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IN MEMORIAM.

Professor Emérito Noé Azevedo *.

Pequeno retrato de uma grande vida

Manoel Pedro Pimentel

Catedratico de Direito Penal da Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo

Quem nio conhece a historia da Faculdade de Direito
do Largo de Sdo Francisco, certamente nio entendera o sig-
nificado desta solenidade. Trata-se de uma das mais como-
vedoras tradicées desta Casa. No trigésimo dia da data do
falecimento de um professor, a Congregagdo se reune para
prestar homenagem ao colega extinto, apds assistir, incor-
porada, ao oficio religioso que é celebrado no também tra-
dicional Convento de Sido Francisco, celula-mater desta
Academia. Ao sucessor do mestre falecido incumbe pro-
ferir o elogio postumo.

A tradicdo é o passado dando as maos ao futuro, no
presente. E a Faculdade de Direito de Sao Paulo, nos seus
145 anos de existéncia, empenha-se em conservar o que de
bom o passado nos legou, olhando, no presente, para o fu-
turo. Por isso mesmo é que, hoje, aqui nos encontramos
reunidos, celebrando a memdria de um dos mais queridos
professores desta Casa, que durante 47 anos nela viveu,
como aluno e como mestre: Noé Azevedo.

Ecoam ainda em nossos ouvidos as palavras de despe-
dida proferidas neste mesmo Saldo Nobre e & beira da

*. Oragfio proferida na sessio solene da Congregagio, realizada
em homenagem péstuma ao Excelentissimo senhor Professor Emérito
Noé Azevedo, no trigésimo dia de seu falecimento, a 7 de outubro
de 1972.
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campa, no cemitério do Morumby, no dia 8 de setembro.
Foram palavras repassadas da mais intensa e sincera
emogic, dando a verdadeira medida do respeito, da admi-
racdo e da estima que todos devotamos a esse homem ex-
traordinario. Repetiu-se, assim, no passo da morte, a con-
sagra¢do que em vida lhe foi tributada, no més de maio de
1971, durante a semana de homenagens prestadas pela Or-
dem dos. Advogados do Brasil.

Poucos homens tiveram a oportunidade de sentir téo
de perto o apre¢o dos seus contemporaneos, pois geral-
mente os méritos somente sio tornados publicos apds a
morte. Entretanto, como disse muito bem Teotonio Negrao,
“o verdadeiro monumento a Noé Azevedo foi levantado por
ele mesmo, no decurso de uma vida perfeita”.

Fechando os olhos, posso ver o rosto amigo e bondoso
do meu Professor; como que a censurar-me pelo fato de,
mesmo depois da sua morte, aprestar-me para. ferir a sua
modéstia, acanhado como sempre, quando se tratava de
ser alvo de uma homenagem publica. Nao posso, porém,
escusar-me de fazé-lo.

Nasceu Noé Azevedo em Dores da Boa Esperanca, no
Estado de Minas Gerais. Foram seus pais Manoel Alves
de Azevedo e Da. Ariadna de Aratijo Azevedo. Ingressou
nesta Faculdade aos 18 anos de idade, aprovado no exame
de admissdo realizado no dia 13 de marco de 1915. Du-
rante a vida académica ja demonstrava o seu pendor para
as coisas da cultura, integrando a Comissio de Redacdo
do “XI de Agosto”, e fazendo publicar dois alentados vo-
lumes da sua revista, com a colaboracdo, entre outros es-
tudantes, de Vicente de Azevedo e Soares de Mello. Ini-
ciou-se, nesse periodo, na imprensa diaria, escrevendo ar-
tigos sobre assuntos sociais e sobre pedagogia, no jornal
A Gazeta.

No dia 10 de dezembro de 1919 colou grau de Bacharel
em Ciéncias Juridicas e Sociais. Dissertando sobre o tema
Dos Tribunais Especiais para Menores, obleve o grau de
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Doutor, conferido no dia 9 de maio de 1920. Nesse mesmo
-ano estreou na croénica forense, resumindo os debates dos
casos mais interessantes julgados pelo Tribunal de Justica
de Sdo Paulo, para o Jornal do Comércio de Sao Paulo.
Esse género de cronicas foi mantido durante anos, passan-
do. a ser, .de 1924 a 1944, colaboracdo constante publicada
pelos jornais O Estado de Sdo Paulo e, mais tarde, Folha
da Manha. Também os periédicos A Platéia e o Didrio da
Noite contaram com seus artigos. A partir de 1923, ligou-se
a Revista dos Tribunais, tornando-se seu diretor respon-
savel.

Em 30 de setembro de 1927, requereu inscri¢cdo ao
concurso para a livre-docéncia da cadeira de Direito Penal,
apresentando a dissertacdo A Socializagdo do Direito Penal
e o Tratamento de Menores Delingiientes e Abandonados.
A banca examinadora, integrada pelos Professores Lau-
rentino Antonio Moreira de Azevedo, Antonio de Sampaio
Doria, José Joaquim Cardozo de Mello Neto e Candido Na-
zianzeno Nogueira da Motta, aprovou-o, no dia 10 de no-
vembro de 1928, com a média geral 9. Foi-lhe expedido o
titulo e entrou em efetivo exercicio no dia 16 de novembro
desse mesmo ano.

Iniciado o ano letivo de 1929, passou a substituir o
ilustre Professor Gama Cerqueira, dando sua primeira
aula no dia 23 de abril. Desde entdo, ndo mais deixou de
lecionar, até aposentar-se, compulsoriamente, em 1966. No
magistério provou incomum assiduidade, pois durante os
37 anos em que o exerceu, deu apenas 10 faltas. Regeu as
cadeiras de Direito Penal dos 3.° ¢ 4.° anos do Curso de
Bacharelado, substituindo os Professores Gama Cerqueira
e Candido Motta. Em 1933 assumiu a cadeira de Direito
Penal] Comparado, no Curso de Doutorado, no qual regeu,
também, a cadeira de Sistemas Penitenciarios.

Vaga a cadeira de Direito Penal, com a morte de Gama
Cerqueira, em 22 de agosto de 1936 requereu inscricio para
0 concurso, com a tese As Garantias da Liberdade Indivi-
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dual em face das Novas Tendéncias Penais, contendo 263
paginas de texto enxuto, sem demasiadas citacdes, reve-
lando que o candidato trazia uma contribuicdo original,
segura, fundamentada nos seus conhecimentos e experién-
cia. Ligeiras notas de rodapé indicavam, no entanto, a sua
familiaridade com o pensamento dos tratadistas mais
atualizados.

Examinado por banca de altissimo padrio, integrada
pelos Desembargadores Manoel Polycarpo Moreira de Aze-
vedo e Antdo de Moraes, e pelos Professores José Maga-
Ihdes Drummond, Raphael Sampaio e Mario Mazagio, lo-
grou aprova¢do uninime, resultado que a ninguém sur-
preendeu, dados os méritos do candidato. No dia 20 de
outubro de 1936, seu titulo de nomeacdo para o cargo de
Professor Catedratico era assinado por Armando de Salles
Oliveira,

No dia 31 desse mesmo més iniciava-se no exercicio
da catedra, dele se afastando no ano seguinte, licenciado
para tratar de negdcios particulares da sua advocacia. Ao
reassumir o cargo, instado pela Congregacido, regeu a ca-
deira de Direito Judiciario Civil, voltando & de Direito
Penal tdo logo o permitiram as circunstancias.

Falar de Noé Azevedo, Professor, demandaria vagar.
Tao grande é o elenco dos fatos associados ao seu magis-
tério, a merecer destaque, que nao seria possivel resumi-
los em poucas palavras. Para atesta-los ai estdo as gera-
¢oes de alunos que tiveram a felicidade de assistir suas
aulas. Nio deixarei, entretanto, de mencionar um, sobre-
modo expressivo, e que dara a medida pela qual se afere
o seu valor como mestre.

Ao tempo em que os catedraticos regiam os cursos
diurno e noturno, era eu seu auxiliar de ensino, compare-
cendo as aulas, com o privilégio de sentar-me ao seu lado,
para ouvi-lo. Certo dia, no intervalo da primeira aula da
manhd, disse-me o Professor Noé que deveria ir, naquela
tarde, ao Rio de Janeiro, a fim de sustentar um recurso
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perante o Egrégio Supremo Tribunal Federal. Ofereci-me,
entdio, para substitui-lo na aula da noite, repetindo a ma-
téria dada. Agradeceu-me e disse que ndo seria necessario,
pois estaria de volta a Sdo Paulo com tempo suficiente para
a aula,

Confesso que duvidei. A noite compareci, para suprir-
Ihe a falta, tdo certo estava de que nao haveria condigdes
para a presen¢ca do mestre. Enganei-me. Ao enfrar na
sala dos professores, j4 o encontrei aguardando o sinal
para a aula. Contou-me, com a jovialidade de sempre, o
desfecho do caso que defendera e, apds a aula, foi para
casa dirigindo seu automoével. Contava, entdo, 64 anos
de idade...

Seu carinho pelos alunos era uma constante. A pri-
meira vez em que me pediu para julgar provas, explicando
que necessitava do meu ‘concurso por motivo de problema
na vista, feriu um ponto até entdo ndo revelado. Disse-me
que levasse em conta os esforcos dos estudantes, lembran-
do-me que o critério de afericdo do merecimento nido de-
veria ser muito estrito, pois a reprova¢do de um aluno cons-
tituia pena severa, s6 aplicavel em casos excepcionais. A
grandeza do seu coracdo se mostrava por inteiro, e enquanto
fui seu assistente obedeci a essa superior orientacdo.

Convivendo com ele, durante anos, encontrei-o sempre
de humor inalterado. Os dias bons e maus nio o modifica-
vam. Ao entrar na Faculdade se despojava de todas as
preocupacdes que nao se relacionassem com o magistério.
Os estudantes respeitavam-no como a um pai. E, na sua
giria pitoresca, ndo raro diziam mesmo que ele era uma
“maie”. Féz jus a esse tratamento, agindo conscientemente.
Nido se tratava de uma conduta ditada pelo interesse de an-
gariar prestigio facil. Também nio era por comodismo que
nao reprovava. Somente ele, na grandeza da sua compreen-
sdo, era capaz de justificar essa maneira de ser. E quem
ouvisse a explicacdo, ficaria inteiramente convencido da sua
razao.
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Seu espirito aberto e a visdo do futuro permitiram-lhe
atrair continuadores. N&o se fechou no circulo estreito da
catedra, usufruindo egoisticamente dos seus direitos. Pres-
tigiou seus assistentes, estimulando-os a progredir, sempre
disposto a ajudar, a aconselhar, a orientar, Se aqui estou,
como seu sucessor, embora jamais possa substitui-lo. a ele
devo, e unicamente a ele, pois foi a seu convite que vim
integrar, no inicio da carreira, o Corpo Docente desta Casa.

Embora lecionasse Direito Penal, ndo eram muitas as
questdes criminais que patrocinava como advogado. Por
isso, dizia sempre que o Conselho Penitenciario, de que foi
membro durante mais de 40 anos, era o seu laboratério.
Era ali que punha em pratica as licGes ministradas na Fa-
culdade, dando vasido ao seu génio de penitenciarista, den-
tro das linhas de marcante humanismo. Sempre ponderado
e prudente, orientou de modo seguro os numerosos Conse-
lheiros que se sucederam naquele 6rgdo, merecendo de to-
dos o respeito € o acatamento devidos.

Sua participacdo em Congressos internacionais ¢ na-
cionais valeu-lhe renome merecido, além fronteiras, culmi-
nando com a rara laurea de “Cavaleiro de Honra”, con-
ferida pelo Governo da Franga, em 1951. Os postos de di-
recdo nunca o atrairam, embora guindado a muitos deles,
por imposicdo de seus pares. Assim é que, no Ambito da
Faculdade, integrou o Conselho Técnico-Administrativo,
com o brilho costumeiro, muito servindo aos Diretores
desta Casa e a4 Egrégia Congregacéo.

Orgulhava-se de ser comparado a Dorado Montero, em-
bora o primeiro autor dessa comparacdo a tivesse formu-
lado com certa ironia. Contou, ele mesmo, em prelecio de
encerramento dos Cursos, no ano de 1944, que “um dos
mais doutos representantes do Ministério Puiblico na Capital
e livre-docente desta casa, em um primoroso discurso, no
qual, todavia, apareciam alguns laivos de ironia, deu-me a
honra de chamar o nosso Dorado Montero. Realmente, ha
um quarto de século, venho seguindo, nos estudos de Direito
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Penal, a orientacdo do originalissimo professor de Sala-
manca, autor de El Derecho Protector de los Criminales,
que Jiménez de Astia considera um pensador genial e seu
mestre, apesar de ndo ter tido a ventura de ser seu aluno.”

Todos sabemos que Dorado Montero foi o pregador
ardoroso da supressio do carater retributivo da pena de
prisdo. Noé Azevedo, entre nds, liderou a corrente huma-
nista, como verdadeiro precursor das idéias ora divulgadas
pela Escola do Néo-Defensismo Social. Tudo o que hoje
repetimos, ¢ fruto da li¢do ministrada na mesma oportu-
nidade supra referida, quando o mestre disse: “o que €
indispensavel ¢ depurar esse tratamento, ndo apenas da
idéia de vinganca, que a doutrina penal ja arredara, mas
também do fundo de reagdo vindicativa, conservado pelo
sistema penal moderno, como que subconscientemente, em
todas as suas reacdes contra a criminalidade”.

Citando Florian, na mesma aula, sustentou que “a de-
fesa social ndo é vinganca social. E preciso eliminar essa
idéia, que conserva tantos vestigios no Direito Penal. E
cruel, excessiva, aberrante e repugnante ao sentimento hu-
mano. Nao encontra fundamento na necessidade. Com ela,
segundo o mestre italiano, ha de desaparecer também o
conceito de que a pena deve conservar sempre e necessaria-
mente um conteudo aflitivo.”

Se hoje, ao afirmarmos estas verdades, ainda sentimos
a reacdo que despertam, mesmo entre estudiosos da nossa
disciplina, o que n@o aconteceria ha cerca de trinta anos,
quando Noé Azevedo as enunciava? Era necessaria uma
coragem incomum, que somente existe nos homens de firme
convicgao,

O homem centralizou as suas preocupacdes. Tinha em
alta conta os direitos individuais, sem perder de vista, po-
rém, os fins sociais, defendendo-os em todas: as oportunida-
des. Sustentava que a tendéncia do Direito Penal sempre
fora no sentido. de evitar .os abusos do poder dominante. Ao
discorrer sobre o moderno conceito da tipicidade, lembrava
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que tal posicdo dos penalistas germéinicos nada mais era do
que a consagracio, em outros termos, do principio da reserva
legal, estabelecido em beneficio dos direitos individuais. A
forma processual, por sua vez, era tida por ele como ga-
rantia do direito do acusado. Os tribunais de excegéo,
violando o principio do juiz natural, pareceram-lhe, sem-
pre, uma excrecéncia, capaz de justicar o réu, mas incapaz
de lhe fazer justica,

A norma penal, ao seu ver, definindo os crimes, nado
apenas conceitua um comportamento, mas procura evitar
que haja arbitrio por parte dos julgadores. Ao defender
esta idéia, gostava de citar o postulado de Bacon: “Opti-
ma lex quae minimum arbitrium judicis relinquit”, Desde
a sua primeira licio nesta Casa, até a aula de encerra-
mento dos Cursos, em 1966, manteve-se dentro desta mes-
ma linha, centrada na sua tese de concurso para a catedra,
a que intitulou As Garantias da Liberdade Individual em
face das Novas Tendéncias Penais.

Toda essa espléndida atuacfio tornou-o credor da admi-
racdo dos seus pares. Ao se aposentar, pelo limite de
idade, nao tardou em receber o titulo de Professor Emé-
rito, justissimo reconhecimento de todo o seu valor. No
dia 11 de agosto de 1971, em sessdo solene, esse titulo lhe
foi conferido. Nessa oportunidade, na saudag¢do que pro-
feriu, o eminente Professor Basileu Garcia disse uma frase
lapidar, hoje repetida em todos os lugares: “Se se quiser
eleger, na atualidade, em nosso meio, a figura do proté-
tipo do advogado, ndo tenho divida de que Noé Azevedo
reunira a unanimidade dos sufragios porque permanece
indelével a percepcdo do papel por ele desempenhado.”

E, de fato. Se Noé Azevedo foi um exfraordinario
pensador, um professor incomum, um fino estilista, um
jornalista combativo, a sua maior gléria ele a colheu no
campo da advocacia. Membro do Instituto dos Advogados
de Sdo Paulo, integrou o Conselho Provisério da recém
instalada Ordem dos Advogados 'do Brasil, vindo a ser
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eleito seu Vice-Presidente em 1935. Em 1939 ascendeu a
Presidéncia do Conselho, exercendo-a durante quase vinte
e cinco anos. Por forca de dispositivo estatutario, em
1964, recebeu o titulo de Conselheiro Nato. E, em 1965,
coroando todos os demais, lhe foi outorgado o tituio de
Presidente Emérito. Seu nome foi dado a Sala Magna da
Casa dos Advogados de Sdo Paulo. E a IV Conferéncia
Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil deliberou
tributar a Noé Azevedo justas homenagens, considerando-o
Advogado-Padrio, que se concretizaram em uma semana
de trabalhos realizados em seu louvor. Do Instituto dos
Advogados de Sdo Paulo recebeu a medalha “Ao Mérito”,
conquistando, assim, pelo seu valor excepcional, todas as
laureas que possam ser atribuidas a um profissional. Do
Governo do Estado, em reconhecimento aos relevantes ser-
vicos publicos prestados, Noé Azevedo recebeu, em 1971,
a comenda da Ordem do Ipiranga, no grau de Comendador.

Resumindo, embora, os titulos e honrarias acumuiados
por Noé Azevedo, constatamos quio extensa é a lista. Na
advocacia, da qual nunca se afastou, embora solicitado
muitas vezes pela Politica, colheu seus maiores triunfos,
viveu os maiores momentos. Nao por acaso. Mas, porque
era, sem davida, um advogado nato. Palmilhou todos os
campos, do Direito Publico e do Direito Privado, com igual
desenvoltura. Passam de quinhentos os trabalhos juridicos
que publicou, sendo que ultrapassam de duas centenas,
dentre eles, os arrazoados forenses de maior importancia.
Figurou como patrono, ou como jurista, advogando ou
dando pareceres, nas maiores causas que tramitaram pelo
nosso féro nos ultimos quarenta anos.

Bagagem igual poucos podem ostentar. E, ostentan-
do-a, raros serdao os que a Noé Azevedo se igualassem em
humildade, em modéstia verdadeira, avessa a promocédo
publicitaria. No trabalho, porém, resplandecia o seu ta-
lento desenvolto, desassombrado, sincero e de incompara-
vel honestidade intelectual. Ao escrever a respeito Das

2.R.F.D. — It
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virtudes primaciais de um juiz, ndo fugiu 4 obrigacdo de
expdr seu pensamento. X sabido que os advogados evi-
tam criticar os magistrados, por 6bvias razoes. Esse temor
nao assaltou Noé Azevedo, conforme se conclui da leitura
desse trabalho, do qual destacamos os seguintes trechos:

“Ha juizes que entendem ser necessario ensi-
mesmarem-se, fechando-se a dentro da muralha
da toga, temerosos de se contaminarem ao con-
tato com as partes, fugindo, como de ares pesti-
lentos, a qualquer conversa com os advogados ou
procuradores judiciais.

“Q arminho, quando legitimo, ndo teme bor-
rifos de lama, pois deposita confianca na sua
virtude essencial que é o indelével da alvura.

“Quem ¢é realmente integro e dotado de ver-
dadeiro espirito de justi¢a, ndo precisa blindar-se
com esse manto de Proteu, tecido de falsa auste-
ridade e genuina pedanteria, para, fumegando
autoridade, manter os litigantes a certa distancia,
evitando o contagio da propria consciéncia, pelo
virus das incontidas paixdes. Os caracteres retos,
os espiritos puros, os juizes justos e fortes, sdo
afaveis, atenciosos e acolhedores.”

E, mais adiante, sentencia magistralmente: “De quanto
crime e quanta iniqiiidade se ndo justificou e benzeu muito
juiz poltrao, resmungando, em beatifica atitude, o dur « lex,
sed lex!”

Conhecia profundamente a alma humana e a geogra-
fia do meio em que vivia. Seu sentimento de Justica era
imaculado e ndo se deixava prender nas teias artificiais
dos falsos dogmas legislativos. Afirmava nesse mesmo ar-
tigo: “Causa pasmo verem-se, ainda em nossos dias, espi-
ritos cultos, inteligéncias licidas, homens de saber e de
coracdo, praticarem conscientemente toda a casta de ini-
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qitidades, em holocausto a essa deidade pagd e impagavel
que é a lei.”

"Antecipando-se a4 concepcdo que distingue o justo do
direito legislado, e fugindo ao formalismo que transforma
a estrutura juridica em fim de si mesma, exclamou: “hou-
ve um juiz, na Franca, que julgava de acordo com a sua
concepcdo da justica e com os ditames da prépria cons-
ciéncia, embora com sacrificio dos textos legais obsoletos:
chamou-se Magnaud, e é um nome que fulgira na histdria,
como um dos beneméritos da humanidade.”

Estes conceitos, custa crer, foram escritos em 1927,
quando poderiam ser encarados como verdadeira heresia
subversiva da ordem juridica. A coragem de dizer, no en-
tanto, era apanagio desse apdstolo das idéias novas. Basta
lembrar a polémica que sustentou, em favor do divércio,
enfrentando a incompreensdo e a ira de quantos o toma-
ram por um pregador da destruicdo da familia brasileira e
um inimigo da religido catélica. Sua principal preocupacdo
era a defesa da mulher brasileira, a maior vitima da desi-
gualdade criada pelo desquite. E com tal proposito tercou
armas com apaixonados e cultos opositores, igualando-se
aos mais eruditos na exegese dos textos latinos e na
discussdo do canon n.° 7 do Concilio de Trento.

No final do parecer apresentado ao Conselho da Ordem
dos Advogados do Brasil, Secdo de Sdo Paulo, em 1942, a
respeito da Lei do divorcio no Brasil, teve a coragem de
afirmar, em defesa da sua causa: “Ndo quero discutir o
problema em face dos textos sagrados. N&o confronto o
Evangelho de Sio Mateus com os de Sdo Lucas e Sdo Mar-
cos, para sustentar que, em face do primeiro, podia se dar
o divorcio em caso de adultério da mulher. N&o invoco
a deliberacio do Concilio Ecuménico de Trento, admitindo
o divércio para os catdlicos do Oriente e negando-o para
os do Ocidente (citado discurso de Martinho Garcez). O
que digo é que Cristo ai visou principalmente proteger a
mulher, que naquele tempo n#o tinha direito algum. FEra



— 18 —

uma coisa de que o homem usava e abusava, abandonan-
do-a e repudiando-a quando bem lhe parecesse. Cristo pro-
curou levanta-la. E o cristianismo, em dois mil anos, con-
seguiu, dignificando-a, eleva-la a uma situacgio social, moral
e juridica quase igual 4 do homem. O que afirmo é que,
se Cristo vivesse hoje e visse o seu ideal de igualdade quase
realizado, mas conhecesse a situacdo deploravel em que
fica a mulher brasileira, condenada 4 unido monogimica
porque respeita a moral crista, em face do homem, que vai
implantando uma familia poligimica, porque nao atenta
para os seus ensinamentos, o que reafirmo é que Cristo,
em face dessa situacdo, seria também divorcista.”

Esta peroragdo lhe valeu o anatema dos lideres cato-
licos. Ele mesmo conta que “apareceram, nos jornais, te-
legramas de protesto, dirigidos as altas autoridades da Re-
pblica e ao iconoclasta que atentava contra as tradigdes
da familia brasileira.” Nada, porém, o intimidou. Sere-
namente, embora as vezes duramente atacado, defendeu a
opinido que emitira e que era a expressdo daquilo em que
realmente acreditava, Pouco importava a eventual impo-
pularidade da tese, porque a sua verdade independia da
aprovacdo da maijoria,

Em artigo publicado no Didrio de Sdo Paulo de 17 de
novembro de 1942, dizia das razGes pelas quais sustentava
a luta: “Até agora, tenho-me constituido patrono e advo-
gado da mulher brasileira infeliz no casamento, condenada
a suportar o martirio de uma vida conjugal sem amor ou
a passar para a desalentadora situagdo de desquitada, nio
ficando solteira, nem casada, nem vitva.” F acrescentava:
“E realmente degradante a situagio das desquitadas. Per-
dem a protecdo de que goza uma mulher casada e nio
ficam sequer com a esperanca das solteiras e das viuvas,
de encontrar um amparo. Enquanto isso, o0 homem des-
quitado pode dar inteira satisfacdo aos seus instintos e
sentimentos, constituindo nova familia e reconhecendo os
filhos, mesmo havidos durante a vigéncia do casamento.”
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Até os que discordavam do eminente mestre, quanto
a tese que sustentava, devem té-lo admirado, pela exatidao
dos argumentos e coeréncia dos conceitos, apresentados
com grande independéncia e notavel coragem,

Foi assim que Noé Azevedo plantou muitas sementes,
falando profeticamente de um futuro que para ele ja era
presente. Escreveu sobre problemas de concessido de ser-
vico publico, quando o Direito Administrativo ainda enga-
tinhava em nosso pais. Discorreu a respeito de assuntos
ligados & Economia, em termos que hoje seriam tidos como
atuais. Previu o explosivo desenvolvimento do Brasil, que
somente agora se torna incipiente realidade.

Essa mesma coragem e clarividéncia do espirito, ele a
colocou sempre na luta em prol da classe dos advogados.
Sabia, no entanto, distinguir o joio do trigo. Quando foi
necessario, disse: “Os advogados desorientados pelos inaus
costumes do meio social nem ao menos conhecem os pre-
ceitos da ética profissional, consolidados no Codigo da sua
Ordem. A arte de complicar, prolongar e obscurecer as
demandas, transformou-se em arte de enganar os juizes.”

Porém, ninguém como ele, com desassombro, defendeu
o direito dos advogados, inclusive o de receberem honora-
rios condignos. Em recurso dirigido ao Tribunal de Jus-
tica, contra decisdo que aviltara o arbitramento dos hono-
rarios devidos, sustentou com firmeza: “A titulo de cari-
dade ainda poderiamos nos conformar com mais essa re-
ducdo e até mesmo com a prestacdo gratuita dos servicos.
Mas a dignidade dos advogados ndo pode suportar seme-
Ihante golpe. E esse golpe nio os fere individualmente.
Atinge a propria classe. E o corpo dos advogados de Sao
Paulo que se vé diminuido e até mesmo um tanto aviltado
numa das suas mais sérias prerrogativas, Os advogados
em geral vivem dos aleatérios rendimentos da profissao.
Somos verdadeiros proletarios intelectuais. Podemos ad-
mitir que o nosso Cddigo de Processo enquadre nossa re-
muneracio debaixo da rubrica de salarios. Estamos agra-



vando sob a égide de um dispositivo do Cddigo que fala
em pagamento de salarios. Operarios intelectuais, recla-
mando o salario que é o pdo nosso de cada dia. Nesta
quadra socialista e quase comunista ja ndo reclamamos a
expressdo fidalga de honorarios. Aceitamos de bom grado
os salarios, Mas sera doloroso receber gorjeta...”

Com esta mesma disposi¢cdo de animo, defendeu a va-
lidade da tradi¢do de costumes japonéses, aqui implanta-
dos por familia imigrante, em pleno periodo da Segunda
Guerra Mundial. Esgrimiu sua fina ironia contra o grande
advogado Sobral Pinto, que entendia ndo ser possivel aco-
lher-se a “implantacdo, nas terras cristds do Brasil, destas
praticas barbaras e cruéis do paganismo brutal e pérfido
da nacdo japonésa”. E estranhava o mesmo ilustre advo-
gado, que o Tribunal de Apelacdo de Sdo Paulo confir-
masse decisdo absolutéria do casal de japonéses que havia
aplicado o senkd, ou bastdo de incenso, nas plantas dos pés
de sua filha, “quando os japonéses estavam internando,
contra as leis e costumes internacionais, os nossos diplo-
matas.”

Com admiravel bom senso, em resposta ao artigo do
Dr. Sobral Pinto, publicado pelo “Jornal do Comércio”,
Noé Azevedo ponderou: *“Nos, que também examinamos o
processo, com mais vagar que o distinto criminalista do
Rio de Janeiro, que nunca teve oportunidade de lhe fo-
lhear as paginas, nao conseguimos encontrar a minima
ligacdo entre os rusticos, rudes e pobres acusados de Olim-
pia, e a perfidia de Pearl Harbour. S§ existe a circunstancia
de serem japonéses, como o ledo se chamava ledo e o car-
neiro ndo podia ser sendo cordeiro, tal e qual como os
judeus sdo irremediavelmente condenados pela Gestapo,
pela razdo fundamental e rigorosamente juridica, unica e
suficiente, de serem judeus.”

Creio que estas pinceladas bastam para evocar o vulto
monumental de Noé Azevedo. Tracar-lhe um grande re-
trato, com retoque a perfei¢io, é tarefa dificil. Nem mesmo
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em uma semana de quotidiano labor se conseguiu enfocar
satisfatoriamente o homem e a obra. Temos a convic¢do,
porém, de que os que porventura ndo o conheceram, o que
seria uma desventura, poderao, pelo dedo, conhecer o gi-
gante,

Faltava-lhe, porém, a oficializacio da aura de imor-
talidade. Providencialmente, esta lhe veio ainda em vida.
Foi o ultimo titulo que obteve, empossando-se na Academia
Paulista de Direito, no dia 11 de agosto do corrente ano.
A novel entidade, que se faz representar nesta homenagem,
e em cujo nome também falo, por especial delegacdo do
seu eminente Presidente, Professor Cesarino Junior, con-
feriu-lhe o titulo de Académico Titular como represen-
tante da classe dos advogados.

Foi na tarde desse mesmo dia que o encontrei pela
altima vez e que, pela tltima vez, com ele falei, no recinto
do Tribunal de Algada Criminal. Realizava-se a posse so-
lene de nove Juizes, e Noé Azevedo prestigiava o ato com
sua presenca. Na companhia do Professor Cesarino Junior,
modesto como sempre, encontrava-se entre os assistentes,
de pé. Vendo-os, o Juiz Azevedo Franceschini comunicou
ao Presidente do Tribunal as presencas ilustres e os dois
mestres foram convidados a ocupar o lugar de honra, que
lhes cabia.

Terminada a solenidade, Noé Azevedo permaneceu a
porta do Saldo Nobre. Fui cumprimenta-lo e prestar-lhe
minhas homenagens. Entre outros comentarios, disse o
mestre que, em sua longa carreira conhecera muitos Tri-
bunais, porém, nenhuma Casa da Justica era tdo bela como
a nossa, ou, textualmente, “esta é a mais bela Casa da
Justica que eu conheco”.

Nao sabiamos que, passados alguns dias, seria acome-
tido pelo mal que o vitimou. Estava no pleno exercicio da
profissdo, trabalhando, como sempre, apaixonadamente.
Recusava-se a aceitar a idéia de que deveria recolher-se a
um hospital. Até o ultimo minuto em que teve a luz da
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consciéncia, deu instrucdes a Teotonio Negrdo, para que
enirasse com um recurso, cujo prazo se vencia. Concomi-
tantemente, se vencia também o seu prazo de vida. Longa
agonia se iniciou, e a sua ultima demanda era postulada
contra a morte. Pude ainda vé-lo em seu leito de dor,
arfando e resistindo, como que a apresentar argumentos
em prol da vida e da necessidade que tinha de viver. A
causa, porém, estava perdida. Ou, quem sabe, estava ganha.

Era, afinal, o repouso para quem tanto lutara, sem
esmorecimentos, sem vagares, esquecido de si mesmo,
dando generosamente tudo o que estava ao seu alcance
para aqueles que o procuravam, ou que dele dependiam,
Tenho a certeza de que, se tal foi possivel, Noé Azevedo
agravou da decisdo do Senhor, E se fosse possivel, nds
também agravariamos, como terceiros interessadoss E na
minuta do agravo, ele diria que desejava permanecer aqui,
para trabalhar mais, para ajudar mais, para fazer mais o
bem, para espalhar mais a sua ternura de esposo, de pai,
de avd extremoso,

E, em nossa minuta, pediriamos ao Senhor que recon-
siderasse sua decisdo, para que pudéssemos continuar a
desfrutar do seu convivio, a receber seus conselhos, a con-
tar com a sua vasta cultura e com o patrimdénio da sua
experiéncia, a contemplar o seu sorriso vestido de santi-
dade, para que a nossa esperanca se fortificasse, para que
a nossa fé nos homens ndo esmorecesse.

E se o Senhor pudesse, creio que daria provimento,
ndo fosse inexoravel e irrecorrivel a sentenca ditada desde
a Eternidade. O homem ¢ incidental na paisagem do
mundo, embora este seja a soma dos homens. Na procissio
que ruma para o Infinito, entramos e saimos, um a um,
deixando atras de nés um pouco daquilo que fomos. Como
estd escrito no Talmud: “Feliz do homem que sai da vida
tdo puro como entrou”.



HOMENAGEM.

Professor Emérito
Luiz Euldlio de Bueno Vidigal*.

Celso Neves
Professor Titular de Direito Processual Civil

na Faculdade de Direito da Universidade
de Sido Paulo.

Reune-se a Congregacdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, para outorga solene, em sessdo
publica, do titulo de Professor Emérito a Luiz EULALIO DE
Buenc ViDiGAL. A mim — seu sucessor na titularidade da
Cadeira de Direito Processual Civil que tanto ilustrou —
cabe-me a honra insigne e a alegria imensa de sauda-lo,
neste momento que assinala a consagracdo maior de tddas
as suas vitdrias, no magistério superior da terra em que
nasceu. Honra insigne é isso, para mim, pela altitude da
representacdo que implica; alegria imensa, pela oportuni-
dade de estar & porta, para o abraco comovido e fraterno,
na hora do seu retérno triunfal a esta Casa, em que teve
o privilégio de ver realizados os seus sonhos de adolescente
e a sua vocacido de mestre de Direito.

Antes, para aqui entrar, trés vezes bateu éle a aldrava
envelhecida do portal nobre déste monastério.

A primeira vez, ainda no verdor de seus dezessete
anos — quando as taipas sagradas delimitavam o atrio, o
claustro e os demais capitulos da velha Academia de Di-
reito de Sdo Paulo, impondo ao Largo de Sdo Francisco

*. Discurso proferido na sessfio solene da Congregacfo, realizada
aos 8 de marco de 1973, para a outorga do titulo de professor emérito
ac Dr. Luiz Eulalio de Bueno Vidigal.
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o sabor de gravura antiga, a que nfio faltava o destaque
colonial da Igreja que até hoje permanece e ainda abriga
a fraternidade veneravel da antiga Provincia Franciscana
de Santo Antonio do Brasil. Era para o vestibular — que
lhe abriria o caminho de sua formacdo juridica, ao tempo
em que foi Diretor ANToNIO JANUARIO PinTo FERRAZ, “fino,
elegante, irdomico, exemplar de cavalheiro do século 197,
como, mais tarde, viria a descrevé-lo.

A segunda vez em que aqui bateu, o sitio era o mes-
mo, mas outra era a feicdo da icasa, tal qual hoje
nos abriga, e a primeira turma universitaria — a de 1939,
a que me honro de pertencer — a 16 de janeiro, do ano
seguinte, colara grau. Foi isso, pois, em 1940, para um
primeiro e brilhante concurso que a éle abriu, como livre-
docente, o caminho do doutoral que tanto o deslumbrara
quando, ja académico, pela primeira vez o havia defron-
tado.

A terceira vez, treze anos depois, ao conquistar, em
novo e memoravel concurso, as galas da Catedra de Direito
Judiciario Civil, vaga com o falecimento daquele eminen-
te e bondoso SEBASTIAO SoAREs DE FARiA, meu paraninfo de
1939. Realizava-se, assim, o sonho docemente acalentado
quando ainda ginasiano, antes mesmo “de vir a conhecer a
Faculdade de Direito em todo o brilho de suas tradi¢des
centenarias”, como diria em seu discurso de posse, depois
da sauda¢do de THEoTONIO MONTEIRO DE BARROS FILHO, ésse
talento excepcional que, para nosso desalento, tio cédo se
desvanece.

Dez anos depois, era a Congregac¢do que, sensibilizada
pela obra de professor eminente que sempre caracterizou o
magistério de Luiz EvLiLio pE BUENO VIDIGAL, o indicava,
em lista triplice, para Diretor, cargo a que foi alcado pela
escolha do entdo e Magnifico Reitor Luiz ANTONIO DA (GAMA
E Siuva, também professor desta Casa que em Junho de
1953 o antecedera no doutoral, ilustrando a Catedra de Di-
reito Internacional Publico.
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Na Diretoria, realizou uma administracdo marcante
que a nenhum de nds surpreendeu, porque os vinte e trés
anos de magistério até entdo vencidos ndo permitiam du-
vida sdbre a firmeza do seu pulso timoneiro e a orientacédo
escorreita que imprimiria as altas atribui¢cées de que fora
investido. Vigoroso e preciso nas decisdes, a obra entdo
realizada assinalou nova e merecida consagracdo.

Cumprido o mandato de Diretor, permanece na Cate-
dra, sempre fiel ao credo que professara, ao assumi-la:

“A assiduidade, se nio fosse dever funcional
do professor, deveria ser ostentada como um ga-
larddo e nao evitada como um indicio de me-
diania; as leituras e prelecGes sempre renovadas,
se ndo correspondessem a uma exigéncia inde-
clindvel de qualquer intelectual, seriam evidén-
cia de inquietacdo salutar de espirito e, de forma
alguma, “desrespeito a tradicdo e amor incondi-
cional da novidade; o rigor no julgamento dos
exames, se nao constituisse pressuposto insepa-
ravel dos privilégios que o diploma confere, seria
o maior beneficio que pode o professor dispensar
aos seus alunos e ndo a maldosa preocupacao de
embaraca-los nos primeiros passos de sua vida.”

Déstes — que fazem o corpo discente da Academia —
dera expressivo testemunho, ao empossar-se Diretor:

“N4do consigo, sem embargo da atoarda con-
tinua das cassandras da educa¢do nacional, con-
vencer-me da propalada decadéncia moral e in-
telectual de nossa juventude. Em todas as
minhas turmas encontrei numerosos alunos de-
dicados aos estudos, inteligentes, cultos e sérios.
Entre os muitos que nao ostentam ésses atribu-
tos nunca encontrei insolentes, pérfidos, indisci-
plinados.”
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Depois da aposentadoria voluntaria, ndo tardou
que o féssem buscar, para a permanéncia no Curso de Pés-
Graduacdo e a Chefia do Departamento de Processo —
caminho imediato de regresso pleno & Congregacdo.

Agora, a suma distincio — que s6 se concede, apos
o afastamento da Catedra, aos que, ao ensino, tenham
prestado servicos de excepcional relevaAncia: Professor
Emérito!

Do merecimento com que recebe o titulo dignificante,
diz alto a sua obra. Da Execuc¢do Direta das Obrigagies de
Prestar Declaragdo de Vontade foi a monografia que o
levou a Livre-Docente. Como acentuou ésse mestre consu-
mado que é ALFREpO BuzAmp, vinha ela “rasgar novos hori-
zontes nos dominios da execucdo especifica, que o Codigo
de Processo Civil, sancionado em 1939, ensaiava entre nos
como formula de tutela juridica”. Da Ac¢do Resciséria dos
Julgados vem a lume em 1948, situando-se entre as obras
classicas da nossa literatura juridica sdbre a intrincada
matéria. Da Imutabilidade dos Julgados que Concedem
Mandado de Sequranca é tese com a qual, em 1953, con-
quista a Catedra, sustentando posicdo original, desenvolvida
em térmos rigorosamente cientificos.

As duas monografias de concurso e mais uma série
de estudos diversos, de altissima expressido, reune-os, em
1965, no Direito Processual Civil. Mas a obra principal,
essa ainda ndo foi editada e resulta dos cursos que mi-
nistrou nesta Faculdade, com aquela seguranca e coerén-
cia de quem domina a matéria, fonte de ensinamentos
preciosos, infelizmente de dificil acesso, porque enclau-
surada na cela estreita das postilas.

Tendo em supremo apréco a sua estatura de jurista
e de educador foi que, em meu discurso de posse na titu-
laridade da Cadeira de Direito Processual Civil, referin-
do-me ao mestre a que sucedia, confessei: “Jamais tive
a veleidade de substitui-lo na regéncia da cadeira que
tanto dignificou e da qual se afasta na plenitude do seu
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saber e de sua jovialissima maturidade. O que nele mais
impressiona é a sua independéncia total. Jurista que pensa
os problemas da nossa ciéncia, para dar-lhes solugbes ori-
ginais, marcantemente suas, é bem um exemplo de eman-
cipacdo intelectual, firme nas suas concepgdes, rigorosa-
mente légico nos seus raciocinios, livre, seguro e profun-
damente fecundo nas suas construcgdes, a que ndo falta o
modulo do maior rigor cientifico e do mais adequado senso
pragmatico.”

Nio surpreendem, pois, as raizes fartas e vigorosas do
seu proselitismo, de que provém uma larga floracdo de
discipulos, encantados pelas licoes do Mestre,

Tendo a bom conselho a adverténcia de Sdo Paulo
apdstolo a Timoteo, persevera nas cousas (que apreendeu
e de que tem certeza, “insta, a tempo e fora de tempo,
convence, repreende, exorta com tdda a paciéncia e ensi-
no”, Assim realiza os seus sonhos de juventude e ilustra os
fastos desta Academia, fiel as suas tradices e cuidadoso do
seu futuro, sem ousar uma adesdo solene ao voto de que
“o mais antigo dos institutos universitarios de Sdo Paulo,
pudesse levar intacto, déste glorioso Largo de Sdo Francisco
para a espléndida Cidade Universitaria, todo nosso patri-
monio de gldrias e tradicdes”. Quero apenas — disse,
quando isso confessou — “nesta hora de exaltacio e de
alegria, exprimir o desejo de que a nossa Faculdade en-
contre sempre na sabedoria de seus mestres, na operosi-
dade de seus funcionarios, na diligéncia de seus alunos,
e no patriotismo de todos, a justa medida de compromisso
entre as nobres exigéncias da tradicdo académica e os
impulsos incoerciveis da renovacdo e do progresso.”

Eis ai, no rapido bosquejo de leve impressionismo, a
sintese de uma grande vida — que dignifica sua nobre
ascendéncia, engrandece a sua terra e a sua gente, envai-
dece a sua descendéncia e sensibiliza, profundamente, o
circulo afetivo de tantos e devotados amigos que se com-
prazem com suas vitdrias,
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Professor Emérito Luiz EurALio pE BUENO VIDIGAL: &
Congregacio aqui reunida, orgulha-se, principalmente,
dessa vida, ja incorporada, com galas excepcionais, as me-
morias mais préximas e ao presente austero da velha Aca-
demia do Largo de Sdo Francisco e vos recebe, nesta sole-
nidade, entre os seus mais altos valores, com transbordante
emocio e redobrada alegria. Cingi, pois, as vestes de triun-
fador e entrai no gozo das prerrogativas de que sois in-
vestido.

Discurso do homenageado.

Ouvi, ha quarenta anos, de um velho professor que,
juntamente com o grau de bacharel que nos deu, dirigiu
a minha turma os conselhos e as despedidas dos mestres,
palavras que, mais do que a jovens causidicos se destina-
vam a futuros lentes. “Ha professores indignos? Podem
puni-los os préprios alunos mediante a opgdo pelos cursos
dos livres docentes.” “Existem alguns que se enquistam
em suas cadeiras e, agarrados a elas, permanecem durante
trinta, quarenta, cinquenta anos, atravancando a disciplina,
prejudicando geracOes sobre geracdes de estudantes, impe-
dindo a renovag¢fo do professorado? Cumpra-se a lei: sejam
eles aposentados compulsoriamente”. N&o esperei pela
punicdo dos alunos nem pela sancdo legal ao crime de
sobrevivéncia. Preferi abrir eu mesmo as portas aos valo-
rosos docentes livres da escola, para que éles, com o saber
que ja demonstraram e o entusiasmo que ainda se néio
desgastou, assumissem o encargo de transmitir ao novos a
cultura das geracdes anteriores.

Muitas e muitas vezes ja destes a outros mestres o
titulo com que hoje me galardoais. A variedade dos tempe-
ramentos dos que o receberam determinou a diversidade
das respectivas reagdes. O grande niimero néle se investiu
com orgulho e desvanecimento. Uns poucos, com humil-
dade. Menos ainda, com desdem a indiferenca. De mim,
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atento ao significado primeiro da palavra, exausto, aca-
bado, se ndo me posso inflar de vaidade, certamente néo
me posso conter de alegria e reconhecimento. £ que esta
escola nido abandona seus filhos e déles ndo se esquece.
Acolhe-0os ainda uma vez para honra-los na solenidade da
despedida. E para poupar-lhes, o inevitavel sentimento de
frustracdo e inutilidade, piedosamente finge corresponder
o titulo a prémio por servicos de excepcional relevéncia
prestados ao magistério e promete conclama-los para rea-
lizarem cursos livres e fazerem parte de comissdes univer-
sitarias,

Ndo é a primeira vez que a escola doce e suave-
mente me constrange a voltar ao convivio que volun-
tariamente deixei. Na primeira, trouxe-me Alfredo
Buzaid, mestre da ciéncia e da amizade, contratando-me
para ensinar, no Curso de Especializacdo, Teoria Geral
do Processo Civil. Depois, Joaquim Canuto, espirito origi-
nal e carater desprendido, que me cedeu o lugar, que era
seu por todos os titulos, na chefia do Departamento de
Direito Processual, e teve a inicialiva da proposta desta
homenagem. Finalmente, Pinto Antunes, artista e mestre,
sempre enamorado da escola, que, pela palavra de Celso
Neves, aqui me trouxe para esta gloriosa investidura.

Ao tomar posse, ha vinte anos, da catedra, que, sob
outra denominacao, hoje é brilhantemente regida por Celso
Neves, esse mestre de direito e de ética profissional, de-
fendi, em curta profissio de fé, a assiduidade, a renova-
cio das prelecoes e o rigor no julgamento dos exames.
No exercicio da catedra, desencantei-me das duas tltimas.
Fui professor assiduo. Nao renovei, porém, minhas prele-
coes nem fui tdo rigoroso quanto pretendia. Convenci-me,
na pratica do magistério, de que o professor deve ensinar
pouco e bem. Somente depois de alguns anos de experién-
cia, percebe que a extensio, e mesmo a profundeza, hio
de ceder o passo a firmeza das nocdes fundamentais. De
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ouiro lado, senti que deve ser mantido certo equilibrio
entre as numerosas matérias do curso e entre os esforcos
que se exigem das sucessivas geracdes de estudantes. A
experiéncia mostra que ndo sio os professores mais rigo-
rosos — e certamente também ndo os mais brandos — que
criam verdadeiras escolas.

Tenho a satisfacdo de aqui deixar, ensinando, cerca de
uma dezena de discipulos meus. E entre aqueles que eu nao
ousaria chamar de meus discipulos, mas foram meus alu-
nos, conto nada menos do que cinco professores catedra-
ticos. Peco permissio para salientar dois: Manoel Gongal-
ves Ferreira Filho entre os mais novos e, entre os mais
antigos, Oscar Barreto Filho, que ouviu a primeira pre-
lecdo que aqui proferi, e que nos dara dentro em pouco
a prelecdo inaugural do ano letivo. E ja que é proprio da
solenidade evocar os mestres, os discipulos e os amigos,
menciono afinal, em preito de gratiddo, o mestre Jorge
Americano que, em minha saudade, simboliza tudo quanto
minha querida Faculdade tem de grande, belo e cavalhei-
resco.



DOUTRINA.

Rui Barbosa e as letras juridicas.

Ataliba Nogueira

Professor emérito da Faculdade de Direito da
Universidade de Sio Paulo.

A partir da independéncia surgem entre nos grandes
e notaveis juristas, enriquecendo as letras nacionais com
obras valiosas nos varios campos da ciéncia do direito.

No parlamento do império e no congresso nacional da
republica, a apresentacdo dos projetos de lei e a sua tra-
mita¢do regimental eram acompanhados de justificacOes e
pareceres reveladores da cultura juridica dos represen-
tantes.

No conselho de estado na monarquia e nos mais altos
tribunais em ambos os regimes, a exposi¢do do direito es-
batia-se do esmero com que eram dadas as opinides. Igual-
mente bem fundamentados os votos e acérddos em que se
cristalizava o juizo a respeilo das questbes propostas.

Incontestavelmente dois focos de irradi¢do do cultivo
destas letras foram as Faculdades de Direito de Sdo Paulo
e de Olinda, esta mais tarde transferida para o Recife. Seu
nome legal, Academia de Direito, parecia atribuir-lhes de
preferéncia ao ensino profissional, a dedicacdo as lucubra-
coes da inteligéncia no campo da norma juridica. Chega
a esta conclusido todo aquele que ler a historia destas Fa-
culdades, escrita, respectivamente, pelos seus professores,
SPENCER VAMPRE e CLOVIS BEVILAQUA.

De outro lado ,as revistas de jurisprudéncia consagra-
vam paginas numerosas a doutrina e a critica dos julgados.

3-R.F.D. — II
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Enfim, o direito no Brasil, na primeira centuria a
partir da independéncia, conta com juristas, professores,
magistrados e advogados notabilissimos, cuja relacdo, mes-
mo incompleta e de cuidadosa sele¢do, daria para encher
uma dezena de paginas.

Consideremos, pois, coino foi gigantesca a figura de
Rur BarBosa para se salientar nessa teoria de homens de
alto valor. Ja seria muito atingir o nivel de quantos se
colocaram na mais saliente posicdo. Imagine-se, agora, ser
considerado o primeiro dentre os nossos juristas maximos,
sem em nada se buscar diminuir qualquer dos demais.

Além disto, cada qual dos nossos cultores do direito
se destinguia num ou em alguns dos ramos juridicos, ao
passo que Rur BamrBosa se notabilizou em todos eles.

Pondere-se também que se nio circunscrevia a esta ou
aquela profissdo, mas quase concomitantemente foi poli-
tico, advogado, jornalista, parlamentar, diplomata, escritor,
conferencista, filologo, polemista, internacionalista, e ainda
exerceu outras atividades. Acrescente-se: notavel estadista.

Realmente foi genial.

Afirma-o o consensoc de todos nds ao examinarmos a
vida e os feitos dos nossos grandes homens, ao ponderar-
mos como seria possivel armazenar tanto saber, conhecendo
o volume enorme de dificuldades que teve de debelar.

Inteligéncia portentosa, memoéria bem exercitada para
reter quanto aprendia, diligéncia e trabalho diario, sem
descanso desde a madrugada até o por do sol. Sacrificou
a vida debrucado sobre os livros, em leitura e estudo pro-
veitoso, de caneta na méo a fixar no papel aquilo que
talvez um dia lhe fosse de proveito.

Teve solida formacdao humanista adquirida no Ginasio
baiano e na convivéncia com seu pai; estudo sério nas duas
Academias de Direito que freqiientou; avidez de saber e
curiosidade ao abeberar-se na fonte dos livros da vasta bi-
blioteca formada a pouco e pouco. Esteve sempre a par
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das ultimas novidades literarias, em qualquer genero, en-
comendadas na Europa e América do Norte,

A prova témo-la de modo irrefragivel principalmente
nos artigos de imprensa e nos debates do senado. Revelava
aqui e ali como conhecia o que fosse mais novo na dou-
trina e nos fatos trazidos & discussdo. Prova-o ainda o
seu proprio espirito versatil. O primeiro significado de
versatil é mudavel. N3io lhe causava espécie aceitar as
idéias novas, as doutrinas que surgiam, desde que destruis-
sem as barreiras do seu conhecimento no assunto, abalas-
sem as razdes da sua convic¢do ou se firmassem em fatos
novos ou novamente descobertos.

Tal era o poder da verdade, cujo culto, este sim, foi
invariavel em toda a sua vida, mesmo que lhe custasse
dissabores, sofrimentos, injusticas; curtisse embora desas-
sossego, tristeza, perseguicdo, exilio.

A sua forca moral perante os doutos, fossem amigos
ou inimigos, provinha da leadade em aceitar a verdade e
por ela pugnar.

O seu culto a verdade esteve sempre entrelacado ao
amor & justica. A pena, a palavra, o saber juridico, o seu
prestigio estiveram, sem desfalecimento, ao servico dos
oprimidos, dos fraudados, dos perseguidos pelos poderosos
do dia. Varios destes opressores, passado algum tempo,
decaidos das posicdes de mando pelas vicissitudes da poli-
tica, a0 sofrerem também a injustica, foram buscar o in-
tegro Rui para defendé-los.

O mais fecundo escritor da lingua portuguesa, depois
da sua morte teve aumentada consideravelmente a divul-
gacdo dos seus trabalhos literarios pela diligéncia da Casa
de Rui Barbosa, instituicdo publica destinada a reunir todos
os seus escritos dispersos pelos jornais, pelos Anais do
Senado, pelos autos forenses ou os pareceres que ficaram
em poder dos consulentes.

Nédo sé os discursos de paraninfo no Colégio Anchieta
e a Oracdo aos mocos na Faculdade de Direito de Sao
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Paulo, mas também os seus discursos politicos e artigos
nos jornais sdo pregacbes de apostolo, Valia-se de todas
as circunstancias para orientar os brasileiros, tracar-lhes
o caminho da justica, apontar-lhes as virtudes civicas, cla-
mar pela democracia, a sinceridade na representacdo po-
litica, a luta sem quartel 4 ditadura.

Tal pregacdo, como dissemos, ndo foi apenas nas duas
campanhas eleitorais para a presidéncia da republica, a
civilista de 1909-10 e a de 1919, pois era o mote de todos
os seus discursos.

Grande parte dos admiradores o tinham como idolo,
como divindade terrestre. £ certo que muitas vezes as
suas palavras foram proféticas e os seus vaticinios se rea-
lizaram. Haja vista as plataformas com que se apresentou
candidato, nas duas vezes em que aceitou a disputa para
presidente da republica.

Em 17 de dezembro de 1909 profere, na Faculdade
de Direito de Sdo Paulo, o notavel discurso sobre A Jus-
tica. Em 1919, declara haver abandonado o liberalismo
econémico e propugna para o Brasil extenso programa
de realizacdes sociais. Programa bem avancado para
que, esteiado na justica, o Brasil atinja a paz social, sem
luta de classes. Diz com todas as letras que é pela de-
mocracia social.

O ideal a que se referiu sempre em varios discursos,
define-se agora de modo claro, em proposi¢des concretas,
de atualizacdo dificil mas necessaria, pois é imposicdo da
justica. E ¢ pelo direito que se ha de realizar a justica.

Eis o apostolo da lei, que é o direito, mas da lei justa,
pois o direito, muitas, muitissimas vezes tem sido injusto.

Assim, néo era conservador, pretendia reformas radi-
cais, da mesma maneira que aos vinte anos de idade, com
os seus colegas do curso juridico em Sdo Paulo, pretendia
acabar com o direito de propriedade sobre os escravos,
direito iniquo, firmado na injustica. Consagravam-no as
leis, impunham-no sob coacdo os tribunais.



II

Referimos de maneira genérica a contribuicac do
grande brasileiro as letras juridicas patrias.

Ja agora pretendemos salientar a sua colaboracdo em
dois monumentos juridicos brasileiros: a constituicao fe-
deral de 1891 e o cddigo civil de 1916.

Ambos revelam o seu alto espirito critico, o denodo
com que combatia pelas suas idéias, tercando armas com
0s nossos maiores politicos e cultores do direito. Denun-
ciam a sua cultura enciclopédica, a ldgica no desenvolvi-
mento do raciocinio, a elegancia da palavra oral e escrita,
a clareza da exposicao.

Para elaborar o projeto constitucional, o governo pro-
visério nomeou uma comissdo em 3 de dezembro de 1889.
O resultado do seu trabalho foi submetido ao ministério,
que o discutiu artigo por artigo e refundiu o projeto, sendo
Rut Bareosa, um dos ministros, o principal redator do tra-
balho que se realizou em sua casa.

Assim, o projeto definitivo aprovado por decretc do
governo, embora resultado da referida discussido, é da sua
lavra e letra.

O professor AMERICO JAcoBINA LAcoMBE, ilustre histo-
riador e presidente da Fundacdo da Casa de Rui Barbosa,
compulsando os manuscritos ali guardados, afirma que 74
dos 90 artigos da constituicio provém do projeto defini-
tivo decretado pelo governo. Resulta dai haver sido de
Rur a maior contribuicdo ao texto definitivo da constitui-
¢do. Alids o mesmo zeloso historiador publicou todos os
documentos referentes ao assunto, em volume das Obras
completas, tarefa principal da Casa de Rui Barbosa.

Na elaboracao do projeto de constituicdo, como depois
na sua discussio em Assembléia constituinte, Rui, que
sempre fora e continuaria a ser o maior defensor dos di-
reitos humanos e das liberdades individuais, reproduziu
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também o que constava do decreto de sua lavra, estabele-
cendo a separagida da igreja do estado. N&o s estabelecia
a separacdo entre a igreja e o estado, no que estava certo,
mas reproduziu outros dispositivos do decreto, evidente-
mente antiliberais, como a legislacdo sobre os bens de mao-
morta, a interdicdo de novos conventos e a exclusdo da
Companhia de Jesus de todo o territério nacional.

A defesa dos assim violentamente esbulhados dos seus
direitos coube aos positivistas, os discipulos de AucusTO
ComtE e TEIXEIRA MENDES. Representados no governo (aqui
foi Demetrio RiBElro que repudiou aquelas medidas anti-
liberais) e na Constituinte, eles e os representantes catoli-
cos conseguiram expungir a constituicio daquela mancha.

Rur nunca foi irreligioso, mas na verdade s6 se vol-
tou integralmente para a sua fé catdlica depois do exilio
na Inglaterra. Mostrou-se surpreso por tal assunto in-
teressar a ilustre membro do governo inglés, lord Bal-
four, que acabava de publicar o seu livro sobre Os fun-
damentos da fé. Analisa-o nas Cartas de Inglaterra. Al-
gum tempo depois lord Balfour passa a chefe do governo
inglés.

Dai por diante surge outro Rui, o das Palavras a ju-
ventude, o dos discursos politicos em que salienta sempre
a formacdo catdlica do Brasil, o da apologia eucaristica
no seu jubileu politico, o da Oragdo aos mog¢os, maravilha
de afirmacGes religiosas. Assistido por frei Celso Drei-
ling, dos franciscanos de Petropolis, a quem conhecemos
pessoalmente, morre como bom cristdo a 1.° de marco de
1923, data que hoje comemoramos, havendo recebido todos
os sacramentos da Igreja.

Voltemos & constituinte de 1890. Ele a é a grande
autoridade de jurista e de politico. Partidario convicto e
desfraldador da bandeira da federacdo no Brasil no tltimo
ano da monarquia, teve entdo atitude firme ao combater
o separatismo ou enfraquecimento dos lacos nacionais, a
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pretexto de federagdo. Era espirito perfeitamente equili-
brado.

Desde a constituinte do império, em 1823, jamais foi
posto de lado o desejo popular pela federagdo, que, alias,
provinha histéricamente da organizacao das capitanias he-
reditarias. Era arraigado no povo brasileiro.

Em nosso curso, na Faculdade de Direito, expusemos
minudentemente o assunto. Rur nfdo foi tdo longe quanto
noés e ndo era preciso naquele momento historico, em que
batalhou e obteve a vitéria da sua campanha eficiente em
artigos do Didrio de Noticias. Bastava-lhe invocar os argu-
mentos extraidos do momento histérico por que passava o
Brasil.

E por isto que podemos afirmar ser a idéia da fe-
deracéo no Brasil tanto brasileira quanto americana.

Os fatos histdricos correram por assim dizer parale-
los, no Brasil e na América do Norte, desde o inicio da
colonia la e aqui.

Rur encontrou ja em formula juridica aquilo que entre
noés devia ser realizado em conseqiiencia da tradicdo e
anseio popular,

Rur ndo no fez de afogadilho, ao aderir a4 republica
poucos dias antes de 15 de novembro. Ja bem antes,
quando em maio o partido liberal elaborou o programa
de governo para dentro em breve voltar ao poder, apre-
sentou aos seus correligionarios um plano para a organi-
zagdo federativa do estado no Brasil, mantida inteira-
mente a forma monarquica de governo e atingido em parte
s6 o parlamentarismo.

Subscrevem-no varios ilustres companheiros de par-
tido, mas ¢ rejeitado.

Chegando agora ao poder com o convite dos repu-
blicanos para realizar o seu plano de federacdo, valeu-se
da construcdo constitucional elaborada na América do
Norte pela vida politica dos primeiros anos das treze co-
I6nias independentes.
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Extraiu do direito publico americano a férmula ju-
ridica da aufonomia reciproca entre os poderes centrais
e regionais, sob a égide da constituicdo, que é como defi-
nimos na catedra a federacéo.

Repetimos: a federacdo era fendmeno histérico tanto
brasileiro quanto americano, o primeiro que a realizasse
havia de dar-lhe a forma juridica. Precederam-nos os nor-
te-americanos; nés nio poderiamos inventar nova férmula.
Ou é federacdo ou ndo é. Se é, sdo sempre as mesmas ca-
racteristicas, alias poucas, segundo a nossa definicéo,

Uma vez conservados os elementos integrantes da de-
finicdo, tudo o mais necessariamente ha de variar, sendo
como sio diferentes as condicGes do meio, a historia, a
politica, as tradicdes deste ou daquele estado.

Existem atualmente no mundo trinta e duas federagdes.
Sdo federaces porque preenchem os requisitos indispensa-
veis & forma federativa e no entanto cada qual é constituida
de acordo com as condicGes do seu meio, da sua historia,
das suas outras peculiaridades.

Rur teve o grande mérito de nos dar a organizacio
juridica fundamental baseada na federacdo.  Combateu
os excessos de muitos dos constituintes de 1890; logo dzpois
propds reformas a constituicio de 1891 em varios pontos a
fim de adequar melhor o texto legal & realidade. Nio
é eterno o direito positivo; muda como muda a lingua-
gem, como mudam os usos e costumes, a moda, a arte,
a técnica, as formas politicas e econémicas. Sé ndo muda
o direito natural, que assim mesmo se reduz ao conceito
de justica e nada mais.

A chave da constituicdo de 1891, se assim podemos
dizer, reside na distribuicdo de competéncias entre os po-
deres da Unido e os dos estados; nas atribuicdes exclu-
sivas do poder legislativo, sem qualquer concorréncia; na
colocacio do presidente da republica como chefe tinico
do poder executivo; na revisdo judicial dos atos legisla-
tivos e administrativos; na representacdo politica do povo
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¢ dos estados; no enunciado e nas garantias dos direitos
individuais e entre estas a principal, o habeas corpus.

Rui foi o mestre maior e o mais denodado doutrinador
dos preceitos constitucionais. Na realidade teve que en-
sina-los & magistratura, ao presidente da republica e aos
membros do congresso nacional, E agir perante eles com
intrepidez, destemor e bravura.

Nesta luta sagrou-se o maior advogado do Brasil,
exemplo e modelo para quantos se dedicam a tdo nobre
profissdo, sendo que nenhum mais do que ele dignificou
a sua classe, Principalmente no pretério defendeu os
perseguidos, os injusticados, os oprimidos. E o fez com
tal competéncia e desassombro que até hoje os verdadei-
ros advogados lhe seguem a traca,

Nao tém razdo os que se referiram ao idealismo da
constitui¢cdo de 1891 buscando com este eufemismo ames-
quinha-la em face da realidade nacional. Carecia ela,
sem duvida, de duas sortes de medidas: a pratica coti-
diana e sincera dos seus preceitos e a reforma ou emenda
de varios deles. Tudo isto se contém na a¢do apostolar do
mestre, que nio foi atendido. A revolucdo preferiu por
por terra aquele monumento juridico. Mas, para gléria
do seu autor principal, os arquivos dos tribunais, os anais
do congresso nacional e as suas plataformas de governo
constituem o libelo contra os demolidores da ordenacio ju-
ridica constitucional datada de 1891.

E de lamentar que entre eles se encontrassem até fa-
naticos adoradores de Rui, que se encastelaram no libera-
lismo e no individualismo, sem enxergar que ele, o mestre,
sem nunca deixar de proclamar a inviolabilidade das li-
berdades publicas e individuais, afastou de si os principios
do liberalismo e enveredou resolutamente pelos direitos so-
ciais. Preferiram ficar com o Rur da primeira posic¢do, em
questdes que ndo admitem opcdo e o préprio Rur justifica
com loégica férrea o seu abandono.
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Jamais pudemos compreender tal atitude de ruistas
que se colocam acima de Rur e recordamos os seus pri-
meiros discursos, ainda académico de direito, quando todos
lhe admiravam o talento, a oratéria, o arrojo, mas nao
aceitavam a sua idéia de abolir-se o direito de proprie-
dade dos escravos!

III

Passemos a recordar os trabalhos de Ruir BArBosa na
elaboracdo do cddigo civil.

Afirma-se que na codificacdo do mnosso direito civil,
quando se esperava do seu saber e experiéncia eficiente
colaboracdo, tanto mais que tinha assento no congresso
nacional, limitou-se Rur & tarefa de mero filélogo e de-
fensor da linguagem.,

Da complexidade dos fatos parece-lhes que a sua con-
tribuicao néo foi além.

Dizem, de outro lado, que ficou enciumado porque o
presidente Campos Sales nido o convidou, a ele, para ela-
borar o codigo e aceitou a indicagdo, feita pelo ministro
Epitacio Pessoa, do professor CLOvVis BEviLAQUA, ainda pouco
conhecido.

Dizem, por ultimo, que Rur se desinteressara de co-
laborar no estudo juridico do cdédigo porque ndo quis
abandonar a sua vida cheia de trabalhos os mais diver-
sos: politico, advogado, jurisconsulto, parlamentar, jor-
nalista, membro da Academia Brasileira de Letras.

O convite a Crovis é de janeiro de 1899. Em 14 e 15
de marc¢o, em artigos no jornal A Imprensa, Rul atacou
o governo pela “vaidade malsd” de pretender sancionar
a lei dentro no seu quadrienio. E mostrava a necessidade
do labor de tal ordenacdo ser lenta, cuidadosa, atenta,
para que afinal resultasse na ere¢do de notdvel monumen-
to juridico, digno do Brasil. Queria um cédigo que nio
envelhecesse depressa.
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Ao cabo de oito meses Crovis BEVILAQUA entregou o
seu projeto. Sob a presidéncia do ministro da Justiga,
Epitacio Pessoa, uma comissdo procede & sua revisio e
em novembro de 1900 a camara dos deputados recebe o
projeto revisto.

Nesta casa do legislativo, uma comissdo especial de
deputados examina-o detidamente, modifica-o e transfor-
ma-o em projeto da cdmara.

Em marco de 1902 o projeto esta no senado. Rur é es-
colhido para presidente da comissido especial.

Em 3 de abril de 1902, ou seja uma semana depois
de constituida a comissio do senado (e ndo em trés dias,
consoante assevera CrLdvis BEviLaQuA), Rur entrega o seu
longo parecer, em que refunde quase todos os artigos,
“muitos dos quais com apostilhas (somam ao todo 531),
quer quanto a linguagem, quer quanto & técnica juridica.”

“Essa mole ingente de saber profundo e rude critica
filoldgica”, escreve CLOVIS, “provocou verdadeiro assom-
bro admirativo.”

Rur ndo poderia produzir o seu parecer no exiguo
prazo de tres dias, como assevera o culto autor do projeto,
nem numa semana como resulta da contagem dos dias em
que os papéis permaneceram em seu poder.

O certo é que Rur acompanhou o andamento do pro-
jeto, desde que saiu das maos de CLOVIS, em outubro de
1899, havia mais de dois anos. Tomou conhecimento dos
trabalhos da comissio nomeada pelo governo, da comissido
da camara dos deputados e do resultado da tramitacdo
naquela casa do congresso.

Rui, que escrevera em A Imprensa e declarara da
tribuna do senado que o curso da elaboracdo do codigo
havia de ser lento, sem qualquer acodamento, quis de-
monstrar que por ele ndo seria embaracado o projeto no
senado. Dai afirmar ao presidente da casa que entregava
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o seu longo relatério ao cabo de poucos dias do recebi-
mento da incumbéncia,

Nao quis dizer que escrevera em tdo poucos dias qui-
nhentas paginas cheias de erudigdo.

Aos criticos deste parecer, respondeu Rur na famosa
Réplica, publicada no ultimo dia do mesmo ano de 1902.

Rur cultivava os estudos de linguagem desde os bancos
do Colégio baiano, onde aprendeu com o seu mestre CAr-
NEIRO RIBEIRO a recolher ordenadamente todas as notas da
leitura dos autores classicos. Armazenou assim o acervo
enorme de ensinamentos que ia colhendo ha mais de qua-
renta anos. E aprimorou o estilo, imbuindo-se do génio
da lingua portuguesa.

A sua assim tfo larga contribuicfo, se foi essencial-
mente de linguagem e filologia, nao deixou de ser igual-
mente juridica, pois a linguagem é o primeiro instrumento
do direito. Entra de cheio no rude trabalho da elabora-
cdo do direito, como também na interpretacdo e aplica-
cao da lei.

Note-se ainda que Rur se ndo limitou a esta faina, mas
ainda corrigio e aperfeicoou a técnica juridica do pro-
jeto da camara.

Nestes dois sentidos sdo as respostas de seu antigo
mestre CarNEIRO RiBEIRO e de Crovis BEviLaqua, notavel
autor do projeto.

A imprensa e os meios cultos do Brasil continuavam
a reclamar que o cddigo fosse discutido e votado o quanto
antes.

Agastado, renuncia & comissdo. Recusado o pedido,
escreve o seu Parecer Sobre a Parte Geral, sem ninguém
suspeitar, pois guardou sigilo. Lé& em -carater reservado
na comiss@o especial, em abril de 1905, aquilo que seria
apenas o esboco do seu parecer e nao propriamente o pa-
recer.

Tal esboco ndo foi dado a publicidade e permaneceu
inédito durante quarenta anos no arquivo do relator, Men-
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ciona-o e analisa-o pela primeira vez San Tiago Dantas,
em 1949. Ignora-o o laborioso FERNANDO NERY na sua obra
Rui Barbosa e o cddigo civil, de quase seiscentas paginas.,
Limitou-se aos trabalhos sobre a discussio da forma lite-
raria.

Rul ndo podia fazer mais, em face da sua vida politica
e profissional, ja como advogado de renome, ja como
jornalista, porque tais atividades principais enchiam os
seus dias, ocupavam o seu tempo, da madrugada a noite,
sem quartel.

No periodo de discussio do cddigo civil, ocorreram
a sucessdo presidencial de Campos Sales, de Afonso Pena
e do marechal Hermes da Fonseca, com as naturais lutas
politicas em que ele era das figuras principais; a em-
baixada em Haya; a campanha eleitoral em que se em-
penhou para a presidéncia da republica, conhecida como
campanha civilista e o seu consectario, a oposicdo no
quadriénio agitado do marechal Hermes.

Onde buscar tempo para o trabalho sereno do cdédigo
civil, que martelava sempre que devia ser muito minu-
cioso e sem pressa?

Tudo quanto fez no mencionado periodo constitui
mole imensa, nem sequer igualada pelos mais operosos
dentre os seus contemporaneos.

O parecer a que nos referimos, além de versar sobre
algumas poucas partes do projeto, era também ifragmen-
tario. Por isto ndo quis entregar & comissio e conservou
inédito. Mesmo assim, mostra logo que partiu de um
mestre. Realmente é apenas indicio do que faria, se o
tempo lho permitisse,

E interessante verificar, neste esbog¢o, como Rui faz
justica a Crovis BEeviLAQuA, elogiando-o e, mais de uma
vez, restaurando a redacdo de artigos da lavra do ilustre
cearense, professor do Recife, emendada pelo projeto da
camara dos deputados.

Quem 1é hoje o esboco do parecer de Rur se impres-
siona ndo apenas com o rigor juridico com que trata os
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institutos de direito, mas ainda com a visio do futuro,
com novas instituicdes que sé cinqiienta anos depois ha-
viam de surgir entre nés. Por exemplo, as fundagbes de
direito publico, rejeitadas em nosso meio até bem poucos
anos atras. Escreve Rui: “Nem sempre a personifica¢ao
juridica nos entes de direito publico se alia, politica ou
administrativamente, a uma jurisdicdo territorial.” E
mais adiante: “O que releva é verificar se a instituigdo
funciona, de algum modo, por uma delegacdo de pode-
res publicos ou se limita a ser um conjunto de forcas in-
dividuais associadas.” Importa que seja “um modo de
acdo da autoridade publica.”

Achamos curioso que Rul, renovando sempre seus
argumentos contrarios a urgéncia com que se pretendia
elaborar a codificacdo, escrevesse este periodo, que ou-
samos repetir hoje aos ilustres juristas que buscam in-
troduzir o computador eletrénico no ambito da justica:
“Miraculoso talismi de exterminar incertezas, fixar o di-
reito, automatizar a jurisprudéncia, acabar com as va-
riacdes dos tribunais, estabelecer no reino da justica a
infalibilidade mecanica das aplicacGes, a unidade geral
dos arestos, sonho futil que daria matéria a curioso capi-
tulo sobre as supersticées da publicidade em nossa terra.”
Sado palavras de 1911, data em que se nfo podia suspeitar
da invencdo dos computadores, mas se emprestava a idéia
de codigo as vantagens mirificas que menciona.

Comemoramos a morte, faz cingiienta anos, de um
dos maiores brasileiros,

A sua atividade multiforme, a sua inteligéncia porten-
tosa, o numero consideravel dos seus trabalhos impressos,
a seguranca dos seus conceitos, a linha moral do seu agir,
tudo nos leva a recordar as suas paginas, a pensar quanto
disse e escreveu. N&o s6 o jurista, mas todos os brasileiros
devem conhecer a evolu¢do do seu pensamento e as pas-
sagens marcantes da sua vida. Além do mais, como Rui,
devemos amar o Brasil e contribuir para o bem do nosso
povo.



Introdugdo ao Direito Romano das Obrigagdes,
aplicado ao Direito Civil.

Alexamdre Augusto de Castro Corréa

Professor de Direito Romano da Faculdade de Direito
da Universidade de Sio Paulo.

A vida social, em sua complexidade, impGe aos homens
a divisdo do trabalho, tanto mais acentuada quanto maior
o grau de civilizacdo dos povos. Sob o aspecto econdmico,
o homem, ndo podendo bastar-se, integralmente, a si pro-
prio, entra, necessariamente, em relacées de trocas com os
semelhantes, dando suas sobras a fim de obter o de que
necessita.

A permuta, neste sentido, cujo mais simples tipo é a
troca de coisa por coisa (“do ut des”), constitui a base das
relacées econdmicas entre os homens.

7

Na forma imediata a troca ¢ a vista assim como tam-
bém a compra e venda primitiva, razio pela qual o co-
nhecido texto de PaurLo no Digesto (18,1,1,) diz: “Origo
emendi vendendique a permutationibus coepit”. A venda
vem da permuta: dou no mercado minhas batatas, por
ex., para receber e levar comigo sapatos e meias. As tro-
cas, porém, podem efetuar-se tendo em vista o futuro e
antecipando necessidades fufuras: dou hoje café para re-
ceber roupas daqui a trés meses, quando meus filhos pre-
cisarem ir a escola.

Aqui, em lugar da troca imediata das mercadorias,
atendendo as necessidades dos interessados, um déles ficou
devedor do outro, isto é, ficou sujeito para com éle a efe-
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tuar um pagamento futuro. Noutras palavras, ficou obri-
gado.

Quem recebeu prestacdo antecipada obteve vantagem
econdmica, enriqueceu, portanto, Como porém a intencdo
de quem deu alguma coisa era receber, embora no futuro,
outra coisa em troca, surgiu, para quem recebeu, o dever
de cumprir o prometido, efetuando, no tempo futuro ajus-
tado, a contraprestacdo combinada.

Eis ai como os contratos sdo uma primeira fonte ou
causa geradora das obrigacdes. A nocdo, porém, de obri-
gacéo, deve ser aqui enunciada e para tanto podemos muito
bem valer-nos do seguinte texto: “Obligatio est juris vin-
culum quo necessitate adstringimur alicujus solvendae rei
secundum nostrae civitatis jura”.!

Analisemos semelhante definicdo: a “obligatio” é um
“juris vinculum”, isto é, vinculo de direito. Pelo vinculo,
alids de natureza abstrata, nasce a relagdo de débito e
crédito entre duas pessoas.

Em nossos anteriores exemplos, quem deu o café em
troca de roupas, a serem entregues em prazo futuro, adqui-
riu contra a outra parte o direito isto é, um poder especial-
mente garantido pela autoridade publica; a saber, o poder
de exigir no prazo ajustado o cumprimento da promessa,
tendo interésse econdmico, isto é, valor em dinheiro para
o credor. E para o promitente surgiu com téda evidéncia
e em razdo mesmo da promessa o dever de cumpri-la, em
beneficio do credor.

“Promessa é divida” diz, alids, o provérbio, resumindo
a idéia do dever inerente ao conceito de obrigacio.

Em conseqiiéncia dessa promessa minha vontade fica
limitada ou vinculada no sentido de eu poder fazer tudo
quanto quiser menos deixar, impunemente, de cumprir o
prometido. Logo o dever representa uma lei, restringindo
justificadamente a liberdade de minha vontade em bene-

1. Institutas, 3,18, pr.
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ficio doutra pessoa, que confiou ou acreditou em mim, cha-
mando-se, por isso mesmo, credor.

E credor quem, tendo confiado ou acreditado (“bona
fides”, boa fé) na promessa alheia, “faz jus” ou tem di-
reito ao cumprimento da mesma. E devedor quem, em face
duma lei de carater essencialmente moral, esta sujeito a
efetuar um ato,, por exemplo prestar servigos, a outrem.
(c.c. b.°, art 1216)

Seria, com efeito, impossivel a vida econémica, o co-
mércio por exemplo se os homens devessem desconfiar
uns dos outros, ndo dando crédito a ninguém, isto é, ndo
acreditando no cumprimento futuro das promessas pre-
sentes, Gostéi'ia alguém de ser burlado ou ilaqueado em
sua boa fé ou confianca? Quem n&o se sente indignado
quando, po?“entura, sofreﬁas consequenclas da desonesti-
dade dum devedor o qual, consumindo 0 nosso dinheiro,
ndo o restitui, violando a promessa feita? Todos aceitam,
por conseguinte, a idéia do dever como essencial ao bom
andamento dos negdcios entre os homens A fraude e o
estelionato sdo, 1nc1u51ve, punidos como crlmes

Assim, o primeiro elemento da nocao de obrigacdo ¢
esta idéia de dever unindo credor e devedor.’

O térmo latino, alias, “obligatio”, considerado etimo-
l(')gicamij,‘glte, revela claramente a idéia de “ligatio” ou “vin-
culum” entre duas ou mais pessoas. Além disso a pre-
posi¢cdo “ob”, “em razdo de”, “por causa de”, indica, tam-
bém, a necessaria causa juridica duma “ligatio.”

Ora, os contratos, como ja sabemos, sao uma das
fontes ou causas geradoras das obrigacdes. As outras sdo,
alias, comd Feremos, o “delito” (v.g. o furto), o quase de-
lito (v.g. “positum et suspensum™) e o quase contrato (v.g.
“negotiorum gestio”) segundo classificacdo das fontes se-
guida modernamente pelo Coédigo Civil Francés. 2

Voltemos, porém, a nossa definicio: o “vinculum” no
qual consiste a obrigacdo é juridico (“juris®) pelo fato

2. Ver C.C.b.° art. 1331 e segs. — Gestdo de Negécios.

4-R.F.D. — II
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de acarretar a responsabilidade (“obligatio”; “Haftung”,
dos romanistas alemées) do devedor. Com efeito, a or-
dem juridica ndo pode admitir que tendo prometido, por
exemplo, dar, fazer ou prestar alguma coisa de valor eco-
noémico em beneficio do credor, deixe o devedor impune-
mente de cumprir sua promessa, burlando, assim, a justi-
mente de qualquer colaborag¢do do devedor.

Assim, suponhamos um “chirographum” ou confissdo
de divida. Entregando o documento ao credor de quemn re-
cebo dinheiro emprestado consenti, digamos, em apor mi-
nha assinatura como condi¢cdo para obter o emprésiimo
desejado (c.c. art. 1505 e ss.). Intimamente, porém, sem
nada dizer ao credor, posso ter decidido ndo honrar minha
firma. Procedo, como se diz, com “reserva mental”, des-
lealmente e de ma fé. Se o credor conhecesse minha dis-
posicao intima provavelmente nada me teria emprestado.
X justo, pois, que éle possa exigir de mim, inclusive contra
minha vontade interior em contrario, o cumprimento de
minha promessa. Nisto, exatamente consiste, alias, o cara-
ter “juridico” da obrigacdo. N&o cumprindo sua obrigacao,
diz nosso Codigo Civil (art. 1056), no tempo e pelo modo.
devidos, responde o devedor por perdas e danos, quer dizer,
a ordem juridica pde a disposicdo do interessado um meio.
judicial chamado “acdo” e pelo qual o credor pode obter
a realizacdo ou satisfacdo de seu crédito, independente-
mente de qualquer colaboracdo do devedor.

Assim, chamado ao Tribunal, por ordem do juiz, para
defender-se e ndo provando alegacio nenhuma conira a
reclamacéao do credor, podera o devedor ser condenado, por
sentenca, também do juiz, a pagar e, se, apesar da conde-
nacao, resistir & sentenga, deixando de efetuar o pagamen-
to, o credor podera ir além, querendo: poderd executar,
como se diz, o devedor, isto é, podera praticamente pedir
e obter sejam retirados ao devedor tantos bens quantos
bastem para, mediante venda em hasta publica, ser satis-
feito e pago o crédito do autor da demanda.
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“A todo direito” diz o Cédigo Civil, (art. 75), “corres-
ponde uma a¢do que o assegura”. Esta regra é, essencial-
mente, romanistica, pois o Direito Romano classico so re-
conhecia um direito (“jus”) se existisse para tutela-lo a
competente “actio”.

E a acdo (“actio”) foi, mesmo, admiravelmente dei-
nida pelo jurisconsulto Cerso, em intima relacdo com o
Direito das Obrigacdes, como “jus persequendi in judicio
quod sibi debetur”. Em outras palavras, onde nao houver
“actio”, isto é, onde ndo houver meios destinados a coagir
o devedor ao cumprimento de sua obrigacdo, ndo havera
“obriga¢do” em sentido juridico. Salvo o caso excepcio-
nal das obrigacGes chamadas natfurais (v.g. a obriga¢io
resultante de divida prescrita; em Direito Romano as obri-
gacOes contraidas entre o “pater familias” e o “filius”
debaixo de seu poder, as obrigacoes entre o “servus” e o
“dominus”, etc.), as obrigacdes juridicas sdo, em regra,
civis, isto é, munidas de a¢des em beneficio e a disposicdo
do credor contra o devedor insolvente,

As obrigacGes, em sentido juridico, sdo assim, uma
verdadeira espécie das obrigacdes em sentido moral, en-
quanto estas ultimas ndo importam e as primeiras, pelo
contrario, importam em responsabilidade do devedor. O
dever de caridade é puramente moral, ndo podendo o men-
digo, por exemplo, responsabilizar-me por nao lhe ter eu
dado a esmola solicitada. Minha recusa em ajudar ao
proximo nio acarreta para mim nenhuma sancio além
daquela contida em minha consciéncia e manifestando-se,
por exemplo, sob a forma de eventual remorso. A auto-
ridade do Estado ndo tem podéres, para impor-me, coer-
citivamente, e contra minha vontade, a obediéncia ao dever
de caridade e de solidariedade humana,

Pode, entretanto, conforme a época histérica, haver
maior entrosamento, por assim dizer, entre Moral, Religido
e Direito, tal como acontece na Constituicio de Justiniano:
“Christiani quibus verus cultus est adjuvare pauperes et
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in necessitate positos” impondo como dever juridico, ex-
ternamente sancionado, portanto, a obrigacio de aqjudar
aos pobres.

Em nossos dias, porém, ainda inspirados por orien-
tacdo individualista ndo ha o dever legal ou juridico da
caridade. E por isso a contraposicio é nitida hojec entre
ésse dever, essencialmente moral e religioso dum lado e
do outro o dever juridico de restituir uma coisa que nos
foi, digamos, emprestada por comodato ou mutuo. (c.c.b.,
arts. 1256 e ss, 1248 e ss.).

Se recebi dinheiro emprestado sob a condicdo, por
mim aceita, de restituir, em certo tempo ou quando o credor
pedir, quantia igual & recebida, houve o contrato de mutuo,
isto é, contraiu-se uma obrigacdo juridica. E aqui a situa-
¢do do devedor é caracteristica: tornando-se inadimplente,
isto é, deixando de pagar no tempo e segundo o modo con-
vencionados, fica o mutuario sujeito a uma acdo de co-
branca eventualmente proposta contra éle pelo credor, a
“condictio certae creditae pecuniae” do Direito Romano,
acdo de cobranca do Direito moderno, cujas conseqiiéncias
foram descritas a cima.

Através do exposto, tornam-se claras duas coisas: pri-
meiro a distincdo entre obrigacdo moral (género) e obri-
gacdo juridica (espécie), garantida esta ultima pela sancio
exterior e segundo as peculiaridades da definicio romana
de obrigacdo juridica.

Acrescentaremos, entretanto, uma ultima observacio,
relativa ainda ao primeiro ponto. No exemplo do miutuo
h4 certa interseccio entre as duas obrigaces enquanto
ninguém ¢ obrigado juridicamente a emprestar coisa algu-
ma, podendo fazé-lo “amicitiae causa”, por dever de ami-
zade e sob a influéncia, portanto, de sentimentos morais.
Se a ajuda, porém, se féz sob a forma de miituo, o dever
moral do credor emprestar é contrabalancado pelo dever
juridico do devedor restituir, pagando o ajustado, sob pena
de sofrer as eventuais conseqiiéncias do inadimplemento.
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Na doagdo também (e o mituo “amicitiae causa” tem
analogia com ela, enquanto o mutuante empresta por libe-
ralidade) o doadon pode querer enriquecer o donatario, por
generosidade, por exemplo, ou por compaixao, obecedendo,
portanto a impulsos de ordem moral. A doacdo, porém,
aceita pelo donatario, transforma-se em contrato e pode ser
revogada, por ingratidao, digamos do donatario, o qual pode
ser juridicamente compelido a restituir o beneficio recebido.
(c.c., art. 1181 e ss.).

Esta intersec¢do apontada entre moral e direito no
campo especial das obrigacGes parece, alids, conexa com
a teoria dos atos juridicos a titulo gratuito. Na compra
e venda, pelo contrario, nao parece haver interseecdo al-
guma enquanto éste contrato parece dominado pela idéia
de interesses exclusiva ou predominantemente econdmicos
das partes contratantes e ndo por qualquer espirito de li-
beralidade.

A teoria dos atos juridicos a titulo chamado oneroso
parece, por isso mesmo, mais diretamente juridica.

O Direito das Obrigacdes é, alias, de contetido emi-
nentemente econémico, como o das Coisas € o Sucessdrio.
(ver c.c., art. 1543).

Dai o emprégo tdo expressivo do verbo “solvere”
(pagar) indicando, na definicdo analisada, exatamente tal
contetido. O devedor fica adstrito, em razdo do vinculo
obrigacional, a pagar alguma coisa, “alicujus solvendae
ret”, uma soma de dinheiro, é claro, antes de mais nada;
de modo geral, porém, “solvere” deve ser entendido em
sentido amplo como significando o cumprimento (“solu-
tio”) da obrigacdo assumida. Paga, assim, o mutuario,
restituindo ao mutuante a quantia de dinheiro ou coisas
fungiveis ao primeiro emprestadas; mas, paga, também, o
empregado (“locator operarum”), prestando o trabalho
convencionado com o empregador (“conductor operarum”)
e em razao do qual faz jus & “merces” ou salario; paga,
finalmente, o mandatario quando aplica téda a sua dili-
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géncia habitual (“diligentia quam suis rebus”) na execugdo
dos atos de que foi incumbido pelo mandante ou quando
lhe administra os interésses (c. c., arts. 1300, 1288).

7

Nao paga, pelo contrario, e é insolvente o devedor,
deixando de cumprir (inadimplemento) a obrigacdo livre-
mente assumida ou a que ficou sujeito por foérca de lei
(atos ilicitos, por exemplo) ou de sentenca.

Passando, agora, a outra parte da definicdo de Justi-
niano, devemos, ainda, observar que além de, segundo o
exposto, realcar ela o carater juridico do vinculo entre o
sujeito ativo (credor) e o sujeito passivo (devedor) da
obrigacdo juridica e além de mostrar a sujeicio necessa-
ria do segundo ao primeiro, (gracas ao sistema de acOes
proponiveis contra o devedor insolvente), possui ainda
outro mérito: classificar, ja na sua parte final, as espécies
de prestacGes, isto é, de objetos possiveis da obrigacdo
do devedor. Fica, éste ultimo, com efeito, sujeito a “dare”,
“facere” ou “praestare” alguma coisa de valor econdémico
em beneficio do credor e isto “secundum nostrae ciwitatis
jura”, isto é, segundo as figuras e hipoteses previstas na
lei ou, se quisermos, “na forma da lei”.

“Dare” significa a prestacdo visando a transferéncia
do dominio ou da posse para o credor ou a constituicao
dum direito real em favor déle, mas diferente do doininio.

Assim, na compra e venda, pela qual o vendedor se
obriga a transferir o dominio de certa coisa ao compra-
dor, ha prestacio de “dare” (c.c. art. 1122),

Da mesma espécie é a prestacdo do empreiteiro quando
concorre para a obra com seu trabalho e materiais também
seus (c.c., art. 1237). Objeto do contrato de empreitada
(“locatio conductio operis faciendi”) é transferir para o
dono o dominio ou propriedade do “opus” ou obra ja aca-
bada. O mutuo envolve também prestacio de “dare” pois
o mutuante transfere o dominio da coisa emprestada ao
mutuario (c.c. art. 1257) razdo pela qual nio fica extinto
o dever do mutuario quando éle paga com dinheiro alheio,
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933).

Na locacdo de servicos (“locatio conductio opera-
rum”), no mandato e em outras figuras afins ha obrigacdo
de “facere” por parte do devedor enquanto o objeto visado
pelo credor é o trabalho ou a atividade do devedor, con-
siderados em si mesmos.

Assim, o operario (“locator operarum”) obriga-se va-
lidamente a trabalhar tantas horas por dia a tanto por
hora; o mandatario obriga-se a praticar (“facere”) os atos
déle exigidos pelo mandante. Note-se: “facere” inclui tam-
bém “non facere” pois o dever de abster-se, a obrigacdo
portanto negativa, assumida pelo devedor, pode oferecer
interésse econdmico para o credor, como o “pactum de non
petendo” (“remissdo de dividas”, c.c., art. 1053/1055; 894)
por exemplo, em razdo do qual o credor se compromete a
ndo exigir de seu devedor um pagamento, ao qual éle, cre-
dor, por outra causa, fazia jus.

Resta agora a parte final da definicdo: o devedor fica
adstrito a pagar alguma coisa (“alicujus solvendae rei”)
“segundo o nosso (isto é, o Direito Romano ao tempo de
Justiniano) Direito Civil”.

Isto significa: as possiveis espécies de obrigacdes, san-
cionadas pelas respectivas agées, acham-se tddas previstas
no ordenamento juridico, vale dizer na lei e fora delas,
como ¢ ldgico, ndo pode haver reconhecimento de outras
figuras, pois do contrario a lei seria inttil, ficando também
incompleta ou aberta a lista das acdes. Por conseguinte,
explicita ou implicitamente, qualquer espécie de obrigacao
juridica, sobretudo nos paises de direito codificado como
o nosso, deve ter sido prevista pelo legislador. “Nulla obli-
gatio sine lege”, Fora, portanto, da lei vamos encontrar
obrigaces de ordem moral ov religiosa, fugindo ao cobjeto
proprio do nosso estudo.

Significa, também, a frase o seguinte: as obrigaces
contratuais hdo de ser conformes a lei ou aos bons costu-
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mes (c.c. art. 971), pois o interésse econémico das partes
para ser reconhecido e sancionando deve ser legitimo, isto
é, conforme a lei.

A prostituta, por exemplo, pode ter interésse econdomi-
co em receber a paga a ela prometida em razdo de sua
prostituicdo, mas ndo pode demandar o pagamento pois seu
interésse econdmico ndo é legitimo, isto ¢, ndo é reconhe-
cido pela lei por ser um interésse econdmico contrario aos
bons costumes (“contra bonos mores”), isto é, ilicito e
imoral.

“Para propor ou contestar uma ag¢do” diz nosso Codigo
(art. 76) “é necessario ter legitimo interésse (grifo nosso)
econdémico ou moral.”

Os contratos imorais, alias, podem .originar obrigagoes
naturais e assim, caso a prostituta ja tenha recebido a paga,
gozard da “soluti retentio”, e quem pagou nio podera rea-
ver um pagamento feito para obter fim imoral (c.c. art.
971).

Outro exemplo claro é o da chamada “societas sceele-
ris”, o contrato de sociedade feito entre criminosos. Tais
pessoas, é claro, podem obrigar-se mutuamente a combinar
seus esforcos ou recursos para lograr fins comuns, (c.c.
art. 1363) a saber: a pratica de crimes e a reparticio dos
eventuais produtos déles resultantes, Tal finalidade, po-
rém, da associacdo ¢ ilicita, pois a lei penal pune os crimes
e por conseguinte um ajuste entre celerados-nio pode ser
considerado “contrato” (c.c. art. 81). Por conseguinte, além
de ndo poderem pleitear em juizo o cumprimento do ajus-
te, praticam os meliantes atos ilicitos (“delicta”, “malefi-
cia”), sujeitando-se & reparacdo do dano causado as vitimas,
caso tenham perpetrado algum delito (c.c. art. 159).

A definicdo de Justiniano costuma sér completada pelo
texto de PAuLo, no Digesto, 44,7 “De Oblig. et Action”, 3,
pr., realcando o contraste entre o Direito das Obrigacdes,
(“jus ad rem”), criando imediatamente tdo s6 relacdes ju-
ridicas entre pessoas e o Direito das Coisas (“jus in re”)
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regulando as varias formas duma pessoa exercer, de modo
imediato, podéres exclusivos sdbre coisas ou objetos de di-
reitos.

“Qbligationum substantia” diz PAurLe, non in eo con-
sistit ut aliquod corpus nostrum aut servitutem nostram
faciat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum, aliquid
vel faciendum vel praestandum?”.

A substincia, portanto, ou natureza do direito das Obri-
gacles, segundo o jurisconsulto romano, nfo consiste em
tornar o credor titular dum direito real (“jus in re”), pois,
na dogmatica do Direito Romano, a qual é também a do
nosso, os direitos reais se constituem por modos especiais,
nio se confundindo, em principio, com as fontes dos di-
reitos obrigacionais. Falando sébre a tradicdo, modo de-
rivado, como sabemos, de aquisicdo da propriedade, diz
claramente nosso Cédigo Civil, no art. 622: “o dominio das
coisas ndo se transfere (grifo nosso) pelos contratos antes
da tradicdo”.

Tal regra de nosso direito provém, alids, entre outras,
do seguinte texto romano: “Traditionibus et usucapionibus
dominia rerum non nudis pactis transferuntur” (c.,2,3, “De-
pactis”, 20 — Diocr.), isto é, o dominio das coisas transfe-
re-se (entre outros modos) pela tradicdo e pelo usucapifo
e nfo por simples pactos. (Vér c.c.b.’, arts. 550 - 553; 618
- 619). Os direitos reais recaem diretamente (“jura in re”)
sObre coisas, objetos de direito, e, como tais, destituidos de
vontade. Visando possibilitar o uso econémico mais ou
menos amplo das coisas em beneficio duma pessoa, tais
direitos, para seu exercicio, dispensam a cooperacio de
terceiros, impondo mesmo a éstes ultimos o dever negativo
de absterem-se de qualquer ingeréncia ou intromisséo no
exercicio do direito pelo seu titular. Donde dizer-se: os
direitos reais sdo “erga omnes”, exercem-se contra todos.

Os direitos obrigacionais vinculam, pelo conirario,
imediatamente, duas ou mais pessdas, uma das quais (0
sujeito passivo da relacdo, devedor, “reus debendi”) fica
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adstrita a prestar determinado ato, positivo ou negativo
e de valor econdmico em proveito do sujeito ativo (“cre-
ditor”), credor, “reus stipulandi”. Os direitos obri-
gacionais dizem-se, por isso, “in personam” ou com sujeitos
passivos determinados. Assim, posso mover uma acdo de
cobranca sOmente contra a pessféa ou pessdas sujeitas ao
meu pedido em virtude duma relacdo de direito cujos sujei-
tos sdo (“jus in personam”) predeterminados.

Minha demanda, portanto, por falta de legitimacéo
passiva, como se diz, sera repelida se proposta contra quem
por qualquer causa ndo seja meu devedor.

Ja na aclo reivindicatéria (“reivindicatio”) (c.c., art.
524), proposta contra quem possuir injustamente coisa mi-
nha, o réu da demanda nfo seri, como numa obrigacio,
predeterminado, mas sim quem, (pessoa indeterminada) no
momento da propositura da acfo, estiver possuindo.

Essa distin¢ao, assaz importante na teoria e na pratica,
encontra-se, em Direito Romano, claramente exposta, entre
outros, nos Comentdrios de Gaio (IV, 2 e 3), e nas Institu-
tas de JusTINIANO (4,6 De actionibus, 1). Tem, alias, origem
processual, fundando-se nas diferentes, foérmulas ela-
boradas pelo pretor para propositura de acGes reais e pes-
soais, de conformidade com a natureza diferente dos direi-
tos em litigio.

Em conseqiiéncia, ainda, da diferente natureza da re-
lag¢do juridica, distinguindo os direitos reais dos obrigacio-
nais ou de crédito, encontramos dois atributos dos pri-
meiros, inexistentes nos segundos, a saber a sequela e a
preferéncia.

Minha reivindicac¢éo, vimo-lo ja, nos térmos do art. 524
do Codigo Civil, pode ser proposta contra quem quer que
(sujeito passivo indeterminado) possua, injustamente, coisa
minha,

O direito real, de propriedade ou outro, acompanha,
pois, ou segue a coisa sObre a qual (sequela) recai, po-
dendo exercer-se contra qualquer possuidor.
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Tdo bem sentiam, alids, os romanos esta caracteris-
tica dos “jura in re” a ponto de, por excecdo, considera-
rem “res corporalis” ao dominio ou propriedade, muito
embora reconhecessem os direitos em geral como “res in-
corporales” ou coisas incorporeas.

O dominio para éles, enquanto direito, aderia tao
completamente a coisa, seu objeto, a ponto de, sob o as-
pecto psicolégico, ao menos, parecerem ambos insepara-
veis um do outro.

Ora, a sequela, nao pode, como & evidente, aparecer
no Direito das Obrigacdes cujo objeto, em vez de coisas,
sdo atos humanos, positivos ou negativos. Também a pre-
feréncia é atributo exclusivo dos direitos reais, O credor
pignoraticio, por exemplo, e o hipotecario gozam de pre-
feréncia em concorréncia com os demais credores, nio
enquanto credores, mas enquanto garantidos. Quer dizer:
as garantias fornecidas pelo penhor e pela hipoteca (legal,
convencional, judicial, pouco importa) conferem ao cre-
dor um direito real soébre coisa alheia e assim sendo “erga
omnes”; como todos os direitos reais, o penhor e a hipo-
teca dao a seus titulares o poder de, em caso de insolvén-
cia do devedor, pedirem a penhora e a venda em hasta
publica dos bens gravados de modo a, com o produto da
venda, satisfazerem os credores garantidos seus créditos
integralmente, deixando aos credores nao garantidos ou
quirografdrios, como se chamam, s6 o remanescenie se
houver.

A preferéncia, como é O6bvio, decorre do fato dos di-
reitos de penhor ou hipoteca (e também de anticrese —
c.c. art. 805 e ss.) serem reais, tendo por objeto coisas so-
bre as quais de modo imediato e direto recai a garantia
dos credores. Dessa forma, é claro, os credores meramente
quirografarios ndo podem concorrer com os preferenciais,
justamente por ndo terem, enquanto quirografarios, aquéle
“jus in re”, pertencente aos garantidos.

A distincdo é, pois, nitida entre o objeto e as conseqiién-
cias dos direitos reais e obrigacionais. Dai nao se segue,
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porém, sejam ambos incomunicaveis. Pelo contrario: antes
de mais nada, junto alids, neste ponto, com os direitos su-
cessorios, ambos sfo patrimoniais, isto é, susceptiveis de ava-
liacdo em dinheiro (interésse econémico) ao contraric dos

direitos de Familia, cujo interésse é predominantemente
moral,

Em segundo lugar, o direito das obrigacées tende, mui-
tas vezes, a4 constituicio dum direito real, como sucede nos
contratos de mutuo (art. 1257), compra e venda (art. 1122)
e doacdo, por exemplo (art, 1165). Por isso as obrigacdes
sdo qualificadas como “jura ad rem”, isto é, como origi-
nando um direito (indirecto) & coisa, obtida mediante a
realizacdo (v.g., pela tradicdo) da prestacdo por parte do
devedor. Os direitos reais, pelo contrario, chamam-se assim,
pelo fato de recairem de modo direto e imediato sobre a
coisa (v.g. direito de propriedade, art. 524; direito de ser-
viddo predial, art. 695; direito de enfiteuse, art. 678), pres-
cindindo, para seu exercicio, da cooperacdo de quem quer
que seja (“Jura in re”, “jura erga omnes”).

Os direitos reais, por outro lado, podem ser constitui-
dos mediante pactos e estipulagoes, isto é, contratos: uma
serviddo, por exemplo, direito real sobre coisas alheias (art.
674) pode, em Direito Romano, constituir-se “pactionibus
et stipulationibus”. Ora, pelo contrato, o dono do prédio
serviente “fica obrigado a tolerar que dele se utilize, para
certo fim, o dono do prédio dominante” (art. 695). Assume
em outras palavras, obrigacdo negativa de “pati”, isto é,
sofrer e tolerar, ndo impedir o exercicio do direito pelo ti-
tular, Este ¢ o primeiro “momento”, por assim dizer
(obrigacional), da constituicio da serviddo. Como direito
real, porém (“jus in re”) ela se adquire s¢ pela transcricio
dos titulos no registro d’ iméveis, (art. 676) transcricio
essa constituindo em Direito Romano, caso de tradi¢io sim-
bélica (traditio instrumentorum” — C. Com., art. 200).
Ora, a tradicdo é modo préprio de aquisicdo da proprieda-
de e de direitos reais (art. 620; 675 e 676). Logo, o pacto
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cria para o proprietario do prédio serviente a obrigagao
de ndo impedir o exercicio do direito real pelo tilular, o
qual, por sua véz, s6 o adquire efetivamente pela quasi
tradi¢ao (G. 2,31; C.C., art. 493,1).

A “locatio conductio rerum” (locacdo e conducio de
coisas, art. 1188), é contrato, como sabemos, gerando tao
so6 obrigacdes entre as partes. Mas, a lei do inquilinato, em
vigor no Brasil, d4 ao inquilino, apesar de mero locatario,
direito analogo ao real pois enquanto pagar o aluguel ele
ndo sera adstrito a respeitar o prazo do contrato o qual,
por forca de lei, pode durar indefinidamente, transmitin-
do-se, também com as mesmas caracteristicas, aos herdeiros
do inquilino! Além disso, a regra romana “emptio tollit
locatum” (art. 1197) néo se aplica mais ao inquilino, o qual,
cumprindo o contrato pode afirmar seus direitos tanto
contra o locador como contra terceiros. Seu direito tor-
na-se quasi “erga omnes”, assumindo carater de verdadei-
ro direito real, embora na esséncia seja de natureza obri-
gacional. Através esse exemplo de nossa pratica juridica
vemos, portanto, o valor relafivo da distin¢do entre direi-
tos reais e obrigacionais a qual, por outro lado, é predo-
minante,

Outras diferencas entre Direitos Obrigacionais e Reais
sdo apontadas pelos Autores, dentre os quais Crovis, em
seu espléndido Direito das Obrigacées, 1 vol.,, 9.2 ed., Rio
1957, § 5.° Assim, os direitos reais seriam por natureza
inconsumiveis pondendo exercer-se indefinidamente no
tempo, caso recaiam, como é possivel sobre coisas incon-
sumiveis. Na hipotese contraria, (CC., art. 51) o direito
se extingue por falta de objefo (como, por exemplo o pao
— coisa consumivel — objeto de meu direito de proprie-
dade) e ndo pelo fato de seu exercicio. O direito obri-
gacional, pelo contrario, cria uma relacdo de direito por
esséncia fransitoria entre as pessoas: alugo meu cavalo
por seis meses, digamos, Durante o decurso do prazo vai-se
esgotando aos poucos, pelo exercicio, o direito de¢ loca-
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tario, ao uso do animal, até expirar, findo o prazo, mas o
direito de propriedade, durante esse tempo, do locador ne-
nhuma alteracdo sofre. Qutro exemplo: ndo posso cobrar
mais duma vez uma divida (art. 1531 C.C.).

Além disso, para alguns, os direitos obrigacionais se-
riam relativos enquanto exercitaveis s6 contra pessoas de-
terminadas (os devedores) e os reais absolutos enquanto
oponiveis “erga omnes” (v. g., a definicdo, ja citada, do
direito de propriedade, contida no art. 524 de nosso CC).
Os direitos reais, além da propriedade, sdo pouco nume-
rosos (art. 674, nos I a IX) enquanto as obrigacdes va-
riam consideravelmente, segundo as circunstancias, néao
comportando enumeracdo taxativa, muito embora sejam
exigiveis s6 na forma da lei, segundo a definicio romana
ja analisada (“secundum nostrae civitatis jura”).

Considerando, em sua esséncia, o vinculo, obrigacio-
nal, passemos ao estudo da presta¢cdo, nome dado & obri-
gacdo do devedor, Etimologicamente o termo vem de
“praes, praedis” e “stare” estar. Segundo alguns romanis-
tas no mais antigo processo romano, (das “legis actiones”
ou das “acOes da lei”) desenvolvendo-se oralmente, os li-
tigantes iam a juizo acompanhados de testemunhas, ser-
vindo, também estas, de fiadores (“praedes”) do compa-
recimento das partes aos sucessivos atos processuais até
a “sententia”. O fiador “praestal”, isto é, responde, pelo pa-
gamento da multa estipulada, caso a parte viole a promessa,
deixando de comparecer no dia marcado. Ultrapassando,
mais tarde, o Ambito dos tribunais, o termo “prestacao”
passou a indicar a obrigacdo do devedor, oriunda de qual-
quer causa, incluindo a idéia de responsabilidade, isto é,
de afirmacgfo contra ele, das conseqiiéncias patrimoniais
da obrigacdo assumida (CC art. 159; art. 1056).

No sentido indicado o termo ocorre intimeras vezes
em nosso Codigo Civil.

Quanto & prestacdo, as obrigacGes podem ser: I. Gené-
ricas, II. Alternativas e III. Facultativas, IV Divisiveis e
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Indivisiveis. Obrigagées Genéricas (de dar coisa incerta)
— (arts. 874-77), sdo aquelas tendo por objeto “res quae
pondere, numero mensurave consistunt”, segundo a lingua-
gem de Garo (3,90; 2,196; 3,175) e que “ comumente se re-
cebem contando, pesando, medindo ou assinalando” diz
o § 1.° do art. 1127 do C. Civil bras. Dessa natureza sio
as coisas chamadas “fungiveis” (art. 50), caracterizadas
pela possibilidade de se substituirem umas pelas outras,
da mesma espécie (v. g.: arroz) qualidade (de primeira)
e quantidade (50 quilos, digamos).

O mutuo tem por objeto coisas genéricas e fungiveis
(arts. 1256, 1262, 1264, III); o dote pode recair sobre
bens fungiveis ou nao (art. 311); o usufruto chamado
irregular recai sobre coisas fungiveis (arts. 719, 720, 722,
726). Também o penhor pode ter por objeto coisa fun-
givel (art. 770); h4 um deposito irregular quando as coisas
guardadas sdo fungiveis. Em tal caso, alias, aplicam-se ao
deposito as regras do mutuo (art. 1286). No contrato de
sociedade, finalmente, a entrada pode consistir em coisas
fungiveis (art. 1378), correndo os riscos delas por conta
da sociedade (art. 1.390, § 1.°). Em todos esses casos o
devedor paga restituindo ao credor o equivalente (“tantun-
dem”) das coisas recebidas, isto é, dando-lhe outras coisas
do mesmo género, qualidade e quantidade, como acontece
no mutuo (art. 1.256).

Conseqiiéncia importante do carater genérico da pres-
tacdo é a regra “genus non perit”: a responsabilidade
subsiste a cargo do devedor de coisas fungiveis mesmo
quando elas perecem, para éle, em conseqiiéncia de caso
fortuito ou de for¢ca maior (art. 1.058 e § unico). Sou
assaltado, por exemplo, ao sair da casa do meu amigo, o
qual me deu quinhentos cruzeiros novos em dinheiro de
contado, a titulo de mutuo. Perco para o ladrdo a quantia,
em conseqiiéncia de fato necessario cujos efeitos, nas cir-
cunstancias, eu ndo podia evitar nem impedir, para usar-
mos a linguagem do § un. do art. 1.058 do C. Civil. Con-
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tinuo devedor da quantia pois sou obrigado a restituir
ao mutuante soma equivalente (“tantundem”) aquela
e ndo as mesmas espécies recebidas. Ora, o dinheiro
em circulacio ndo pode, em principio, extinguir-se, fi-
cando, portanto, intacta minha responsabilidade. O contra-
rio aconieceria si, tratando-se de comodato (art. 1.248 e
ss.) sofresse eu 0 mesmo assalto, levando o ladrio consigo
o reldgio de ouro, contendo, digamos, as iniciais do avd
de meu amigo e possuindo, por isso, valor de afei¢cdo (art.
1.543 do C.C.); semelhante reldgio, insubstituivel, constitui
verdadeira species tornando-se impossivel encontrar
equivalente dele: a obrigacdo do devedor extingue-se em
tal caso de perecimento fortuito da coisa nao fungivel
(“Res perit domino™).
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SumMARIO: Sociedades Anénimas. Comissies. Bonifica-
¢bes, — Gratificagbes ¢ Semelhuntes sem Origem e
Identifica¢do do Bemeficidrio. Aliquotas Condensada ou
“Una Tantwm”. A Consumigdo do Fato Econémico
Tributdrio. A Assuncio da Responsabilidade pelo
Imposto na Fonte, com o Desconto por dentro: contri-
buinte individualizado. Natureza e Regimes dos Arts.
308/181 e do Art. 502. Aspectos no Direito Tributdrio
Comparado. Prdtica Administrativa e Jurisprudéncio.
Pretendida Alteracio do Critério Juridico. Acumulagdo
Juridicomente Impossivel: Confisco.

Nada mais util para o esclarecimento de problemas e
casos fiscais do que tomar-se ocorréncia erronea, estuda-la

*, Este é um exemplo concreto de como estamos realizando os es-
tudos de Casos e Problemas nos Cursos de Graduacio, Especializacio,
Mestrado, Doutorado e nas Mesas de Debates, na Faculdade de Direito
do Largo de S&o Francisco, de acordo com os novos Estatutos da uUsp.

Além do programa e bibliografia que distribuimos, utilizamos os
livros de texto (Curso de Direito Tributdrio e Direito Tributdrio Com~
parado) e as Coletdneas de Casos e Problemas Tributdrios (1.2 a 5.2).

Sempre que possivel, antes de publicarmos um trabalho sobre caso
concreto, apresentimo-lo aos alunos, conforme o grau do curso, mas
apenas ‘“‘o fato objeto do estudo”.

Somente depois de os alunos, motivados pelas dividas, terem estu-
dado, debatido ou pelo menos se preparado, é que apresentamos a “pro-
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dentro da teoria, da técnica e da pratica para demons-
trar-se o verdadeiro direito e prevenir-se a repeticdo de
erros prejudiciais a todos.

O fato objeto deste estudo.

Uma sociedade andnima vem cumprindo rigorosamen-
te as disposi¢cdes expressas dos arts. 308 e 181 do Regula-
mento do Imposto de Renda, isto ¢, vem pagando c¢umu-
lativamente as elevadas aliquotas, respectivamente de
40% na fonte e mais 30% na declaracdo, além do imposto
em razdo da nao dedutibilidade dos tributos pagos, de
modo a atingir 91% em relacdo aos eventuais casos de
comissdes, bonificacoes, gratificacées ou semelhantes, cuja
operacdo ou causa nao seja indicada e nao identificado
o beneficiario do rendimento.

Além da convic¢do de estar cumprindo estrita e ple-
namente a legislacdo, informa a sociedade, é notério que
as “praticas reiteradamente observadas pelas autoridades
administrativas” (ctN, art. 100, III) sao no sentido de que
as sociedade anénimas, nesses casos, nada mais devem
cumprir senfdo as citadas disposices dos arts. 308 e 181
do RIR, tanto assim que ja foram até emanadas e publi-
cadas decisdoes das proprias autoridades fiscais superiores,
como verdadeiras instrucées, nesse caso, a estas pessoas
juridicas.

Entretanto, esta sociedade acaba de ser supreendida
com a lavratura de auto de infracdo impondo-lhe multa
de 50%, mais correcio monetaria, com base nos seguintes
pretensos fundamentos:

blemética, estudo e conclusio do caso exposto”, para novo debate, con-
fronto e critica com os trabalhos que cada um ou a equipe tenha rea-
lizado. Este tipo de estudo é o que recomendamos & p. 255 do livro
Direito Financeiro — Curso de Direito Tributdrio, 3.2 edigfio, 1971.

O desenvolvimento desta metodologia socritica, como verdadeiro

“laboratério juridico”, vem apresentando resultados muito satisfatérios.
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“Efetuando fiscalizacdo junto & empresa em
epigrafe, constatei que foram realizados paga-
mentos a beneficiarios nao identificados, nos
anos de 1968 e 1969, tendo sido o imposto de
renda devido na fonte recolhido conforme guias
examinadas e de acordo com o artigo 308 do
Regulamento. Entretanto, ndo foi feito o rea-
justamento dos rendimentos conforme prevé o
art. 502 do Regulamento do Imposto de Renda.
Fiz o calculo do reajustamento, resultando num
rendimento bruto de Cr$ ... O imposto de 40%

sobre esse total seria de Cr$ .... Diminuindo
o imposto ja pago de Cr$§ ..... ha uma dife-
renca a pagar de Cr$ .... Essa importincia foi

corrigida monetariamente de acordo com os in-
dices trimestrais aplicaveis em cada caso, con-
forme demonstracio anexa”.

Conforme se podera verificar do auto cuja copia ane-
xa, o Agente Fiscal pretende, contra as disposicdes da lei,
contra as praticas e a orientacdo fiscal, confundir e so-
mar as hipéteses dos arts. 308 e 502, o que levaria a tri-
butacdo de 66,4% na fonte, de 30% na declaracdo, 19,9%
da ndo deducdo do imposto de fonte e 9% da ndo de-
ducdo do imposto da declaracdo, ou seja, ao total de
125,3% sobre o rendimento pago.

Tal pretensdo é procedente ou, ao revés, configura um
erro pondo sob risco de danos a propria administracio
fiscal, as sociedades anénimas e enfim a prépria harmonia
entre fisco e contribuinte?

Problematica, estudo e conclusio do caso exposto.

I Comecemos pela leitura sistematica e comparativa
dos textos:
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REGULAMENTO DO IMPOSTO DE RENDA

Livro V

DA TRIBUTAGAO DOS RENDIMENTOS
DE RESIDENTES OU DOMICILIADOS
NO ESTRANGEIRO E DOS CASOS ES-
PECIAIS DE ARRECADAQAO NAS
FONTES PAGADORAS

Titulo I

DA INCIDENCIA

Capitulo V

DOS RENDIMENTOS NAO INDIVIDUA-
LIZADOS

Art. 308 — Estdo sujeitas ao
desconto na fonte, & razdo de
40% (quarenta por cento), as
importancias declaradas como
pagas ou creditadas por socie-
dades anbénimas, a titulo de
comissOes, bonificagdes, gratifi-
cacdes ou semelhantes, quando
nio for indicada a operacio ou
a causa que deu origem ao ren-
dimento e quanto o comprovante
do pagamento ndo individualizar
o beneficidario do rendimento
(Lei n. 4.154, artigo 3.°, §§ 2.°
e 3.° ¢ Lei n. 4.3857, art. 18).

Livro III
DA TRIBUTACAO DAS PESSOAS JU-
RIDICAS DOMICILIADAS NO BRASIL
Titulo I

DOS RENDIMENTOS SUJEITOS A DE-
CLARAGAO

Livro VIII

DISPOSICOES DIVERSAS
TiruLo GNICO

Capitulo VII
DISPOSICOES FINAIS

Art. 502 — Ressalvados os casos
previstos nos arts. 272 e 286,
quando a fonte pagadora assu-
mir o dnus do imposto devido
pelo beneficiado, a2 importéncia
paga, creditada, empregada, re-
metida ou entregue, seri consi-
derada liquida, cabendo o rea-
justamento do respectivo rendi-
mento bruto, sobre o qual
recaird o tributo (Lei n. 4.154,
art. 5.9).

Art. 272 — O aumento liquido
do ativo imobilizado resultante
da correcio monetdria, indepen-
dente da sua incorporacdo ao
capital, ficard sujeito unica-
mente ao imposto de 5% (cinco
por cento), como dnus da pessoa
2uridica, observado o disposto no
§ 4.° e ressalvado o disposto no
art. 281 (Lei n. 4.357, art. 3.%
§ 7.° e Lei n. 4.728, art. 68 §
19°).

Art. 286 — Os aumentos de capi-
tal das sociedades em geral, com
recursos provenientes de reser-
vas ou lucros em suspenso ficam
sujeitos ao imposto de renda na
fonte, & razdo de 159, (quinze
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Capitulo III por cento), como dnus da pessoa
guridica, observado o disposto no
§ 4.° deste artigo e o disposto
no artigo 287 (Lei n. 3.470,
art.° 83).

DOS CUSTOS, DAS DESPESAS OPE-
RACIONAIS E DOS ENCARGOS

Secdo XIII

LAS COMISSOES, BONIFICACOES OU
GRATIFICACOES NAO INDIVIDUALI-
ZADAS

Art. 181 — Nio sio dedutiveis
as importancias declaradas como
pagas ou creditadas a titulo de
comissdes, bonificacdes, gratifi-
cagoes ou semelhantes, quando
nio for indicada a operagdo ou
a causa que deu origem ao ren-
dimento e quando o comprovante
do pagamento ndo individuali-
zar o beneficiario do rendimento
(Lei n. 3.470, art. 2.%).

Art. 161 — Sao custos as despesas e 0s encargos re-
lativos & aquisicdo, producdo e venda dos bens e servicos
objeto das transacées :de conta propria, tais como (Lei
n. 4.506, art. 46);

d) os impostos, taxas e contribuices fiscais ou para-
fiscais, exceto o imposto de renda;

Art. 164 — Somente serao dedutiveis como custo ou
despesa ...

§ 1.° — Ndo serd dedutivel o imposto de renda pago
pela empresa, qualquer que seja a modalidade de inci-
déncia (Lei n. 4506, art. 50, § 1.°).

II — Nido sé por meio de artigos auténomos e sem
qualquer remissdo entre eles, mas pela propria estrutura
sistematica, o Regulamento do Imposto de Renda separa
e distancia nitidamente, como diferentes, as situacdes
descritas pelos artigos 308/181 e 502.
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Pode-se mesmo dizer que cada hipdtese compde uma
categoria ou instituto, ndo s6 formal, mas substancial-
‘mente diferentes, sendo vejamos.

IIT — Como se vé&, o art. 308 pertence ao capitulo
V, debaixo da rubrica “Dos rendimentos nado individua-
lizados” que estad dentro do Titulo — Da incidéncia, no
Livro V — Da tributagdo dos rendimentos de residentes
ou domiciliados no estrangeiro e dos casos especiais de
arrecada¢do nas fontes pagadoras.

IV — Concomitantemente pelas razdes genéricas das
rubricas do Titulo e do Livro e, especifica em funcio da
rubrica do capitulo, ou seja: “casos especiais de fonte”,
“hipoétese tipificada de incidéncia” e finalmente de rendi-
mentos “ndo individualizados” (neste ultimo caso fiscal-
mente semelhante aos casos do mesmo livro, pois o ren-
dimento de residentes no exterior como o rendimento ao
portador também nfo sdo mais atingiveis por outra tri-
butacdo em m#os do beneficiario: um por estar fora do
territério, o outro por ser andnimo e o ndo individualiza-
<lo por se tornar andnimo dentro da autorizacdo expressa
da propria lei fiscal).

E exatamente por isso que o art. 308 prevé uma iltima
ou tinica e elevada aliquota, na contemplacdo de que nio
mais serdo tributados esses rendimentos em mdos dos
respectivos beneficidrios. O caso do art, 308 é antes de
mais nada uma hipétese de incidéncia, tipificada inclusive
com aliquota expressa e qualificada como caso especial de
arrecadacdo na fonte.

Ja o art. 502 foi colocado no Cap. VII. sob a rubrica
“Disposi¢cées finais” do Livro VIII — “Disposicdes di-
versas”,

Ora, disposi¢des finais sdo geralmente excecdes, Basta
a leitura do proéprio texto desse artigo 502 para, a contra-
rio senso, ver-se que a regra é, cada contribuinte legal
assumir o Oonus do seu imposto, ndo a de assumir o 6nus
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do imposto devido por terceiro, especialmente dentro de
um imposto tipicamente pessoal, como é o de renda.

Essa regra geral estd mesmo no crN, art. 123, permi-
tindo todavia que o legislador ordinario estabeleca exce-
cbes, como a do art. 502*.

Portanto, o que o art. 502 veio permitir com oponibi-
lidade & Fazenda foi uma excec¢do, isto é, que a fonte,
além de pagar a renda ao beneficidrio do rendimento,
possa ndo fazer o desconto por fora, mas por dentro, isto
¢, responder pelo imposto devido pelo contribuinte de fato
(chamado beneficiado) como mais uma vantagem ou ren-
dimento e por isso mesmo esse acréscimo também incidira
no prdéprio imposto de fonte, por meio do reajustamento.

Veja-se que o art. 502 ndo denomina o contribuinte
de fato de beneficidrio do rendimento mas de beneficiado
(ou seja, beneficiado do quantum do imposto no ato do
desconto).

Esse beneficiado no art. 502 é um identificado, que
por isso mesmo ira incluir na sua contabilidade fiscal (se
pessoa juridica) ou declaracdo (se pessoa fisica), ndo sé
o rendimento propriamente dito, mas também o beneficio
do imposto cujo onus foi assumido pela fonte que nio
podera deduzi-lo como despesa, mas que o beneficiado
tera de incluir como rendimento a ser iributado e cujo
imposto, ndo tendo sido por ele suportado, também nio
sera por ele abatido.

V — Qual o tipo, natureza, e regime da elevada ali-
quota de 40% do art. 308?

E o da tdo expressivamente chamada pela doutrina
de “Avriguota CONDENSADA” ou também pela expressio la-

*. C.T.N. — Art. 123 — Salvo disposigies de leis em contrdrio,
as convengdes particulares, relativas & responsabilidade pelo pagamento
de tributos, ndo podem ser opostas & Fazenda Publica, para modificar
a definicio legal do sujeito passivo das obrigacdes tributirias cor-

respondentes.
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tina “Una TANTUM” (composta do adjetivo feminino, no
caso nominativo singular una, seguido do adverbio tan-
tum, que significa somente. A sua traducio fiel para o
portugués é “somente uma” ou seja “iinica”, “mais ne-
nhuma”).

VI — RaraeL CALvVO escreveu uma monografia preci-
samente com o titulo “La determinazione dell’Aliquota
Tributaria™, e logo a partir da pag. 14 trata desse tipo
de aliquota, tanto em “L’Imposta Generale sull’Entrata”,
como na “Imposta sugli Scambi”.

VIl — Na Espanha, a lei de 11 de junho de 1964,
art. 193, n. 2, disp6s que esta aliquota (em espanhol “tipo”)
corresponde a4 soma das aliquotas das demais operacées
que podem ser acumuladas em uma tunica, concluindo:

“El tipo mdximo sera el resultado de la
suma de los que por Ley corresponda a cada
una de las fases acumuladas”.

VIII — O Prof. Francesco Forte esclarece que a con-
formidade com o principio da capacidade contributiva
exigido pelo art, 53 da Constitui¢do italiana e o principio
da legalidade, nessa mudanca de regime, ndo fere esses
principios, desde que seja prevista em lei e que essa ali-
quota “Unica” seja uma aliquota “condensada”, isto ¢,
nio permita outra tributacéo.

Se aplicada a final, sera a soma das anteriores e se
na fonte (“a priori”) libera a “situacdo” (renda, opera-
¢do etc. tributada):

“pud medificare il regime di imposizione,
mediante I’applicazione di aliquote o quote

condensate in rapporto al numero presunto di
atti economici imponibili”,

1. Edi¢do de 1969, Milano, Dott. A. Giuffré Editore.
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1l respetto del canone di legalita viene
assicurato ... questo metodo di prelievo & dalla
legge autorizzato...”?

IX — FReDERICO MAFFEZZONI, em trabalho inserto nos
Studi in Memoria di Benvenulo Griziotti, estuda espe-
cialmente o tema em relacdo & Imposta Generale SullEn-
trata (que tem certa afinidade com nosso Imposto de Ren-
da) e esclarece em que consiste o poder de condensar a
aliquota:

“Secondo tale concetto l’aliquota condensata
¢ una somma di aliquote minori e precisamente
di quelle che sarebbero altrimenti applicabili sui
singoli scambi ed entrate che non si sonno voluti
colpire direttamente,

I1 concetto di condensazione della presta-
zione tributaria & invece pilt ampio, poiché tale
prestazione & un prodotto dell’aliquota per il
valore imponibile a cui questa se applica. Con-
densare una prestazione tributaria significa percio,
non soltanto fisare un’aliquota che sia somma
delle aliquote minnori applicabili ai singoli
scambi ed entrate non direttamente colpiti, ma
anche determinare un valore imponibile che, mol-
tiplicato per I’aliquota condensata, dia luogo ad
una prestazione tributaria uguale alla somma
delle singole prestazioni tributare altrimenti do-
vute sui singoli scambi ed entrate non diretta-
mente colpiti. Alla condensazione della presta-
zione tributaria deve dunque concorrere sia I’ali-
quato sia il valore imponibile e come l’aliquota
vi concorrere, condensandosi a sua volta, cosi il

2. Note sulla nozione di tributo nell’ordinamento finanziario ita-
liano e sul significato dell’art 53 della Costituzione, p. 282.
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valore imponibile vi concorre mediante i criterk
della sua determinazione”?

X — Na magnifica colecio World Tax Series do “In-
ternational Program in Taxation” da “Harvard Law
School”, no volume Tazation in Italy, sobre as aliquotas
(the tax rates) no imposto sobre as entradas (General tax
on receipts), tambem vemos que certas transacoes,

... “estdo sujeitas a uma unica fase de tri-
butacdo (una tantum) pela qual uma aliquota
consolidada é aplicada somente sobre uma tran-
sacdo cobrindo todas as anteriores e as subse-
quentes”. ..

.. ‘“are subject to single-stage collection
(una tantum) under which a consolidated rate
is applied only to one transaction covering all
prior and subsequente ones”.. (4) (texto ori-
ginal, inclusive parenteses e grifo).

XI — A base de cdlculo e a aliquota sdo, como se sabe,
os elementos quantificadores da hipdtese de incidéncia ou
fato gerador. Alguns autores entre ndés chamam-nas de
“elemento financeiro”. Preferimos a denominacao “quan-
tificadores” como os autores espanhois, porque esta expres-
sdo esta mais proxima da funcdo de determinacao do
“quantum?”,

XII — A problematica da avaliacdo, estimativa, ou fi-
xacdao do quantum, como ressaltam os mais destacados tra-
tadistas, é das questdes mais delicadas no fenémeno im-
positivo e por isso mesmo a ultima “ratio” do procedi-

3. Contributo alla teoria giuridica del presupposto di fatto dellim-
posta generale sull’entrate prelevata col sistema “una tontum”, Edi¢io
da Universita Di Pavia, A. Giuffre, Milano, 1950, p. 264.

4. Edicdo da Commerce Clearing House, Inc. Chicago, 1964, p. 733,
item 14/6.1.
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mento 5. O erro na fixa¢io do crédito contamina todo o
fatigoso edificio da tributag¢do juridica e pode mesmo che-
gar ndo s6 a injusticas, mas até as raias do confisco, como
veremos adiante com a absurda pretensdo do auto lavrado.

XIII — Casos bastante melindrosos e diriamos, extre-
mos, de critérios de apuracdo da base de calculo, quando
estes elementos sdo diretamente inatingiveis, temos como
exemplo tipico para a base de cdlculo o que entre nds cha-
mamos de estimativa. Veja se nesse sentido o art.® 148 do
C.I.N, e especificamente no Imposto de Renda o caso do
“lucro arbitrado” em que, a nosso ver, tanto o C.T.N.
como a legislacio empregam com impropriedade o verbo
“arbitrar” e o adjetivo “arbitrado” quando se trata nfo
de arbitrio, mas de estimativa mediante procedimento re-
gular geralmente com descricdo legal (ou técnico-legal).

XIV — Para se alcancar a mais juridicamente precisa
iributagdo em conformidade com o fato gerador (Tatbes-
tandmassigkeit der Besteuerung), nesses casos em que se
tem de recorrer a estimativa da base de calculo, surgiram
até métodos como o do “forfait” em Francab, o do “con-
cordato” mna Italia?, o da “Pauschbesteuerung” na Ale-
manha &,

5. cfr.,, por exemplo: As idéias bdsicas do Cédigo Tributdrio do
Repiiblica Federal da Alemanha, por SPITALER, na Introducio ao grande
comentério, em 5 vols. Kommentar zur Abgabenordnung un den Neben-
gesetzen-Hiibschman-Hepp-Spitaler, Einfiihrung, seite 8/6, Verlag Dr.
Otto Schmidt, Kéln.

Vide ainda nosso livro Teoria do Langamento Tributdrio, 1965,
“passim”, e especialmente item 54, p. 62.

6. cfr. LUCIEN MEHL, Science et Technique Fiscales, vol. I, p. 108
Le¢ forfait, Presses Universitaires de France, 1959 e a bibliografia
indicada.

7  efr. Enciclopedia del Diritto, Giuffré Editore, Milano, verbete
Concordato Tributario escrito por BENEDETTO COCIVERA, vol. vir, 1961,
e a literatura no final.

8. cfr.,, no Handwdrterbuch des Steuerrechts und der Steuerwis-
senschaften, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen, 1972, no
vol. I, pag. 827, os verbetes “Pauschalierung von”... e “Pauschsteuer”
¢ a Literaturhinweise, p. 1842 e segs.
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Mas precisamente em relacdo a aliquota, caso tipico
€ o da aliquota condensada que nos serve, neste momento,
como prototipo ou modelo de exemplo o préprio caso con-
sultado.

Com efeito.

XV — Qual a natureza e objetivo do disposto no
art.® 308?

Nido seria possivel um dispositivo mais explicilo para
permitir as sociedades anénimas o pagamento dos rendi-
mentos ai especificados, sem indicar a causa e sem iden-
tificar o beneficidrio do rendimento, pela compensacio
fiscal, de pagarem uma “aliquota condensada” ou “una
tantum”, de 40%, como soma presumida da aliquota ou
aliquotas que o rendimento iria ainda sujeitar-se em mdos
do beneficiario do rendimento, ao qual a lei outorga em
contra-partida a opcdo pelo anonimato.

E rigorosamente isso que esta escrito no texto, “ipsis
litteris™:

“Art.° 308 — Estao sujeitas ao desconto do
imposto na fonte, @ razdo de 40% (quarenta por
cento), as importancias declaradas como pagas
ou creditadas por sociedades anénimas, a titulo
de comissoes, bonificagdes, gratificacGes ou seme-
lhantes, quando ndo for indicada a operacdo ou
a causa que deu origem ao rendimento e quando
o comprovante do pagamento nfo individua-
lizar o beneficidrio do rendimento. (Lei n.°
4154, art.® 3.° §§ 2.° e 3.° e Lei n.° 4.357, art.° 18).

XVI — Veja-se que a caracteristica fundamental des-
sa elevada aliquota #inica ou condensada de 40% na fon-
te, ai nessa hipéOtese de incidéncia visa, desde logo, e to-
talmente, entregar ao fisco (una tantum) o imposto que
nio tera mais possibilidade de receber do beneficidrio do
rendimento, pois que este, legalmente, opta pela sua nio
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identificacdo. Em substituicdo & expectativa do fisco (tor-
nada impossivel pelo exercicio do direito de opg¢do ao
anominato) de receber as aliquotas futuras, especialinente
as progressivas, a lei também lhe outorgou, a ele fisco, a
aliquota condensada ou verdadeira cobranca antecipada
e integral.

XVII — O saudoso Mestre Trro REZENDE, com a acuida-
de e prestreza com (ue analisava nossas leis fiscais, pre-
cisamente comentando a origem dessa disposi¢ao da lei n.
4154, art. 3.°, sem citar o nomen juris dessa categoria de
aliquota, ja dissera:

“pois o que ela visa compensar ou substituir
é o imposto progressivo”?d,

e 0 § 2.° do art. 3.° dessa lei basica, consolidado no art.
368 do RriR,, esclarece mesmo:

“§ 2.° — O Dbeneficiario dos rendimentos
referidos neste artigo poderd optar pela nao
identificacdo, caso em que o imposto sera co-
brado a razo da taxa de 40% (ja fora de 45%
e até 60%), ndo servindo essa tributagcdo para
base de reajustamento do imposto devido pelos
residentes ou domiciliados no estrangeiro”.

XVIII — Eis como o texto da LEI é até mais explicito
que o de seu proprio Regulamento. O residente no estran-
geiro, ao fazer a remessa, podera vir a ser identificado,
mas mesmo assim ndo havera reajustamento mem pro
nem a favor. JA ocorreu com a tributacdo tGnica ou una
tantum o que o Prof. ALBERT HENSEL, em uma das me-
lhores obras ja escritas sobre Direito Tributario e que in-
tegra grande Enciclopédia, ensina: o da chamada con-
suMigAio do fato tributado.

9. A Nowa Legislagio do Imposto de Renda, 1963, Tomo I, p. 39.

6 -R.F.D. — 11
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Realmente, no caso, a tributacdo desse rendimento em
mios do beneficiario ja chegou & exaustdo impositiva
do imposto de renda, assim julgada e fixada pelo critério
da lei, por isso se aplica, neste ponto, o principio iribu-
tario do limite do quantum para ndo exaurir o ganho do
contribuinte, ndo destruir a produtividade, ndo atingir as
raias do confisco.

Eis a figura batizada pelo grande Mestre de Konigsberg,
aplicavel ao caso:

“. hier muss ganz allgemein der Grundsatz
der tatbestandskonsumtion des “ne bisin idem”
gelten” 10,

ou em vernaculo:

neste ponto tem de valer, de modo abso-
lutamente geral, o principio da consumig¢do do
suporte fdtico (do fato gerador), do “ne bis in
idem” 11,

XIX — Sem duvida, o rendimento pago nas condicdes
do art. 308, tendo sofrido o recolhimento da aliquota de

10. Enezyklopidie der Rechts-und Staatswissemschaft, vol. XXVIII,
Steuerrecht Dritte, Villig Neubearbeitete Auflage, Verlag wvon Julus
Springer, Berlin, 1933, p. 136.

11. Com a instabilidade de expressdes no Brasil, decorrente da
influéneia das terminologias francesa e italiana, quer na doutrina como
na legislacio, tem sido chamado ora de fato gerador, de hipdtese de
incidéncia, de fattispecie etc. Tatbestand é a subjacéncia fatica, o fato
no caso é o rendimento. Fato gerador j4 é expressdo integral, com-
preendendo o que Teoria Tridimensional do Direito de um modo inte-
grativo, explica como “Fato-Valor-Norma” e que no alemfio, com seu
rigor verbal seria o “Steuertatbestand”, isto é, o fato descrito e valo-
rado pela lei tributdria. Vejam-se os verbetes “Tatbestand”, “Steuer-
tatbestand” e “Tatbestandmissikeit” no magnifico Diciondrio do Di-
reito Tributdrio e das Ciéncias Fiscais (Handworterbuech des Steuerre-
chts und der Steuerwissenschaften), publicado h4 poucos meses por
C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen, 1972).
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40% por falta de causa da operagdo e “a fortiori” por
ndo individualizagdo do beneficidrio do pagamento ou
crédito, em relacio a este beneficiario do rendimento,
para o imposto de renda, ¢ ato juridico consumado e fato
econdémico tributario consumido.

Nada tem a ver a hipétese de incidéncia e de arreca-
dacdo especial pela fonte de nido identificado do art. 308
com o caso do art. 502 que trata, ao reverso, apenas e tdo
s6, de contribuinte identificado, individualizado inclusive
com as qualificacbes implicita de “beneficidrio do ren-
dimento” e explicitas de “beneficiado” pela assuncio do
6nus do imposto pela fonte pagadora, optada legalimente
pelas partes. O caso do art. 502 é apenas o da comum
antecipagdo de recolhimento na fonte e ndo hipédtese de
incidéncia.

XX — No caso do art. 308, além dessa situagido liqui-
dada una tantum em relacdo ao beneficiario do rendi-
mento, a Sociedade Anénima vai sujeitar-se ainda as
disposicoes do art 181, ou seja, ndo podera deduzir aque-
las importancias pagas ou creditadas sem causa e indivi-
dualizacdo, de modo a sofrer ainda a onera¢io de mais
30% na pessoa juridica, além da ndo dedutibilidade de
ambos pagamentos desses impostos, de modo a chegar a
desistimulante tributa¢do total do nivel de 91%, como
informa a exposi¢do do fato.

XXI — Enquanto o art. 308, combinado com o art,
181, compdem a hipétese em que a sociedade andénima tem
de recolher cerca de 91%, o art. 502 vem apenas permitir
que a fonte assuma o 6nus e que o beneficidrio do ren-
dimento o receba com o imposto por dentro, isto é, re~
ceba a quantia “liquida, cabendo o reajustamento do res-
pectivo rendimeto bruto, sobre o qual recaira o tributo”,

O caso do art. 502 é comum e Sbvio.

XXII — A jurisprudéncia administrativa vinha de lon-
ga data e sempre sem nenhuma relacio com o caso do
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art. 308, firmando o principio de que, se a fonte pagadora
assumia o O6nus do imposto, deixando de reté-lo do ren-
dimento pago, resultava dai um aumento do rendimento
também sujeito ao imposto. A lei veio cristalizar essa
solucdo em texto. Assim esclarecera logo TiTo REZENDE,
no ja citado livro, a pag 47, sobre o hoje art. 502:

“Que quer dizer esse dispositivo?
se esta (a fonte) pagar o rendimento
sem o desconto do imposto, a importancia su-
portada pela fonte representa um suplemento de
rendimento, também sujeito ao imposto de fon-
te, como vantagem ou interesse para o benefi-
ciario” (grifos do original).

XXIII — Veja-se, por exemplo, que no sistema do
Imposto de Renda da Alemanha, onde nao existe nenhuma
disposicao semelhante & do art. 308, existe disposicoes se-
melhantes as do art. 502, com a mesma técnica de per-
mitir que a fonte assuma o 6nus do imposto e considera
este como aumento do rendimento percebido.

No ja citado Dicionario do Direito Tributario (abre-
viadamente HwStR), encontramos, dentro do amplo ver-
bete Abzugsteuer (imposto retido), precisamente o escla-
recimento de que se a fonte assume o 6nus do imposto de
renda, o quantum do imposto se forna parte tributdvel dos
rendimentos, ou no original:

“die Steuer selbst wird dann zum stpfl. Teil
der Einkiinfte” (Parte C, item 4 1.2 coluna, p.
27 do 1.° Volume).

XXIV — Ora, em nossa legislacdo o art. 502 também
trata apenas do reajustamento do imposto cujo 6nus é as-
sumido pela fonte e recolhido pelas aliquotas normais,
por exemplo 8%, se honorarios da profissdo liberal. No
caso so ¢ indicada a operacdo ou causa que deu origem
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ao rendimento, mas é descrita a individualizacdo do be-
neficiario do rendimento

As disposicoes dos arts. 308 e 502 sdo mesmo de con-
teudos antipodas. Se ocorrerem os requisitos do art. 502,
nao poderao tais pagamentos ser incluidos nos requisitos
negativos do art. 308 e vice-versa. Na verdade, ao revés
de serem cumulativos ou remissivos, os casos desses ar-
tigos s@o respectivamente excludentes.

XXV — De resto, como informa a exposicao do fato,
a S/A fora sempre orientada neste sentido que é o tran-
qililamente praticado pela quase unanimidade da fiscali-
zacdo. O ilustre Agente Fiscal que a autuou, talvez nao
tivesse conhecimento de que a propria Superintendéncia
sob cuja jurisdicdo trabalha, no Estado da Guanabara,
ja decidira no sentido exato e que esses precedentes siac
garantias elementares dadas as sociedades andnimas, co-
mo parte do chamado estatuto do contribuinte.

A Constituicao e as leis garantem o ewxercicio regular
do direito e o crN, no art. 100, item I, II, IIT e § unico,
resguardam o contribuinte que seguiu a orientagio de atos
normativos, decisGes normativas e praticas reiteradas das
autoridades fiscais, mesmo quando estes atos sejam erro-
neos ou venham a ser alterados.

E o principio da lealdade da administracdo fiscal®2.

Mesmo se tivesse procedéncia a pretensdo fiscal (que
nenhuma tem, bastando ver que pretende simplesmente
o confisco), ainda assim, pelo art. 146 do c. T. N., a alteracdo
do critério juridico s6 vigoraria para o futuro, jamais
retroativamente,

XXVI — Como ja vimos, a pretensio de aplicar cumu-
lativamente as disposi¢oes dos arts. 308 e 502 é apenas
um equivoco de fato e de direito, e bastaria consultar a
propria jurisprudéncia fiscal para se ver que nio sé6 o

12. cfr. Os principios da oficialidade, vinculucio e lealdade do
langamento em nosso livro Teoria do Langamento Tributdrio. Edigdo
Revista dos Tribunais, 1965, itens 56 a 61.
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bom direito, mas a boa e incontroversa jurisprudéncia
fiscal estd ao lado do que expusemos, senio vejamos.

XXVII — A Superintendéncia Regional da Receita
Federal da 7. Regifo Fiscal da Guanabara, a que esta
subordinado o autuante, conforme se vé da decisdo n.
50-70 publicada no D. O., Se¢do I, Parte I de 4/5770, na
p. 3.205 ja deixou decidido:

“capitulo 1.° — A interpretacdo da ndo apli-
cabilidade do artigo 502 do R. 1. R. tem inteiro
fundamento, conforme esclarece o seguinie tre-
cho do parecer.

“Preliminarmente ao estudo do contestato-
rio sobre a tributacdo das parcelas acima, urge
comentar a pratica do disposto no artigo 502
do R. 1. R. adotada no calculo do imposto de ar-
recadacdo nas fontes objeto da presente lide.

1.12 — O art. 502 do Decreto numero
58.400, de 10.5.66, revigorando disposicic do
artigo 5.° da Lei nimero 4.154, de 28.11.62, es-
tabelece:

Art 502 — Ressalvados os casos previstos
nos artigos 272 e 286, quando a fonte pagadora
assumir o 6nus do imposto devido pelo benefi-
ciado, a importancia paga, creditada, empregada,
remetida ou entregue sera considerada liquida,
cabendo o reajustamento do respectivo rendi-
mento bruto, sobre o qual recaira o tributo.

1.12 — Ora, a norma do artigo 502 restrin-
ge-se aos casos em que o contribuinte legal as-
sume, ostensivamente, o imposto devido. Tanto
assim é que o dispositivo se inicia ressalvando
os casos tipicos de assunc¢do de 6nus determinado
por lei. S se justificaria a aplica¢gdo do artigo
502 se admitido como valido o pagamento efe-
tuado pela pessoa juridica e a beneficiario iden-
tificado.



8 —

1.14 — Com a remessa dos pagamentos a
beneficiario ndo identificado por causa ou ope-
racdo “juris tantum” semelhante a gratificacGes,
comissdes ou bonificagdes, inexistentes a figura
de contribuinte individualizado que autorizaria
a transferéncia do 6nus do tributo e, consequen-
temente, a aplicacdo do artigo 502 citado.

1.15 — Entendemos, assim, indevida a ado-
¢do da norma do artigo 502, bem como opina-
mos que os tributos devidos pela incidéncia da
taxa especial do artigo 308 do mr. 1. R, sejam
calculados como base na importincia impugna-
da como despesa operacional, e nio como foi
feito, pelo valor reajustado na forma do artigo
502, também do Rr. L R

XXVIII — Também a mesma Superintendéncia na de-
cisdo n. 1289/71, processo n. 93.540/68, proferida no dia
30/12/71, deixou bem esclarecido:

“I — Renpa. FonTeE. — Reclamacdo contra
Auto de Infracdo e Notificacdo Fiscal por falta
de retencio de imposto na fonte referente a
caso semelhante ao previsto no art. 308 do Re-
gulamento aprovado pelo Decreto n. 58.400/66.
Recurso de oficio a que se da provimente em
parte.”

A autoridade recorrente deu provimento,
em parte, & reclamacdo do interessado, mandan-
do excluir do crédito tributario o reajustamento
previsto no art. 502 do r. . R. e os percenluais
relativos & multa de mora, 10% por semestre
ou fracdo, e juros de mora, 1% ao més, por nio

se aplicarem & espécie, recorrendo de oficio des-
ta sua deciséo.

Isto posto, e
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CONSIDERANDO que o reajustamento de ren-
dimentos de que trata o art. 502 do Regula-
mento aprovado pelo Decreto n. 58.400, de
10.5.66, ndao se aplica ao presente caso por nao se
tratar de fato de a fonte pagadora ter assu-
mido o 6nus do imposto devido pelo beneficia-
rio;

ConsipErRANDO tudo mais que do processo
consta.

Dou ProvIMENTO, em parte, ao recursc ex
officio para determinar que:

I — seja mantido o imposto na fonte sem
o reajustamento do rendimento tributavel pre-
visto no art. 502 do Rr. L. R.;

XXIX — Veja-se ainda o acordao n. 9.408 da Segunda
Camara do Primeiro Conselho de Contribuinte, proferido
na sessao de 16/11/71.

XXX — Portanto, sem sombra de duvida o anto la-
vrado ¢é simples e juridicamente impossivel, pois levaria,
como ja se viu desde & exposicdo dos fatos, as raias do
confisco: ndo s6 atingiria a 125, 3% do rendimento, mas
nao tem fundamento a aplicagdo cumulativa do art. 502.
De resto, neste particular representa uma inconstitucio-
nalidade pretendendo ferir mortalmente o Estado de Di-
reito!s,

13. Sobre o “confisco”, na Encyclopaedia of the Social Sciencies
dirigida pelo grande mestre SELIGMAN, edi¢do da Macmillan Company,
1948, New York, veja-se o verbete “confiscation”, escrito por Carl
Friederich, pags. 183/187 do vol. IV, além dos verbetes correlacionados
e a bibliografia indicados no término do mesmo verbete.

Adde, especificamente no Direito Tributdrio Brasileiro e nas Limi-
tugoes Constitucionais ao Poder de Tributar, obras do nosso ja clissico
MESTRE ALIOMAR BALEEIRO: Confisco tributdrio.

Do ponto de vista da redacfo juridica tributaria, nio é a sé6 per-
centagem da aliquota que pode configurar o “confisco”.

Ha casos em que a aliquota embora superior a 1009, em razio da

2

natureza do tributo e da “base de cileulo” pode comports-la (como é
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Em conclusio, a cobranca pretendida pelo autor do
auto de infracdo lavrado configura erro de fato contra a
natureza das coisas e erro de direito contra a Constituicéo,
as leis, o regulamento e a jurisprudéncia vigentes e esta
ao arrepio de toda a auténtica doutrina. £ integralmente
improcedente.

exemplo o IPI sobre cigarros) ou quando aplicada dentro do “poder de
regular” (“police power”), tdo desenvolvido na literatura juridica dos
EE.UU.).

Dentro da relagdo juridica tributaria tanto é confisco a tributacio
que absorva a totalidade do bem tributado, como qualquer parcela que
exceda a medida fixada legalmente, pois o excedente ao legal sera uma
confiscagdo ou seja, cobranca sem legitimacdo, proibida até pelo art.?
216, § 1.°, do Cddigo Penal, quando exigida com dolo.

Tratando da Contribuicio de Melhoria, por exemplo, BALEEIRO diz,
a nosso ver com muita procedéncia, que “o fato gerador é a valorizacio
ou beneficio oriundo da obra. Ndo se pode admitir que isso autorizasse
confisco do imével, pois a tanto equivale a contribui¢cio maior do que
o valor acrescido” (item X — Limites na C.F. de 1967, constante do
comentario ao art.° 81 do c¢.T.N. Direito Tributirio Brasileiro, 3.2 edicéo,
p. 327).

Em sintese, podemos fixar, que a transferénecia para o Tesouro
Piblico, do total ou de parte do patrimdnio do individuc, sem base legal
e sem compensacdo, constitui a figura constitucionalmente proibida, a
que se di o momen juris de confisco.
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SuMARIO: 1. Consideragoes preliminares. 2. Andlise dos
dispositivos da Lei n. 4.729, de 14 de julho de 1965.
3. Agdo Penal.

1. Consideracoes preliminares.

A Lei n. 4729, de 14 de julho de 1965 foi editada
com o fito principal de fortificar o sistema de arrecada-
c¢do dos tributos, coibindo a sonegacdo e a evasio medi-
ante a imposicdo de sang¢bes severas, com carater especifico,
a comportamentos antes considerados puniveis somente
com sancGes administrativas, A rigor, como veremos no
correr da exposicdo, todas as figuras contempladas nesta
lei descrevem condutas tipicas previstas em dispositivos do
Codigo penal vigente. No entanto, a inacdo das autori-
dades responsaveis pela aplicacdo de tais normas ensejou
o entendimento generalizado de que as fraudes fiscais,
por sua natureza e objetivos, ndo se enquadram nos con-
ceitos do Coédigo penal relativos aos crimes de falsidade,
constituindo-se em meros ilicitos administrativos, especial-

*. Trabalho apresentado no III Encontro dos Tribunais de Al¢ada
em 1973.



— 80 —

mente em face da controvérsia doutrinaria a respeito das
diferencas entre simulacdo e fraude.

Por isso mesmo, ao incrementar a politica tributaria,
a Revolucdo editou algumas leis definindo comportamen::
tos e declarando-os assemelhados ao crime de apropriacao
indébita e de falsidade ideoldgica, previstos nos arts. 168
e 299 do Codigo penal vigente, como ocorreu, por exem-
plo, na hipdtese do art. 347, do Decreto n. 60.501, de 14
de mar¢co de 1967, que aprovou nova redacdo do Regu-
lamento Geral da Previdéncia Social, aperfeicoando a sis-
tematica dos dispositivos da Lei n. 3.807 e do Decreto-lei
n. 66, de 21 de novembro de 19686,

Relativamente aos crimes de sonegacao fiscal, o le-
gislador entendeu insuficiente essa técnica, preferindo edi-
tar a Lei n. 4.729, de 14 de julho de 1965, que define o
crime de sonegacdo fiscal e da outras providéncias. Com
isso ativou o mecanismo de defesa dos interesses estatais
na arrecadacido dos tributos, tornando manifesta a inten-
cdo do Governo de reprimir os comportamentos a eles
lesivos.

2. Analise dos dispositivos da lei n.® 4 729, de 14 de julho

de 1965.

O art. 1.° desta lei define o crime de sonegacao fis-
cal, em diversos itens, segundo as modalidades de con-
dutas e esta assim concebido: “Art. 1.° — Constitui crime
de sonegacao fiscal: — prestar declaracido falsa ou omitir,
total ou parcialmente, informacdo que deva ser produ-
zida a agentes das pessoas juridicas de direito publico in-
terno, com a intencdo de eximir-se, total ou parcialmente,
do pagamento de tributos, taxas e quaisquer adicionais
devidos por lei; II — inserir elementos inexatos ou omi-
tir rendimentos ou operacées de qualquer natureza em
documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a
intencdo de exonerar-se do pagamento de tributos a Fa-
zenda Publica; III — alterar faturas e quaisquer documen-
tos relativos a operagbGes mercantis com o propodsito de
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fraudar a Fazenda Publica; IV — fornecer ou emitir
documentos graciosos ou alterar despesas, majorando-as,
com o objetivo de obter deducdo de tributos devidos a
Fazenda Publica, sem prejuizo das sanc¢les administrati-
vas cabiveis. Pena: Detencdo, de seis meses a dois anos,
e multa de duas a cinco vezes o valor do tributo.”

A Lei n. 5569, de 25 de novembro de 1969, acres-
centou uma nova figura, sob o n. V, assim redigido: “V
— Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contri-
buinte beneficiario da paga, qualquer percentagem sobre
a parcela dedutivel ou deduzida do imposto sobre a renda
como incentivo fiscal.”

A analise destes dispositivos mostra que, em todos
eles, o sujeito ativo e o sujeito passivo sdo os mesmos ja
estudados nos delitos contra os interesses do fisco, va-
lendo aqui tudo o que ja se disse a respeito da responsa-
bilidade das pessoas juridicas.

O objeto juridico é a protecdo conferida, com especi-
ficidade, aos interesses estatais na arrecadacdo dos tributos,
visando a boa execucdo da politica tributaria do Governo.
O objeto material varia em cada uma das figuras como
se deduz da simples leitura dos incisos I a V. O crime,
algumas vezes, consistira em acdes ou omissGes que in-
cidam sobre documentos ou livros exigidos pelas leis fis-
cais, outras vezes em declara¢do falsa ou omitida, outras
ainda consistird em alteracao de faturas e quaisquer do-
cumentos relativos a operagdoes mercantis. A diversidade
do objeto material impde o cuidado de identifica-lo em
cada uma das normas, o que ¢ tarefa simples, sabendo-
se que, doutrinariamente, objeto material do crime é aqui-
lo sobre o que incide a conduta do agente,

O mesmo se da quanto & ag¢do fisica, diversificada
nas condutas expressas pelos verbos prestar declaracio
falsa, omitir declaracdo, inserir elementos inexatos, alferar
faturas, fornecer ou emitir documentos, alterar despesas,
exigir, pagar, receber,
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Os crimes, portanto, serdo comissivos ou omissivos,
conforme as hipoteses. E assumirdo as formas de crimes
materiais, formais ou de mera conduta, conforme a des-
cricdo do tipo.

O elemento subjetivo, comum as cinco figuras, é o
dolo especifico, consignado na exigéncia de uma particular
intencdo, em cada uma das figuras, elementos subjeti-
vos ou normativos do tipo — convertendo-as em tipos
anormais, Essas especiais intencdes estdo assim indicadas:
I — “Com a inteng¢do de eximir-se”; II — “com a intengdo
de exonerar-se”; IIl — “com o propésito de”; IV — “com
o objetivo de”; e V — “para si ou para o contribuinte”.

Portanto, se a comprovada inten¢do do agente for
diversa daquela requisitada pelo tipo respectivo, deixara
de existir o crime, A culpa nio foi contemplada em ne-
nhuma das figuras.

O concurso de crimes é admitido, principalmente en-
tre os delitos definidos nesta lei e os contemplados nos
arts. 316 (concussio), 317 e seu § 2.° (corrupcdo passsiva),
319 (prevaricagio), 323, (corrup¢do ativa). E o concurso
de agentes segue as mesmas regras ja enunciadas no exa-
me das figuras das leis anteriores, com o lembrete de que
os crimes de mera conduta restringem o conceito de co-
participagdo direta na ac¢do ou na omissdo,

A sangdo penal é a pena de detencdo, de seis meses
a dois anos, ¢ multa de duas a cinco vezes o valor do
tributo, Apesar de ndo se tratar de crimes contra o patri-
moénio, o legislador entendeu acertado acumular a pena
pecuniaria. Observa-se que esta multa penal nio deve
ser confundida com a multa administrativa, que eventual-
mente possa a vir ser imposta na esfera fiscal. A dife-
renca estd precisamente nisto: cominada como sancdio a
preceito de norma penal, a multa pode ser convertida em
prisdo, o que ndo ocorre com a multa administrativa,

A agdo penal é publica e incondicionada. Sera inicia-
da por denuncia do Ministério Publico. Outras particula-
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ridades a respeito serdo examinadas mais adiante,
quando analisarmos o art. 7.° e seus paragrafos desta lei.

Vejamos, agora, algumas questdes sugeridas pelos
dispositivos em foco. Os incisos I e II cogitam de modali-
dades de falsidade ideoldgica, que se ajustam perfeita-
tamente & descrigdo tipica do art. 299 do Cédigo penal. O
inciso III descreve o crime de falsidade material de
documento publico, previsto no art. 297 do Codigo Penal,
pois os livros mercantis sdo equiparados a documentos
publicos. O inciso IV prevé modalidades de falsidade ideo-
logica e de falsidade material. E o inciso V descreve com-
portamentos que se subsumem nos arts. 316 (concussio)
e 317 e seu paragrafo 2.° (corrupgdo passiva) do Cédigo
penal.

O legislador se utilizou, na descricio desses tipos, de
expressoes de uso comum no Direito tributario, o que re-
forca a idéia de que esses tipos sdo anormais, porque
além do elemento subjetivo do injusto exigido, ha neles a
integracdo de conceitos extrapenais, tais como agentes das
pessoas juridicas de direito publico interno, tributos,
laxas, adicionais, faturas, parcela dedutivel ou deduzida
do imposto e incentivo fiscal.

Tais expressdes devem ser interpretadas, no disposi-
tivo penal, com o rigor técnico conceitual que as carac-
terizam na area do Direito tributario, pois o legislador
penal nfao ressalvou qualquer modificagdo em suas acep-
¢oes, quando as integrou nos referidos tipos.

Quanto a expressdo operagbes mercantis, constante do
inciso III, deve ser igualmente entendida como a concei-
tha o Direito comercial.

Em bem elaborado artigo de doutrina, EpuArpo FRrE-
DERICO DE ANDRADE CARVALHO entende que “os dispusitivos
desta lei, de natureza repressiva, constituem leis penais
em branco. Ndo apresentam definicGes completas de fatos
delituosos, sendo preciso que textos extrapenais (em vigor
ou porvindouros) disponham sobre seus exatos contornos.
O legislador limitou-se a indicar certos modos de descum-
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primento das obrigacdes tributarias.” (Crime de sonega-
¢ado fiscal: Lei n.’ 4729, de 14 de julho de 1965, “in”
Direito Tributdrio, 4.* Coletdnea, J. BusHaTsky Ed., Sao
Paulo, 1971, pag. 304).

Nao partilhamos integralmente dessa opinido. Parece-
-nos que somente algumas figuras podem ser consideradas
incompletas: inciso II — documentos ou livros exigidos
pelas leis fiscais — e inciso V — parcela dedutivel o:t dedu-
zida do imposto sobre a renda como incentivo fiscal. As
demais sdo tipos anormais, pela presenca de elementos
normativos, conforme anotamos, sem as caracteristicas
proprias das normas penais em branco.

Consoante ensinamento doutrinidrio mencionado neste
trabalho, MEzGer diferenciou as normas penais em branco
das leis fragmentdrias e das leis incompletas, que sio
normas cujas partes integrantes ndo se editaram ao mesmo
tempo. Todavia, como o legislador ordinario nfdo tem
necessidade de pedir ou de autoconceder-se autorizacdo
para legislar, os fragmentos ou complementos das normas
se integram como produtos da mesma instancia legisla-
tiva.

Nestes casos os tipos sdo anormais, mas os couceitos
extrapenais sdo buscados em outra area, de direito posi-
tivo ou ndo, na dindmica de um processo interpreiativo e
nio criativo da norma. Conceitos de Direito tributario ou
de Direito comercial, cujo sentido técnico-juridico deve ser
conservado e respeitado, mas incorporados na norma
penal plenamente de modo a ndo deixar lacuna no tipo.
Este fica sujeito a complementacdo conceitual, através de
interpretacdo, e ndo a complementacdo material mediante
a colacdo de outra norma administrativa.

Em aguda critica, HELENo Craupro FRracoso assinala
que: “No inciso IV estdo previstas outras fraudes desti-
nadas a obter deducdo nos tributos devidos. Considera-se
aqui, porém, a acdo de terceiro, ou seja, de quem fornece
ou emite documento gracioso, para beneficiar o contri-
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buinte. Este, utilizando o documento falso, praticara o
crime previsto no inciso I ou no inciso II, conforme o caso.
Todavia, independe o crime do uso efetivo do documento
pelo beneficiario. Estamos assim diante de situacdo de
perigo para o interesse tutelado.”

“A expressdo emitir documento é impropria. Emite-se
uma fatura, um cheque, uma nota fiscal: o documento,
forma-se ou prepara-se, Tecnicamente, porém, emitir sig-
nifica por em circula¢do, ndo bastando, portanto, que o
agente faca uma fatura falsa, se a guarda consigo. Isso
sera mero ato preparatorio. Pune também o inciso IV a
majoracdo de despesas, para o efeito de diminuir o lucro
tributavel, igualmente simples ato preparatorio, aqui eri-
gido em crime auténomo. O documento a que alude este
ultimo inciso é somente aquele idéneo a dedug¢do do lucro
tributavel.” (O Novo Direito penal tributdrio e econd-
mico, in “Revista Brasileira de Criminologia e Direito
Penal”, n.° 12, 1966, pp. 69 e 70).

O inciso V é novidade trazida, como ja dissemos, pela
Lei n.° 5569, de 25 de novembro de 1969. Visa, precipua-
mente, coibir comportamentos abusivos que se manifes-
tavam & margem das parcelas destinadas a aplicacdo
beneficiada pelo incentivo fiscal. Percebe-se que houve
luta de interesses em torno da aplicacdo desse numerario
conseguido através das parcelas dedutiveis ou deduzidas
do imposto sobre a renda,

3

A especulacdo, em busca de vantagens 4 margem da
lei, motivou a reacdo dos orgdos encarregados da execucédo
da politica financeira e tributaria, com a providéncia legis-
lativa reclamada, criando essas novas figuras delituosas.

Por elas sdo alcancadas as instituicGes financeiras,
oficiais ou particulares, que arrecadam essas parcelas e
também os intermediarios que em nome delas praticarem
as acbes definidas na lei. No caso das sociedades, apli-
ca-se tudo o que ja dissemos a respeito da responsabili-
dade da pessoa juridica. Omitiu o legislador o aumento

7 RF.D. — II
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de pena que merecem os agentes investidos em fungio
publica e os que, por lei, lhes sdo assemelhados, porque
essa circunstincia esta prevista no art. 1.°, § 2.° da Lei
n.° 4.729, e se aplica também a este inciso V, posterior-
mente integrado no referido diploma legal.

A Comissdo Revisora do Anteprojeto de Codigo Penal
elaborado por NeLsoN Huncria, ofereceu o substitutivo
constante do art. 362, reunindo os quatro incisos deste
art. 1.° em um soé, assim concebido: “Fazer declaragio
falsa ou omitir declara¢do sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar qualquer outra fraude, para eximir-se, total ou
parcialmente, a pagamento de imposto ou taxa, se o mon-
tante do tributo sonegado ou a sonegar é superior ao
salario minimo da regido.” Acolhida, a proposicao foi
convertida no art. 376 do Cddigo penal de 1969, no capi-
tulo dos crimes praticados por particular contra a admi-
nistracdo em geral.

Permanecemos na crenca de que a matéria objetivada
neste dispositivo ja estava prevista no Codigo penal vigen-
te. No entanto ndo é despicienda a sua inclusido destacada
no capitulo dos crimes contra a Administracdo Piiblica,
razdo pela qual, neste passo, e dados os motivos que justi-
ficam a énfase especial sobre o assunto, concordamos com
a orientacdo seguida pelo legislador penal de 1969,

A pena foi reduzida, fixado em um ano de detencdo
o seu maximo, substituindo-se, quanto a4 multa, o critério
do valor do tributo pela medida do dia-multa, fixado de
vinte a cingiienta dias-multa, com o esclarecimento de que
a multa fiscal podera ser imposta a4 parte. Como causa
de aumento de pena foi adotada a sugestdo da Comissdo
Revisora, feita no paragrafo tunico do art. 362 do Ante-
iprojeto, que passou a ser o paragrafo twnico do art. 376
aludido, com a seguinte redag¢io: “Se o montante do tri-
buto sonegado ou a sonegar é superior a dez vezes o sala-
rio-minimo: Pena — detencdo, até trés anos, e pagamento
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de cinqiienta a cem dias-multa, sem prejuizo da multa
fiscal.”

“Se o montante do tributo sonegado ou a sonegar for
inferior a um salario minimo serfio aplicaveis apenas as
sangdes fiscais.” (HELENo CrAupio FRracoso, art. cit., p. 70).

O paragrafo 1.° do art. 1.° assim se inscreve: “Quando
se tratar de criminoso primario, a pena sera reduzida a
multa de 10 (dez) vezes o valor do tributo.”

Assinalam os comentaristas o enfraquecimento da dis-
ciplina penal concedido por este dispositivo. (HELENO Fra-
Goso, art. cit., p. 71. — Epuarpo FREDERICO DE ANDRADE
CarvaLHoO, art. cit., p. 306). Ndo foi feliz o legislador. Cri-
minoso primdrio é aquele que nunca sofreu condenacao
criminal anteriormente, No entanto, pode tratar-se de
elemento portador de periculosidade, multireincidente em
infracdes fiscais ou ainda ndo condenado na instincia
criminal, mas denunciado em varios processos. Tendo-se
em vista a natureza e a finalidade da incriminacdo, ndo
se percebe a razdo dessa benignidade do legislador, espe-
cialmente porque a pena de detencdo cominada possibi-
lita a concessdo dos beneficios legais ja previstos para o
criminoso primario no Coddigo penal.

O paragrafo 2.° do art, 1.° soa: “Se o agente cometer
o crime prevalecendo-se do cargo publico que exerce, a
pena sera aumentada da sexta parte.”

Esta causa especial de aumento de pena é compreen-
sivel e inteiramente acertado andou o legislador quando
a contemplou, de maneira especial, relativamente ao sujei-
to ativo, no paragrafo 3.°, com esta redacdo: “O funcio-
nario publico com atribuicdes de verificagdo, langcamento
ou fiscalizacdo de tributos, que concorrer para a pratica
do crime de sonegacdo fiscal sera punido com a pena deste
artigo, aumentada da tergca parte, com a abertura obriga-
toria do competente inquérito administrativo.”

Duas sdo as hipdteses: na primeira o agente comete
o crime prevalecendo-se do cargo que exerce, seja qual
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for; na segunda, trata-se de destinatario especial, porque
somente se inclui na causa de aumento os funcionarios
ligados ao setor de arrecadacdo dos tributos, inclusive na
fase do lancamento. £ um dispositivo refor¢cador, na luta
contra a corrupcdo dos funcionarios desse setor, visando
coibir a desonestidade, quer sob a forma de suborno, quer
sob o manto da prevaricacdo, casos em que existira con-
curso formal com os delitos previstos nos arts, 317 e 319
do Cédigo penal.

O (Cddigo penal de 1969 nao reproduziu, no art. 376,
estas causas especiais de aumento de pena.

O art. 2.° estabelece: “Extingue-se a punibilidade dos
crimes previstos nesta lei quando o agente promover o
recolhimento do tributo devido, antes de ter inicio, na
esfera administrativa, a acfo fiscal prépria.”

Considerou o legislador ser mais importante o reco-
lhimento do tributo do que a preservacdo do bem juri-
dico in abstrato. Tomando-se o dispositivo em toda sua
expressio, verifica-se que a condenacdo eventual dec re-
misso sera uma forma de punicdo penal por divida, o
que ¢ inconstitucional, como ja vimos.

Houve alteracdo posterior deste artigo, mas somente
em parte foi sanada a sua imperfeicao.

O art. 18 do Decreto-lei n.° 157, de 10 de fevereiro
de 1967, assim dispos: “Nos casos de que trata a Lei n.°
4.729, de 14.7.1965, também se extinguira a punibilidade
dos crimes nela previstos se, mesmo iniciada a acdo fiscal,
o agente promover o recolhimento dos tributos e multas
devidos, de acordo com as disposi¢cdes do Decreto-lei n.° 62,
de 21.11.1966, ou deste Decreto-lei, ou, nfo estando jul-
gado o respectivo processo, depositar, nos prazos fixados,
na reparticio competente, em dinheiro ou em obrigacées
reajustaveis do Tesouro, as importancias nele considera-
das devidas, para liquidacio do débito apds o julgamento
da autoridade de primeira instancia.
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§ 1.° — O contribuinte que requerer, até 15 de marco
de 1967, & reparticdo competente retificacio de sua situa-
¢do tributaria, antes do inicio da acdo fiscal, indicando
as faltas cometidas, ficara isento de responsabilidade pelo
crime de sonegacfo fiscal, em relagdo as faltas indicadas,
sem prejuizo do pagamento dos tributos e multas que
venham a ser considerados devidos.

§ 2.° — Extingue-se a punibilidade quando a impu-
tacdo penal, de natureza diversa da Lei n.° 4.729, de ....
14.7.1965, decorra de ter o agente elidido o pagamento
de tributo, desde que ainda nfo tenha sido iniciada a acgdo
penal, se o montante do tributo e multas for pago ou
depositado na forma deste artigo.”

O texto do art. 5.° do Decreto-lei n.° 1.060, de 21 de
outubro de 1969, equiparou o crime de sonegacdo fiscal
aos crimes de apropriacio indébita, quanto & extincdo
da punibilidade, com a redacdo seguinte: “Aplica-se ao
crime de sonegacdo fiscal, definido no art. 1.° da Lei n.°
4729, de 14 de julho de 1965, as normas que regulam a
extincdo da punibilidade dos crimes de apropriacdo indé-
bita, quanto a extin¢do da punibilidade, com a redac¢do
que segue: “Aplicam-se ao crime de sonegacdo fiscal,
definido no art. 1.° da Lei n.° 4729, de 14 de jutho de
1965, as normas que regulam a extin¢cdo da punibilidade
dos crimes de apropriacdo indébita previstos no art. 11
da Lei n.° 4357, de 16 de julho de 1964 e no art. 2.° do
Decreto-lei n.° 326, de 8 de maio de 1967. -— Paragrafo
tinico — O ressarcimento do dano nfdo extingue a punibi-
lidade dos crimes referidos neste artigo quando o infrator
for reincidente, segundo definido na lei tributaria.”
(Didrio Oficial da Unido, edi¢do de 21 de outubro de 1969).

O art. 11 da Lei n.° 4357 esta assim concebido: “O
fato deixa de ser punivel, se o contribuinte ou fonte reten-
tora, recolher os débitos previstos neste artigo antes da
decisio administrativa de primeira instincia no respectivo

processo fiscal.”
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Como causa igualmente extintiva da punibilidade, o
paragrafo 2.° desse mesmo art. 11 consigna: “Extingue-se
a punibilidade do crime de que trata este artigo, pela exis-
téncia, &4 data da apuracdo da falta, de crédito do ivfra-
tor, perante 4 Fazenda Nacional, autarquias federais e
sociedade de economia mista em que a Unido seja majo-
ritaria. de importancia superior aos tributos ndo reco-
lhidos, excetuados os créditos restituiveis nos termos da
Lei n. 4155, de 28 de novembro de 1962.”

Ora, nio ficou inteiramente sanada a inconveniéncia
de se extinguir a punibilidade do agente, autor de crime
doloso, pelo recolhimento do débito, ou em razio da com-
pensacdo de créditos. Como diz SErGio po REGo MAcCHADO,
o administrador quer receber do contribuinte o devido.
Mesmo que se coloque o Direito Penal como cobrador.
Para o jurista isto € imoral.” (Direito penal financeiro, in
“Revista de Informacdo Legislativa”, julho-setembro de
1970, p. 178).

No mesmo sentido a opinido de HeLeno C. FRracoso:
“A extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo
devido antes do inicio da acéo fiscal é medida que somente
tem cabimento em infracGes leves, ndo punidas com pena
privativa da liberdade. £ imoral que, em se tratando de
crime e de fraude dolosamente praticada, o arrependi-
mento apds a consumacio tenha o efeito de extinguir a
punibilidade. Essa disposi¢io compromete a eficacia inti-
midativa da lei e servira para aumentar o preco da cor-
rupcio administrativa praticada pela fiscalizacdo. A Co-
missdo Revisora do projeto HuUNGRIA, como é Gbvio elimi-
nou esse dispositivo.” (Art. cit., p. 72). Impedindo a ex-
tincdo da punibilidade desses crimes pelo ressarcimento
do dano, relativamente ao infrator reincidente, minorou-se
o defeito, mas nao foi sanado.

A dificuldade que surge para a interpretacdo do texto
estd no fato de dizer “quando o infrator for reincidente,
segundo definido na lei tributdria, e ndo segundo o dis-
posto na lei penal.”
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O paragrafo tnico deste art. 2° contém uma dispo-
sicdo que sera, no minimo, dispensavel: “Ndo sera punida
com as penas cominadas nos arts. 1.° e 6.° a sonegacdo
fiscal anterior a vigéncia desta lei.” Realmente, nio se
concebe que o legislador brasileiro, senhor de tantas tra-
di¢Ges honrosas, se permita uma afirmativa destas, que
parece esquecer a existéncia do principio da reserva legal,
inscrito no art. 1.° do Coddigo penal, aplicavel a legislacdo
especial ou a complementar quando ndo disponham de
forma diversa. Assim sendo, a lei especial s deveria fazer
referéncia ao assunto para dispor expressamente de
maneira contriria ao Cddigo penal, conforme estati o
art. 10 deste diploma legal.

Observa-se, de passagem, que ao contrario do que
entendeu SERGlo po REG0O MACHADO, ndo nos parece que a
Constituicio do Brasil vigente haja omitido o principio da
reserva legal, pois o art. 153, § 16 repete, de forma sinté-
tica, o que vinha disposto nos paragrafos 25 e 27 do art.
141 da Constituicio Federal de 1946. (Na opinido do alu-
dido comentarista, “mais uma vez estd demonstrado o
desconhecimento cabal do legislador quanto aos princi-
pios que informam o Direito Penal. Desconhece ele o art.
1.° do Cdédigo Penal, recentemente omitido em nossa ultima
Carta Magna rompendo velha tradicdo.”)

O art. 3.° desta Lei n.° 4729 é, pelos mesmos motivos,
despiciendo: “Somente os atos definidos nesta Lei poderdo
constituir crime de sonegacdo fiscal.” Nada h4a a acres-
centar ao que ficou dito acima. Custa crer que o legis-
lador o tenha incluido no corpo da lei, e que até hoje ali
permaneca.

O art, 4.° é também um hino ao dbvio. Nada justifica
a sua presenca na lei: “A multa aplicada nos termos desta
Lei sera computada e recolhida, integralmente, como
receita publica extraordinaria.” Seria o caso de indagar-se
das razées que teriam levado o legislador a incluir este
artigo no texto de uma lei de carater penal. Ou, entio,
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que outra qualificacdo se poderia dar & arrecadagido dessa
multa, sendo a de receita publica, extraordinaria. Mereceu
o legislador esta critica de HELENo CLAUDIO FRrAGoso: “O
art. 4.° da Lei n.° 4729 ¢, igualmente, um texto perteita-
mente inutil e decorativo, demonstrando o despreparo
cruel do legislador.” (Art. cit., p. 73).

O art. 5.° introduziu substitutivos aos paragrafos 1.°
e 2° do art. 334 do Cédigo penal, criando novas figuras
de contrabando e descaminho, com a seguinte redacdo:
“8§ 1.° — Incorre na mesma pena quem: a) pratica nave-
gacdo de cabotagem, fora dos casos permitidos ecm lei;
b) pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando
ou descaminho: c) vende, expde 4 venda, mantém em depé-
sito ou, de qualquer forma, utiliza em proveito préprio
ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou indus-
trial, mercadoria de procedéncia estrangeira que intro-
duziu clandestinamente no Pais ou importou fraudulenta-
mente ou que sabe ser produto de introducdo clandestina
no territério nacional ou de importacdo fraudulenta por
parte de outrem; d) adquire, recebe ou oculta, em pro-
veito proprio ou alheio, no exercicio de atividade ccmer-
cial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira,
desacompanhada de documentacdo legal, ou acompanhada
de documentos que sabe serem falsos. § 2.° — Equipara-se
as atividades comerciais, para os efeitos deste artigo, qual-
quer forma de comércio irregular ou clandestino de mer-
cadorias estrangeiras, inclusive o exercicio em residéncias.
§ 3.° — A pena aplica-se em dobro, se o crime de contra-
bando ou descaminho é praticado em transporte aéreco.”

O Cobdigo penal de 1969, em seu art. 375 encampou as
alteracdes, ipsis literis, tornando-se alvo das mesmas cri-
ticas que, a seguir, enderecamos ao texto do art. 5.° e seus
paragrafos, da Lei n.° 4729,

Mantendo as formas delituosas previstas nas letras “a
e “b”, do paragrafo 1.°, do art. 334 do Cddigo penal, a
Lei n.° 4729 criou duas novas figuras, nas letras “c” e “d”,

»
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Sub letra “c” estdo previstos comportamentos progres-
sivos da acdo de introduzir clandestinamente no Pais ou
de importar fraudulentamente mercadoria de procedéncia
estrangeira, ou a pratica das mesmas a¢ées com reiaciao a
tal mercadoria que saber ser produto de introdugao clan-
destina ou de importacdo fraudulenta por parte de outrem.

Ora, no caso de comportamentos progressivos, somente
o ultimo fato delituoso é punivel, para que ndo haja o bis
in idem. No caso de saber o agente a procedéncia ilicita
da mercadoria o inculpa como autor de receptacdo dolosa,
nio devendo ser punido a outro titulo. Ou, como sustenta
HereNo CrAupio Fracoso, a acdo final é um mero exauri-
mento do crime de contrabando, através do proveito, fafo
posterior impunivel (art. cit., p. 73).

Sub letra “d” esta descrito também, perfeitamente,
crime de receptacdo. E a parte final desta alinea descreve
um fato que pode ndo ser criminoso, mas que se {orna
tal em virtude da lei. Suponha-se que a mercadoria tenha
entrado legalmente no pais, mas esteja eventualmente
desacompanhada de documentagdo legal pelo extravio
desta. Ainda assim havera o crime, segundo a letra da lei.

Embora a Comissdo Revisora do Anteprojeto NrLsoN
Huncria houvesse expungido o erro, cancelando estas ali-
neas “c” e “d”, o legislador de 1969 as restaurou, como
se viu, encampando as notoérias impropriedades da lei
especial.

O art. 6.° dispos a respeito da responsabilidade, in
verbis: “Quando se tratar de pessoa juridica, a responsa-
bilidade penal pelas infraces previstas nesta Lei sera de
todos os que, direta ou indiretamente ligados & mesma, de
modo permanente ou eventual, tenham praticado ou con-
corrido para a pratica da sonegacdo fiscal.”

Acreditamos que também aqui houve a introducdo de
um texto dispensavel. A lei ndo precisava dizer o que ¢é
cedico na doutrina dominante. Mas, uma vez que o disse,
merece encomios o legislador pela afirmacdo, nos para-
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metros do direito positivo, do principio da responsabili-
dade subjetiva, tomando a posicio que entendemos cor-
reta.

A verdade é que o Direito tributario também prega
este principio e, no entanto, o Cddigo Tributario Nacional,
em seu art. 136 estabeleceu o principio da responsabilida-
de objetiva, como bem observou Ruy BARBosA NOGUEIRA:
“Entretanto, a nosso ver, em contradi¢io com todos esses
principios o art. 136 do Codigo estabeleceu que “salvo dis-
posicdo de lei em contrario, a responsabilidade por infra-
cdes da legislacdo tributaria independe da intencdo do
agente ou do responsavel”, admitindo assim a possibili-
dade da arcaica concep¢do de infracdo puramente obje-
tiva dentro da legislacdo tributaria.” (Direito Financeiro
— <Curso de Direito Tributdrio, José Bushatsky Ed., 3.2
ed., Sao Paulo, 1971, p. 165).

Portanto, ¢ uma vez que o legislador penal entendeu
de se pronunciar a respeito, melhor que o tenha feito no
sentido certo, repudiando a responsabilidade objetiva.

3. Acio penal.

A matéria relativa a acdo penal foi tratada no art.
7.° da Lei n. 4.729, assim redigido: “As autoridades ad-
ministrativas que tiverem conhecimento de crime previsto
nesta Lei, inclusive em autos e papéis que conhecerem,
sob pena de responsabilidade, remeterdo ao Ministério
Publico os elementos comprobatérios da infragdo, para
instrucdo do procedimento criminal, cabivel. § 1.° — Se
os elementos comprobatdrios forem suficientes o Ministé-
rio Publico oferecera, desde logo, dentncia. § 2.° -—— Sen-
do necessarios esclarecimentos, documentos ou diligéncias
complementares, o Ministério Publico os requisitard, na
forma estabelecida no Cddigo do Processo Penal.”

A cabeca deste artigo impde as autoridades adminis-
trativas o mesmo dever a que o art. 40 do Codigo de Pro-
cesso Penal vigente sujeita os juizes ou tribunais. (Art.
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40 — “Quando, em autos ou papéis de que conhecerem,
os juizes ou tribunais verificarem a existéncia de crime de
acdo publica, remeterdo ao Ministério Publico as copias
e os documentos necessarios ao oferecimento da dentin-
cia.”).

Este dever é imposto sob pena de incidir o agente
na pratica da contravencdo prevista no art. 66, n. I, da
Lei das Contraven¢des Penais. (Art. 66 — “Deixar de
comunicar a4 autoridade competente: I — crime de acgéo
publica, de que teve conhecimento no exercicio de funcao
publica desde que a acdo penal ndo dependa de repre-
sentacdo;”).

Repetindo matéria ja expressamentte regulamentada
por normas legais, parece que o art. 7.° da lei foi redun-
dante. Por isso HELENo C. Fracoso o considera “inteira-
mente inuatil”, (Art. cit., p. 75). Pensamos de modo dife-
rente, pois o legislador teve em mira apenas enfatizar o
dever que incumbe as autoridades administrativas de ze-
lar pela repressdo aos crimes tributarios. Alertados pelos
dispositivos da lei especial, os responsaveis nfo se omiti-
rio, como antes acontecia. Embora redundante, a reco-
mendacdo tem o efeito pratico suficientemente enfatico
para justificar a falta de técnica do legislador.

Os paragrafos 1.° e 2.° deste artigo dispdem sobre
formas procedimentais, autorizando a dispensa do inqué-
rito policial, no caso de serem suficientes os elementos
carreados pela autoridade administrativa, ou a requisi-
cao de esclarecimentos, documentos ou diligéncias comple-
mentares pelo Ministério Publico, na forma estabelecida
pelo Codigo de Processo Penal, quando necessarios.

A experiéncia tem demonstrado que, na pratica, nio
deve ser dispensado o inquérito policial, mesmo nos casos
em que a lei processual admite tal dispensa. Neste parti-
cular concordamos com a opinido de HEereEno C. Fracoso
de que “convém que se faca sempre o inquérito policial
de modo a permitir que se apure a existéncia do delito,
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em todas as suas caracteristicas fundamentais.” (Art. cit.
p- 76).

Embora a lei imponha as autoridades administrativas
o dever de dar conhecimento ao Ministério Publico dos
elementos comprobatérios do delito em foco, ndo fica o
particular impedido de fazé-lo, querendo, embora a isso
nio esteja obrigado.

O Decreto n. 57.609, de 7 de janeiro de 1966, regula-
menta e disciplina a acdo das autoridades administrativas
federais em casos de crimes de sonegagdo fiscal, reiterando
a obrigacdo de remeterem ao Ministério Publico os ele-
mentos comprobatérios da infracédo.

O Projeto de Lei n, 1.457, de 1973, encaminhado com
a Mensagem n. 260/73, visando a alteragcdo de dispositivos
do Decreto-lei n. 1.004/69, que instituiu o Cddigo Penal,
no seu art, 3.° declara suprimido, entre outros, o art. 376
que trata dos delitos de fraude fiscal, dizendo a Exposi¢ao
de Motivos desse Projeto de Lei que a matéria “deve
continuar a ser regida em lei especial”. As correcoes e
melhorias a que nos referimos, relativamente a4 redacéo
dada pelo art. 376 do Codigo Penal, de 1969, ficaram sem
efeito, permanecendo as criticadas imperfeicGes da Lei n.
729/65. Entendemos, em conclusio, que mesmo fora do
Cddigo penal de 1969, a matéria deveria receber o {rata-
mento que lhe fora dado pela redacdo aprimorada do
art. 376 aludido.
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1. A Administracdo caracteriza-se por seu dinamis-
mo. E pelo poder de iniciativa. Esta sempre vigilante. Fis-
caliza os atos dos funcionarios, dos administrado. E tam-
bém se fiscaliza.

Dentro da esfera discricionaria, que lhe é prépria, a
Administracio exerce policiamento constante sobre seus
atos e bens,

Editado o afo administrativo, ¢ do interesse do Estado
a perfeicio da medida. Perfeito, o ato administrativo tem
integral eficacia. Completou o ciclo de formacdo, atendeu
a todos os requisitos anatémicos, aperfeicoou-se. Garan-
tem-se seus efeitos no mundo juridico.

Fonte responsavel pelo ato editado, a Administracdo
tem interesse na perfectibilidade da medida. Prestigiados
os efeitos do ato, prestigia-se quem lhe deu origem.

O bem publico, por outro lado, é também do maior
interesse para a Administra¢cdo, pois para esse cenario
converge grande parte da atividade administrativa, bem
como a do cidadido, em geral.
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A utilizacdo do bem publico, quer por parte da Admi-
nistracdo, quer por parte do cidaddo, precisa ser garan-
tida, invocando-se para tanto o poder de policia do Estado.

Cabe a Administra¢do, por seus proprios meios, per-
mitir a maior liberdade de movimentos por todo aquele,
funcionario ou particular, que pretende utilizar-se do
bem publico, desde que nio se destrua ou se desnature
o bem, em decorréncia daquele uso. A protegdo dominial
ou policia do bem publico esta afeta a Administracéo.

Desse modo, os atos administrativos e os bens piiblicos
sdo alvos constantes do policiamento da Administracéo,
Ambos devem estar perfeitos, incélumes: os primeiros,
prontos para imediata atuacio no mundo juridico; os
segundos, aptos a serem utilizados por {odos.

A acdo vigilante da Administracio ou ¢é dirigida para
os atos administrativos, com o intuito de protegé-los, re-
cupera-los ou destrui-los, caso tenham entrado, no mundo
juridico, respectivamente, perfeitos, mais ou menos per-
feitos ou irremediavelmente imperfeitos, ou ¢é dirigida
para os bens publicos, visando-lhes o policiamento.

No primeiro caso, em nome da justica ou da mora-
lidade administrativa, a Administragdo (a) garante a efi-
cacia do ato, quando perfeito, (b) procura recupera-lo,
quando apresenta defeito removivel (ratificacdo, reforma,
ou conversido), (c) retira-o da circula¢do, destruindo-o,
quando ¢ ilegal (anulacdo de oficio), inoportuno ou in-
conveniente (revogacio).

No segundo caso, fundamentada no poder de policia,
a Administracdo garante a utilizacdo mais completa pos-
sivel do bem publico, permitindo que todos e cada um
dele se sirvam, sem desvirtuamento, como garante tam-
bém a integridade do dominio publico.

2. A Administra¢do tem, pois, poderes tutelares, po-
deres de auto-tutela, mecanismos de protecio dirigidos aos
atos administrativos e aos bens piiblicos,
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O conjunto de normas de direito piblico que rege a
acdo administrativa dirigida a4 vigildncia dos proprios atos
e dos bens puiblicos recebe o nome de regime juridico da
auto-tutela.

Assim como o tutor fiscaliza a atividade e os bens
do pupilo, mas aqui hA um desdobramento entre o sujeito
ativo e o sujeito passivo da acdo tutelar, assim tarnbém
a Administracdo, reunindo em si o papel de sujeito ativo
e passivo, exerce atividades tutelares sobre si mesma, po-
liciando seus atos e seus bens.

A auto-tutela, excecdo no campo privatistico, é regra
no direito publico. Neste campo, a atividade auto-tutelar é
incessante. Dela ndo pode a Administracdo prescindir. A
guarda dos direitos e dos interesses legitimos é funcio ti-
pica e exclusiva do Estado.

Ao contrario, quando exercida pelo particular, a au-
to-tutela dos proprios direitos e interesses é excecao.

Falha a Administracdo quando, compelida a exercer
a auto-tutela, deixa de exercé-la; ao contrario, comete
crime o particular, quando, a ndo ser em certos casos
excepcionais (legitima defesa, turbacdo, esbulho, estado
de necessidade), pratica a justica com as proprias méos,
auto-tutelando seus direitos e interesses legitimos, des-

tituladamente.

Regra, quando exercida pela Administracdo, apresen-
ta-se como excecdo, quando exercida pelo particular,

Dai, erigir-se a auto-tutela como figura ou principio
tipico do direito administrativo, sem simile nos outros ra-
mos da ciéncia juridica, a ndo ser por excecdo, quando
é necessario e justo vim vi repellere, porque id jus natura
comparatur.

3. Falta ainda, na literatura juridica especializada,
estudo monografico de conjunto da auto-tutela. Os auto-
res, em geral, ou estudam a auto-tutela sobre os atos
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administrativos ou a estudam com referéncia aos bens
publicos.

A figura, entretanto, tem alcance muito mais amplo,
incluindo atos e bens. E processos. Coube 4 doutrina italia-
na a sistematizacio da aufo-tutela administrativa, ora
apresentada como instituto, ora como principio.

“0 principio da executoriedade é a premissa de um
outro principio: a auto-tutela da Administracio publica.
Nas relagbes entre particulares, prevalece um principio
oposto, a saber, que ninguém pode fazer justica pelas pro-
prias méos. Ao contrario, do principio de que os atos ad-
ministrativos sdo executdrios decorre a faculdade que tem
a administragdo publica de poder tutelar diretamente as
proprias razdes, sem intervencio de outra autoridade”
(ArEssio Francesco, D’. Istituzioni di diritto amministrativo
italiano, 4.2 ed., 1949, vol. II, pp. 216-217).

“A supremacia da Administracdo ocorre nado apenas
na fase da imposicdio do comando, como também na fase
sucessiva da realiza¢do coativa do comando, em caso de
falta de cumprimento espontineo, isto é, na fase da atua-
¢do pratica, ocorrendo, da vontade administrativa. Nesta
fase, a supremacia da Administracio reporta-se aos ins-
titutos da executoriedade do ato administrativo e da au-
to-tutela da Administracio” (ALEssi Renato. Sistema istitu-
zionale del diritto ammnistrativo italiano, 1953, p. 178).

“Para coordenar a acdo desenvolvida pelos diversos
orgidos no ambito da propria administracdo, titular de
idéntica competéncia funcional, a lei estabelece sua coor-
denacdo em um sistema hierarquico, que os vincula entre
si por ordens sucessivas. O conceito de hierarquia tem re-
levincia interna e externa e implica, antes de tudo, um
poder de controle sobre a atividade do é6rgdo inferior por
parte do drgdo superior. O contetido de tal poder pode
ser mais ou menos extenso e profundo. Em geral, o érgio
superior pode e deve (poder-dever) anular ou revogar,
por iniciativa prépria (auto-tutela), os atos de 6rgdo in-
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ferior que considere ilegitimos, inoportunos ou, em geral,
contrarios as normas de boa administra¢ao” (Bozzi Aldo.
Istituzioni di diritto pubblico, 2.* ed., 1966, p. 283).

Com efeito, “independentemente dos recursos por via
administrativa ou por via jurisdicional por parte dos in-
teressados, a Administracdo, mediante propria e auténoma
determinacdo, pode impedir que os atos administrativos
viciados se tornem eficazes, negando, por meio de con-
trole, o visto e o registro (por motivos de legitimidade)
ou a aprovacdo (por motivos de mérito), ou retirardo
o ato ou interrompendo-lhe o processo de formacdo. Uma
vez que o ato se tenha tornado perfeito e eficaz ¢ igual-
mente permitido efetuar-lhe a anulacao de oficio, podendo
este ser pronunciado apenas por vicio de legitimidade
(incompeténcia, excesso de poder, violacdo da lei), sem-
pre por obra da propria autoridade que editou o ato ou
por autoridade hierarquica superior, em casos expressa-
mente previstos pela lei” (Bozzi Aldo, Istituzioni di diritto
pubblico, 2.* ed., 1966, p. 332).

Em sentido amplo, abrangendo os afos adminisirati-
vos e os bens piiblicos, podemos definir o instituto da
auto-tutela como “a faculdade discricionaria da Admi-
nistracdo que, espontaneamente, sem titulo fornecido pelo
Judiciario, recai sobre os atos administrativos ou so-
bre os bens publicos, policiando-os, com o objetivo de
proteger, recuperar os primeiros e de conservar os se-
gundos, consultando, para tanto, apenas a oportunidade
e a conveniéncia administrativas”,

Nosso estudo é, pois, dividido em duas partes: a au-
to-tutela sobre os atos administrativos; a auto-tutela so-
bre os bens piiblicos.

4. O ato administrativo, espécie do ato juridico, é
toda manifestacdo do Estado que tem por efeito imediato
a aquisicdo, o resguardo, a transferéncia, a modificagdo
ou a extincdo de direitos, em matéria administrativa, de-
terminando um efeito subjetivo. Trata-se aqui do ato

8-R.F.D. — II
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administrativo especial, que se contrapde ao ato admi-
nistrativo geral.

Para que tenha eficacia e atue validamente, no mundo
juridico, o ato administrativo deve ter anatomia perfeita,
estruturando-se de tal modo que preencha todos os re-
quisitos prescritos em lei. Além de legal, o ato adminis-
trativo deve ser oportuno e conveniente, ou seja, deve aten-
der ao requisito do meérito.

A Administracdo tem o maior interesse que seus atos
sejam legais, oportunos e convenientes,

Um ato administrativo pode ter nascido sob dominio
da legalidade e, no futuro, ter surgido, depois um traco
de ilegalidade. Ou ter nascido conveniente e oportuno
e, mais tarde, ter ocorrido a inconveniéncia ou a inopor-
tunidade da medida.

A Administracdo exerce constante policiamento sobre
o ato administrativo, Ha todo o interesse do Estado em
que seus atos observem os requisitos de legalidade e de
mérito.

O policiamento exercido pela Administracdo sobre os
atos administrativos é revelado, na pratica, por uma série
de providéncias espontaneas do poder publico.

Editado o ato administrativo, a Administracdc pode
verificar que sua iniciativa se ressentiu de perfeicdo, cul-
minando com a providéncia defeituosa.

Neste caso, o ato administrativo pode ser inexistente,
nulo, anulavel, revogavel.

Como tutor de si mesmo, o poder publico, sponte
sua, “de oficio”, sem a intervencdo de outro Poder, toma
a iniciativa de policiar o ato, garantindo-lhe a eficacia,
quando perfeito, recuperando-o, quando recuperavel, su-
primindo-o quando fere texto de lei ou ndo atende aos
interesses da Administracio.

A auto-tutela, num primeiro sentido, pois, é o poder
de policia da Administracdo, dirigido aos atos adminis-
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trativos. £ a atividade tutelar discricionaria do Estado e,
como tal, insuscetivel de controle pelo Poder Judiciario.

Submetido ao regime juridico da auto-tutela, o atc ad-
ministrativo pode ser convalidado, processando-se a sana-
téria, convalescimento ou terapéutica, que vai culminar
com o delineamento das trés figuras seguintes: a rafifica-
¢do, a reforma ou a conversdo.

Mediante o emprego de tais providéncias instrumen-
tais depurativas, possibilitadas pela auto-tutela, procura
a Administracao salvar os efeitos do ato administrativo
editado, mas com alguma anomalia que o afeta, ora apon-
tando-lhe o vicio anterior para considera-lo sanado desde
a origem, suprindo a falha cometida — ratifica¢do —, ora
selecionando, de um ato, a parte incélume, nio afctada
de ilegalidade, para prestigia-la, conservando-a — reforma
—, ora, enfim, reaglutinando as pecas validas de ato ilegal
para, com os elementos remanescentes, estruturar novo
ato, mas legal — conversdo.

O principio da auto-tutela, tdo s6, fundamenta a es-
truturacdo dos institutos mencionados, ratificacdao, reforma
e conversdo, processos de que se vale a Administracdo
para prestigiar os proprios atos, editando novos atos,
vinculados aos primeiros, mas com integral e invulnera-
vel potencialidade, porque alicercados em requisitos, agora
integros e inatacaveis, garantia do bloco monolitico do
edificio publico.

A atuacdo da Administracdo, ao invocar a aufo-fu-
tela, é informada pelo principio classico de que “a parte
util ndo é viciada pela parte inutil” (utile per inutile non
vitiatur), isto é, a parcela do ato administrativo que, por
ser vital, pode dele ser afastada, sem prejuizo, nem altera-
¢do, de modo algum ndo o contaminara. Afastando-se o
inutil, a parte util sera aproveitada. (TRENTIN Silvio. L’atto
amministrativo, 1915, p. 316, n. 1 e RAnELLETTI Oreste.
Teoria degli atti amministrativi speciali, 7.2 ed., 1945, 108).
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Pela ratificacdo, o poder publico competente supre
requisito ausente ou sana vicio de ato anterior, conside-
rando-o perfeito desde a origem (BierLsa Rafael, Derecho
administrativo, 5.2 ed., 1955, vol. I, 94. CAeTaNo Marcelo,
Manual de direito administrativo, 6.* ed., 1963, 280). Nio
se admite a ratificacao quando a lei estabelece a compe-
téncia exclusiva de uma dada autoridade, o que da como
resultado a nulidade absoluta (Biersa Rafael. Derecho ad-
ministrativo, 5.2 ed., 1955, vol. II, p 95).

Concretiza-se a ratificagdo, quando o desaparecimen-
to do vicio depende unicamente da manifestacio da von-
tade da autoridade competente e esta pode agir de acordo
com a lei (Caerano Marcelo, Manual de direito adminis-
trativo, 6.* ed., 1963, p. 281), sendo indiferente, na hipo-
tese, que se trate da mesma autoridade que editou o ato
ilegal ou que se trate de autoridade que o deveria ter
editado desde que se esteja diante de vicio de incompe-
téncia.

Procedeu dentro da mais rigorosa técnica do direito
publico a CaAmara Comercial de Buenos Aires, quando
certa vez sustentou que a ratificagdo do ato administra-
tivo pelo 6rgdo competente tem a virtude de sana-lo, se
o Unico vicio que o inquinava era a incapacidade do
agente de quem emanou o ato (La Ley, tomo 36, p. 318),
nio obstante a posicdo contraria e insustentavel de Ma-
nuel Maria Diez, que afirma “nfo se poder ratificar ato
invalido por vicio de competéncia” (El acto administra-
tivo, 1956, p. 369, n. 15). Assim também, tratando-se de
ato da competéncia da Camara de Vereadores, mas pra-
ticado apenas pelo Presidente da Edilidade, a falha pode
ser sanada mediante ratificacio da CAmara que supra a
irregularidade, avocando a si a edicdo do ato (CaAETANO
Marcelo. Manual de direito administrativo, 6.* ed., 1963, p.
281).

Desse modo, a ratificagdo do ato visa sanar os de-
feitos que o tornam suscetivel de anulacdo. O seu efeito
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principal é a revalidacdo do ato, retroagindo a data do
ato ratificado. Assim, aquele praticado por autoridade
incompetente, que néo tinha poderes, esta sujeito a ratifica-
¢do pela autoridade superior competente, que dara vigor ao
ato ratificado, revalidando-o. Ndo se trata, portanto, de
novo ato, mas de mera revalidacdo, que retroage a data
do ato rievalidado. Este ultimo é que subsiste em seus
efeitos (Cavarcanti Temistocles Brandao, Tratado de direito
administrativo, 3.* ed., 1955, vol. I, p. 289).

Pela reforma, o poder publico repele o elementc ile-
gal de um ato administrativo, conservando os outros ele-
mentos estruturais do ato, ndo afetados de ilegalidade.
Rejeita-se a parte inutil, aproveitando-se os elementos sa-
dios,

Vantajoso é para a Admininstracdo semelhante pro-
ceder, em razdo do principio da economia dos valores
juridicos (FracoLa Umberto, Gli atti amministrativi, 1952,
p. 142), pelo qual a Administracdo se exime de refazer
o iter percorrido, editando novo ato. Reformando o ato,
o Estado ganha tempo e poupa a atividade das autori-

dades administrativas.

Assim, o ato admininstrativo que conceda a funcio-
nario publico federal licenca-prémio de doze meses, ao
invés de seis meses, como preceitua o Estatuto da Unido,
sera reformado, e ndo anulado, corrigindo-se apenas o
elemento falho do ato e conservando-se a parte perfeita.

Pela conversdo, enfim, o poder publico procura rea-
proveitar os elementos deficitarios de um ato adminis-
crativo anterior para com eles, depois de conveniente-
mente tratados, compor novo ato, agora perfeito e valido
(Boppa Piero, La conversione degli atti amministrativi il-
legitimi, 1953; PapPENHEIM, Die Konversion fehlerhafter
Staasakte, p. 12, n.° 4; Virra Cino, Diritto amministrativo,
32 ed., 1949, vol. I, p. 442; AvLessio Francesco D’Istituzio-
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ni, 42 ed., 1949, vol. II, p. 248; Romano Santi, Corso, 3.2
ed., 1937, p. 276; RaNeELLETTI Oreste, Teoria degli atti
aministrativi speciali, 7.2 ed. 1945, p. 109; FracoLa Um-
berto, Gli atti amministrativi, 1952, pag. 142, Ravi Paolo,
La convalida degli atti amministrativi, 1937, p. 122; ALESsI
Renato. Sistema istituzionale, 1953, p. 319; STASSINOPOULOS
Michel,Traité des actes administratifs, 1954, p. 40).

Diversamente do que ocorre na reforma, quando se
conserva a figura juridica do ato, na conversao o ato ¢
desfigurado, porque as pecas desaglutinadas e aprovei-
taveis servem para a nova estruturacio, que assegura di-
reitos diferentes dos que emanariam, caso a primitiva
figura tivesse tido eficacia por agrupar, integros, seus
elementos constitutivos.

O ato de nomeagdo, em cardter efetivo, para cargo
cujo provimento exija concurso pode ser convertido em
ato de nomeagdo de cardter interino, desde que o no-
meado ndo tenha prestado concurso, verificado o preen-
chimento de todos os outros requisitos exigidos para a
ocupacdo do cargo publico.

Mediante o instituto da conversdo nido se transforma
ato invalido em ato valido, porque, se assim fosse, te-
riamos, no caso do ato inexistente ou do ato nulo, a res-
existe para o direito. Na realidade, o que ocorre, na con-
assegurando-se outra base aos efeitos, aos quais o pri-
meiro visava. S6 quanto aos efeitos, pois, é que se pres-
tigia o ato invalido (RaNeELLETTI Oreste, Teoria degli atti
amministrativi speciali, 7 2 ed., 1945, p. 112).

Ha dois tipos de conwversdes: a voluntdria, acirna de-
finida e exemplificada, que se concretiza pela vontade
de um ato administrativo, e a legal, operada diretamente
pela lei.

Ocorre a conversdo quando, antes de tudo, ha ua ato
administrativo invalido, nulo ou anuldvel, ao qual fal-



— 117 —

tem elementos ou que se encontrem eivados de vicio os
elementos constitutivos essenciais, exigidos pela autorida-
de que fundamentou a edicdo do ato.

Nas duas hipoteses, nulidade ou anulabilidade, para
que ocorra a conversdo do ato administrativo é preciso,
preliminarmente, que se verifique e se declare a invali-
dade, ndo se declarando, porém, em caso algum, a nuli-
vel, porque tais medidas radicais e extremas eliminariam
do campo do direito e ato administrativo anterior, impossi-
bilitando-se a terapéutica pela falta do préprio ato a ser
tratado.

Em segundo lugar, cumpre indagar se no ato invalido
se encontram todos os elementos, substanciais e formais,
exigidos por uma outra norma para a existéncia e vali-
dade de outro ato, que possa substituir o primeiro, para
que se conserve eficaz o efeito juridico que o primeiro pre-
tendia alcancar. Para isso, é preciso que a competéncia para
editar o segundo ato seja do mesmo 6rgdo que produziu
o primeiro, porque aquela autoridade, e nio outra, quer
agir nesse sentido (RANELLETTI Oreste, Teoria degli atti
amministrativi speciali, 7.* ed., 1945, p. 109-110).

Cumpre analisar, de modo profundo, a volicio admi-
nistrativa, para que ocorra a conversdo, ou seja, que O
segundo ato seria exatamente a decisdo tomada, caso a
autoridade tivesse tido conhecimento da invalidade pre-
sente no primitivo ato. Se ndo ha vontade, vontade mani-
festada, ndo pode existir ato administrativo, como, alias,
nao pode haver nenhum ato juridico. Se o ato adminis-
trativo ndo esteve nas cogitacées do orgdo administrativo,
deve ser rejeitado, mas é possivel e também necessario,
a contrario sensu, que a conversdo se opere por intermédio
do mesmo orgido que pretendeu a edicdo do primeiro ato
(RANELLETTt Oreste, Teoria degli atti amministrativi spe-
ciali, 72 ed., 1945, p. 110).
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Tal presuncido da vontade do drgdo administrativo
pode admitir-se apenas quando o efeito juridico pratico
do segundo ato seja o mesmo para o qual tendia ¢ pri-
meiro. Na realidade, apenas quando o efeito do segundo
ato seja o mesmo do primeiro, é possivel referir presunti-
vamente o segundo ato a vontade do ato que editou o
primeiro, presumindo-se que teria sido adotado para atin-
gir tal efeito, se tivesse tido ciéncia da invalidade do pri-
meiro.

Cumpre que se reunam, no primeiro ato, todos os
requisitos de forma e de fundo — declaracdo da vontade
nas formas prescritas, causa e motivo , exigidos pela
norma que o fundamenta para a constituicao valida do
segundo ato (RaANELLETTI Oreste. Teoria degli atti amminis-
trativi speciali, 72 ed., 1945, p. 110).

Sendo o contrato administrativo, no fundo, uma espé-
cie de ato, a aulo-tutela administrativa é enderecada tam-
bém aos acordos bilaterais da Administra¢do. Desse modo,
outorgando o poder publico ao particular, para utilizacio,
parte do bem publico, mediante a figura da locacde de
direito civil, pode esse acordo transmudar-se em concessdo
de uso de bem publico ou permissdo de uso de bem publi-
co, pela intervencdo do mecanismo tutelar, consubstan-
ciado no instituto da conversao (SAvacuEs Laso Enrique,
Tratado de Derecho administrativo, 1953, vol. I, p. 512,
n’ 2).

Aquisicdo, pelo Estado, de terreno, mediante desapro-
priacdo irregular, pode ser transformada em aquisicdo a
titulo privado de compra e venda, por acordo, invocan-
do-se, na hipdtese, o instituto da conversdo, em decorrén-
cia da auto-tutela da Administracio (Vrirra Cino, Diritto
amministrativo, 3 ed., 1949, vol. II, p. 442).

A supremacia da Administracdo, diante dos préprios
atos, fica, pois, bem caracterizada, quando se observam os
institutos da executoriedade e da auto-tutela, salientando-
-se pelos tragos (a) da coercibilidade do comando admi-
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nistrativo, (b) da potestade administrativa de agir por si
s0, isto é, sem precisar recorrer a drgdos do poder jurisdi-
cional, pela imposicdo coativa da vontade administrativa,
(c) pela inadmissibilidade de obstaculos, juridicos ou mate-
riais, que possam ser interpostos por parte do adminis-
trado ou por outras autoridades, a atuacdo coativa 'do
comando administrativo (ALEsst Renato, Sistema istituzio-
nale, 1953, p. 178).

Em suma, toda a teoria da convalidag¢do do ato admi-
nistrativo é fundamentada no principio da auto-tutela, que
permite a4 Administracdo a interferéncia direta na estru-
tura do ato ja editado.

Outras vezes, porém, a auto-tutela culmina com a des-
truicdo do ato administrativo, suprimindo-o pela anulagao
ou pela revogacdo. A anulacdo e a revogacdo sdo espécies
do género desfazimento. Pela anulacdo e pela revogacdio
o Estado suprime do mundo juridico o ato administrativo
atuante, Desfaz-se o ato que entrou mal no mundo juri-
dice, ou por contrariar o texto legal (anulagdo) ou por ser
inoportuno, inconveniente ou, a0 mesmo tempo, inoportuno
¢ inconveniente (nosso Do ato administrativo, 1972, p. 151).

Anular é suprimir ou desfazer o ato ilegal. A ilegali-
dade é o pressuposto necessario da anulacdo. A anulag¢do
é a providéncia para que se retire do mundo juridico o ato
administrativo eivado de ilegalidade.

A ilegalidade pode ser descoberta espontaneamente
pela Administracao ou pode ser denunciada pelo inferes-
sado, mediante recurso administrativo, interposto no proé-
prio ambito do Poder Executivo.

Anulacdo espontdnea ou de oficio é a que decorre de
iniciativa da propria Administracao que, descobrindo
motu proprio, a ilegalidade do ato administrativo editado,
procura suprimi-lo do mundo juridico. Anula¢do provoca-
da é a que decorre de iniciativa de terceiro, funcionario ou
nio, prejudicado com os efeitos do ato.
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“A expressio de oficio indica que a Administracdo,
pela qual o ato de remocdo é editado, embora seja impe-
lida por outras razdes, e mesmo na hipétese em que pro-
ceda em seguida a dentincia dos vicios por parte dos inte-
ressados, ndo tem, todavia, nenhuma obrigacio referente
a um direito de um outro sujeito. Esta a diferenca essen-
cial entre a anulagdo, decorrente de recurso jurisdicional
ou de recurso administrativo e a anulacdo de oficio”
(CopAccI-PISANELLI  GIUSEPPE, L’annullamento degli atti
amministrativi, 1939, p. 147). “A singularidade mais nota-
vel, ndo claramente expressa pela denominacio sintética
de oficio, cujo objetivo, entretanto, € evidencia-lo, é a
possibilidade que tal espécie de anulacdo seja pronunciada
pela propria autoridade que tenha editado o ato invalido.
Um ato administrativo, portanto, pode ser declarado nulo
nio s6 por orgio do mesmo sujeito, diverso daquele que
o editou — donde a identidade entre sujeito editor agente
e sujeito que anula, constituindo jaA uma anomalia relativa
que ocorre em qualquer outro ato juridico, anomalia nio
eliminada, alias, pela diversidade dos drgdos —, como
também pode ser declarado nulo pela propria que editou
o ato anulado” (Copacci-PisaneLLlt Giuseppe, L’annulla-
mento degli atti amministrativi, 1939, p. 148).

Em ambos os casos, a auto-tutela tem plena aplicacao,
ou seja, quer no caso da anulagdo de oficio quer no caso
da anulagdo provocada. Tudo depende, porém, do inte-
resse ou ndo do Estado em usar o mecanismo auto-tutelar,
que é uma facultas da esfera da discricionariedade.

A anulagdo de oficio tem efeito retroativo, isto é, eli-
mina a eficacia do ato desde o inicio, ex tunc, e nio encon-
tra obstaculo em direitos questionados ou situagGes conso-
lidadas, pois de ato ilegitimo ndo poderiam ter surgido
direitos inamoviveis: quod nullum est nullum producit
effectum.

No entanto, para a anula¢do de oficio de um ato nio
basta a verificacdo de sua ilegitimidade, mas devera ocor-
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rer interesse publico especifico, claramente exemplificado
no decreto de anulagido, que justifique a adocdo da medi-
da, ou seja, a exigéncia de mudar a situagdo atual. Eviden-
temente, tal interesse publico deve ser tanto mais sério e
profundo quando mais tempo tenha transcorrido a partir
da emanac¢do do ato viciado e tantas outras situacGes juri-
dicas se tenham aperfeicoado com base nele, O limite que
o Estado p6e a anulagdo de oficio reside no fato de que
esta ndo é um dever da Administracdo, mas sim que esta
situado no exercicio do poder discricionario, que leva em
conta a valoracio de um interesse publico especifico
(Bozzi Aldo, Istituzioni di diritto pubblico, 2.* ed., 1966,
pp. 332-333).

Revogar, por outro lado, é suprimir ou desfazer o ato
inoportuno ou inconveniente. A inconveniéncia e a inopor-
tunidade constituem pressupostos necessarios da revogagdo.
A revogacgdo é a providéncia para que se retire do mundo
jurdico o ato administrativo com defeito no mérito, enten-
dendo-se, por mérito, na técnica do direito administrativo,
os aspectos contidos no bindémio conveniéncia-oportunidade
(nosso O mérito do ato administrativo, em RDA 79 e¢ RF
209; ver ainda nosso: Do ato administrativo, 1972, pp. 35
a 56).

Revogag¢do do ato administrativo é a manifestacao uni-
lateral da vontade da Administracdo que tem por finali-
dade desfazer total ou parcialmente os efeitos de ato admi-
nistrativo anterior, editado pelo mesmo agente ou por seu
inferior hierarquico, quando ocorrem motivos de oportuni-
dade ou de conveniéncia. Havendo desfazimento total,
temos a revogacdo propriamente dita; havendo desfazi-
mento parcial, temos a reforma (ver: nosso Tratado de
direito administrativo, 1966, vol. II, pp. 307-308).

A revogag¢do nada mais é do que um verdadeiro ato
administrativo desconstitutivo ou destrutivo que, atuando
sobre outro ato administrativo anterior, faz cessar-lhe os
efeitos.
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Os motivos de mérito — oportunidade e conveniéncia
—, fundamento do instituto revocatério, podem ocorrer ou
no préprio instante da edicdo do ato (vicios de origem),
ou podem ser supravenientes, quando as circunstincias sido
outras. Ha, portanto, revogacdo por vicios originarios de
mérito e revogacdo por vicios decorrentes de circunstin-
cias posteriores a edicio do ato. A revogag¢do por molivos
originarios opera retroativamente ex func, a revogacdo por
motivos supervenientes tem efeito ex nunc.

Ao passo que a auto-tutela, no caso da anulagdo, tem
area de a¢io muito ampla, no caso da revoga¢do, a auto-
-tutela encontra inumeros limites. Ndo sdo revogaveis, por
exemplo, atos administrativos que impliquem valorizacio

de mérito — certificados, atestados —, os que tenham feito
surgir direitos subjetivos perfeitos — outorga de honrarias,
de subsidios —, como também os que, uma vez editados,

exaurem a sua funcdo e o poder da autoridade editora —
decisGes em recursos administrativos, autoriza¢ées seguidas
do ato autorizatério, pareceres (Bozzi Aldo, Istituzioni di
diritto pubblico, 2.* ed., 1966, p. 333).

Em todo caso, a auto-tutela, enderecada ao ato admi-
nistrativo, é sempre uma “potestas” da Administracio, com
o sentido intervencionista e discricionario, de alterzar o
ato, aproveitando-o (reforma, ratificacdo, conversio) ou
suprimindo-o (anulacdo, revogacao).

5. Além de incidir sobre os atos administralivos, a
acdo do Estado é dirigida de maneira constante aos bens
publicos, ou seja, coisas materiais ou imateriais, que per-
tencem 4as pessoas juridicas publicas, objetivam fins
publicos e estdo sujeitas a regime juridico especial, exor-
bitante e derrogatorio do direito comum (ver: nosso Dos
bens publicos no direito brasileiro, 1969, p. 18).

Ao privilégio excepcional que a Administracio tem,
de agir de modo direto, por si mesma, sem necessidade de
recorrer a via judicial, mediante suas préprias resolucdes
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executérias se da também o nome de auto-tutela. £ a auto-
-tutela dominial.

Pelo instituto da auto-tutela a Administracdo, dispen-
sando a existéncia de texto de lei autorizativo, ou de titulo
habil emitido pelo juiz, age diretamente, valendo-se dos
meios comuns de defesa da propriedade, em geral, para a
protecdo da coisa publica, em especial.

Como se observa, tal faculdade, concedida & Adminis-
tracdo, constitui especialissimo privilégio ou prerrogaiiva,
verdadeira excecdo na ordem juridica, o que advém da
posi¢cdo sui generis de desnivelamento que o Estado ocupa
em relacdo ao particular,

Para que a auto-tutela dominial ocorra é preciso, antes
de tudo, que seja incontrastavel a natureza juridica publica
do bem tutelado, afastados, pois, quaisquer direitos de
quem dé origem & atividade administrativa protetora. Em
segundo lugar, é preciso que os bens tutelados sejam bens
publicos de qualquer das trés espécies (contra: MARIENHOFF
Miguel S., Tratado del dominio publico, 1960, pp. 274-275),
que sustenta a impossibilidade da auto-tutela sobre bens
do dominio privado do Estado, o que ndo se aplica ao
direito brasileiro, em que o Estado auto-tutela os terrenos
de marinha, as terras devolutas, etc..

Mediante a auto-tutela o Estado protege ndo s6 a coisa,
em sua constituigdo fisica, impedindo-lhe a degradacio,
como também protege a coisa do mau uso ou desvirtua-
mento do uso por parte de terceiros que possam deterio-
ra-la. Vai além: procura reaver o bem publico daquele
que o detém ilicitamente. A protecdo nao se restringe aos
imdveis, estendendo-se aos moveis, considerados pela
melhor doutrina como integrando o dominio publico. Real-
mente, “o dominio publico é considerado como compreen-
dendo todas as propriedades administrativas, modveis e
imdveis, que sdo afetados diretamente a um servigo publico
determinado para serem utilizados e consumidos por ele
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a fim de assegurar-lhe o funcionamento” (BonNarp Roger,
Précis de droit administratif, 1935, p. 433).

A peculiaridade do regime da auto-tutela dominial con-
siste no fato de que, enquanto os sujeitos privados tutelam
a propriedade privada apenas por meio da acdo judiciaria,
o Estado, ao contrario, tutela a propriedade dominial de
maneira direta, mediante a atividade administrativa, pela
policia dos bens dominiais (ALEsst Renato, Sistema istitu-
zionale, 1953, p. 405; Tesauro Alfonso, Istituzioni, 1951, vol.
11, p. 448; BonNARD Roger, Précis de droit administratif, 1935,
p. 440).

Além da auto-tutela, meio normal de que dispde a Admi-
nistracdo para o policiamento dos bens publicos, ha ainda
outros meios tutelares, consistentes em acoes determinadas,
do direito comum, que o Estado pode propor para a pro-
tecio dominial. Sdo as agdes possessdrias. A tutela juridica
da propriedade publica é obtida pelas normais agdes peti-
torias e possessorias, postas a disposicao da Administra-
¢do, como proprietaria e possuidora., Em segundo Iugar,
pelos atos declaratérios da dominialidade, como elencos,
cadastros, inventarios, delimitacées. “A propriedade domi-
nial é defendida diretamente por meio de medidas de
policia e, indiretamente, por atos declaratérios da domi-
nialidade” (RomaANo Santi, Corso di diritto amministrativo,
1937, p. 191).

E claro que, regra geral, “a Administracio nao neces-
sita recorrer as acOes possessorias, porque pode recuperar
a posse perdida dentro do ano de sua perda, por si mesma,
administrativamente” (ALVAREzZ-GENDIN Sabino, I[ratado
General de derecho administrativo, 1958, vol. I, p. 461 e
Bozzr Aldo, Istituzioni di diritto pubblico, 2.* ed., 1966,
p. 366).

Fica, pois, bem claro, o objetivo da autfo-tuteln domi-
nial, acdo administrativa do Estado dirigida a4 protecdo da
integridade material dos bens publicos, pela repressio,
inclusive manu militari, a qualquer tipo de ocupacio arbi-
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traria ou modificacdo das coisas dominiais, ou qualquer
atividade do administrado que seja danosa & integridade
das coisas publicas, infringindo as normas que resguardam
o dominio publico (Aressi Renato, Sistema istituzionale
del diritto amministrativo, 1953, p. 406).

Dirigem-se as atividades policiais, decorrentes da
“potestas” auto-tutelar administrativa, a todo tipo de
acdo danosa do particular relativa a coisa publica, visando
a acdo do Estado a cessacdo da atividade danosa do admi-
nistrado, bem como a volta do bem a seu estado anterior,
a expensas do particular, despesas cobradas na forma e
com os privilégios peculiares aos impostos. Enfim, ao even-
tual procedimento penal, por dentincia, de iniciativa dos
agentes da policia dominial (RomaNo Santi, Corsv di
diritto amministrativo, 1937, p. 191 e AvrLessi Renato, Sis-
tema istituzionale del diritto amministrativo, 1953, p. 406).

Além da prote¢do da coisa publica, em si, impedin-
do-se que se danifique por atividades de terceiros, tute-
la-se também o dominio publico por processos indiretos,
criando-se condicoes para que possa ser utilizado pelos
utentes, por qualquer pessoa do povo ou pela proépria
Administracdo. £ a protecdo do uso, protecdo da utiliza-
cdo, conjunto de meios assecuratdrios a fruicdo integral
da coisa publica, tudo decorrente da prerrogativa auto-
-tutelar do Estado.

Justifica-se do modo mais amplo possivel a aufo-
-tutela administrativa no setor dominial,

Com efeito, o direito de uso de todos tem limites.
Excedé-los significa apoderar-se da coisa publica. Ou per-
turbar-lhe o aproveitamento. O aspecto do poder publico
que se destina a repelir atentados desta natureza é conhe-
cido pelo nome de policia da coisa publica (Mayer Otto,
Derecho administrativo alemdn, 1951, vol. III, pp. 203, 204
e 205).

A auto-tutela dominial converge para o uso comum
dos bens publicos, ndo no sentido de restringi-lo, em si e
por si, mas sempre para, fazendo uma ressalva, permitir
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a melhor utilizacdo dos bens por parte do publico. Sempre
que o uso se suspenda por motivos estranhos ao interesse
publico ou por acdo dos particulares, a autoridade admi-
nistrativa deve intervir para fazer cessar a suspensao, ¢bice
ou dificuldade (BieLsa Rafael, Derecho administrative, 5.2
ed., 1956, vol. III, p. 204).

Ao passo que o particular pode proteger seus bens,
ou omitir-se a respeito, sem que dai advenham naiores
consequéncias, a ndo ser para si e para os seus, em decor-
réncia direta ou indireta daquela inércia, as pessoas juri-
dicas publicas tém o poder-dever de conservar a proprie-
dade publica, resguardando-a, auto-tutelando-a.

Se o dever do Estado ¢ zelar por todos, o mau uso
ou abuso do dominio publico por parte de um vai preju-
dicar a utilizacdo por parte de todos e a omissdo do poder
publico, no tocante a tutela da dominialidade, colide com
o principio do interesse coletivo, com o direito que todos
tém a utilizacdo do dominio publico.

O direito privado caracteriza-se pela vontade, o direito
ptblico é fundamentado no principio da finalidade. O par-
ticular é proprietario, ou dominus; o Estado é administra-
dor ou fiscal do bem publico.

Ora, a auto-tutela dominial permitirda que a coisa
publica, servindo a todos, preencha a finalidade que tem
em mira. Sua protecdo é a protecdo do fim para o qual
se dirige o bem. A omissdo da entidade publica no cxer-
cicio obrigatorio da auto-tutela dominial tera consequén-
cias imprevisiveis.

Nao estando a propriedade privada sujeita ao mesmo
regime juridico da propriedade publica, é bem de ver-se
porque aquela fica na dependéncia da manifestacdo voli-
tiva do dominus, ao passo que esta se subordina ao dever
da Administracdo, a imperativo a que esta ndo se pode
furtar.

A utilizacdo dos bens piiblicos por parte dos adminis-
trados e da propria Administracdo revela o fundamento
da auto-tutela dominial.
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A propriedade publica serve a todos — bens de uso
comum — ou & prépria Administragdo — bens de uso espe-
cial —— ou tem carater serviente, instrumental — bens
dominiais ou do patrimoénio privado do Estado ou, ainda,
por fim, é utilizada privativamente por uma parcela dos
cidadaos.

“Ndo ha propriedade publica que nao tenha por objeto
a coisa publica. Por isso, a protegdo da coisa publica faz
parte essencial de seu direito proprio, sem o qual ndo se
compreende esse direito” (Maver Otto, Derecho adminis-
trativo alemdn, vol. III, p. 150).

Na realidade, a policia nao trata, a rigor, da conser-
vacdo das coisas, mas concretiza-se em regras a serem
observadas pelas pessoas a fim de prevenir-se a danifi-
cacdo dos bens publicos” (Caerano Marcelo, Manual de
direito administrativo, 7.* ed., 1965, p. 679).

Por outro lado, é preciso observar-se que a proprie-
dade privada se desenvolve “mediante um complexo de
atos de administracdo e de gozo, baseados no principio
da igualdade e da paridade entre os sujeitos. A proprie-
dade publica, ao contrario, da lugar, no seu exercicio, a
verdadeira e propria atividade de administracdo publica,
fundada em poderes de supremacia que competem ac Es-
tado, relativamente a outros sujeitos. Note-se ainda que
a defesa contra eventuais danos ou usurpacdes, que de
terceiros podem provir aos bens, é diferente nos dois cam-
pos. Na propriedade privada, tal defesa ndo pode atuar
sendo com a acdo judiciaria, que é o meio normal da tu-
tela dos bens privados, ao passo que, na propriedade pu-
blica, além de tais meios, a defesa pode realizar-se através
de atos de soberania do mesmo ente proprietario, atos
que, no conjunto, constituem a policia dos bens domintiais”
(ZanoBN1I Guido, Corso di diritto amministrativo, 6.2 ed.,
1950, vol. I, p. 135).

Por isso é aceito de modo pacifico, na doutrina uni-
versal, que “o regime juridico dos bens do dominio pu-
blico ndo é o mesmo que o dos bens do dominio privado,

9-R.F.D. — II
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caracterizando-se aquele por uma protecido especial desses
bens, contra as usurpagdes dos particulares por prescri-
¢do, ocupagdo ou depredacdo” (BuTTGENBACH André, Ma-
nuel de droit administratif, 1954, pag. 271).

A tutela dos bens dominiais é assegurada por Orgios
competentes da Administracdo, quer procedendo direta-
mente por via administrativa, nos casos, modos e limites
estabelecidos pela lei, quer valendo-se dos meios judicia-
rios normais de defesa dos direitos reais (TeEsauro Alfonso,
Istituzioni di diritto pubblico, vol. II, Diritto amministra-
tivo, 1961, p. 448).

Enderecada ao dominio publico, a auto-tutela é, co-
mo no caso da fiscalizacao do ato administrativo, uma
“potestas” da Administracdo (género préximo), mas nio
potestade discricionaria, e sim vinculada, poder-dever do
Estado, que, inexoravelmente, interferirA na propriedade
dominial, protegendo-a (diferenca especifica), porque o
mau uso da coisa publica traz prejuizos & ordem publica.

6 Ha diferenca entre a auto-tutela e a auto-executo-
riedade? Ou configurariam institutos (ou principios) di-
versos?

Quer encaradas como institutos, quer como principios,
as figuras da auto-tutela e da auto-executoriedade tipifi-
cam situactes diferentes. A auto-tutela é atributo ou prer-
rogativa da Administracdo. Sua natureza é de potestade,
ora discriciondria (relativa aos atos administrativos), ora
vinculada (relativa aos bens publicos). A auto-executorie-
dade é “atributo” do ato administrative. £ a “qualidade”
ou “traco” que apresenta o ato administrativo de concre-
tizar-se coativamente, dispensado qualquer titulo forne-
cido, de antemio, pela autoridade judiciaria. £ a possibi-
lidade de auto-execucdo do ato administrativo sem #/tulo
prévio fornecido pelo Judicidrio.

A auto-tutela emana da Administracdo, a auto-exe-
cutoriedade emerge do afo administrativo. A auto-tutela
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pode, inclusive, recair sobre a auto-executoriedade do ato
administrativo, ou seja, depois de editado o ato, o meca-
nismo auto-tutelar pode movimentar-se para observar em
que medida a providéncia tomada estd sendo eficaz. atu-
ando no mundo juridico. A auto-tutela abrange alos e
bens, a auto-executoriedade diz respeito apenas a atos ad-
ministrativos. A auto-tutela reporta-se a perfeicdo do ato
editado, a sua anatomia, bem como a fisiologia da medida;
a auto-executoriedade converge para a atuacdo, para a
eficdcia, para a execug¢do, para a entrada em acdo do ato
administrativo.

A auto-tutela é o poder de policia da Administracdo
sobre os proprios atos e sobre o cenario juridico, formado
pelos bens publicos; a auto-executoriedade é a proprie-
dade, peculiar ao ato, de entrar em acfo, assim que edi-
tado.

Além de recair sobre atos administrativos e sobre bens
publicos, a auto-tutela pode ainda recair sobre os proces-
sos administrativos e sobre a licitacdo publica. Tanto
o processo como a licitagdo, realizados no éambito da
Administracdo e dirigidos por agentes puiblicos, ou por
delegados do poder publico, em algumas de suas fases,
devem ser imunes a irregularidades.

Os aspectos formais do processo administrativo e
da licitagdo publica devem estar de acordo com a
lei geral e com as leis especiais que os regem, cabendo,
pois, ao Estado, mediante a aufo-tutela verificar se foram
cumpridos tais aspectos. Em caso contrario, ainda em
consequéncia da verificacdo auto-tutelar, o processo ad-
ministrativo e a licita¢do serao anulados internamente.

7. Indaga-se, nesta altura, a respeito da natureza
juridica da auto-tutela para saber se se trata de prin-
cipio setorial do direito administrativo ou se se trata de
instituto peculiar a este ramo do direito.
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Na realidade, a auto-futela administrativa tanto pode
ser considerada como proposicdo basica, fundamental, que
informa extraordinario setor do direito administrativo, co-
mo também pode ser considerada instituto tipico do di-
reito publico.

Se principio é toda proposicio que se pde, como pres-
suposto, na base de um sistema, informando-o legitiman-
do-o0; se principio é ponto de referéncia necessario de
uma série de proposi¢des, corolarios da primeira, pre-
missa inicial do sistema construido, a auto-tutela pode
ser apresentada sob a forma de sentenca mandamental,
enunciando-se, de modo sintético, assim: “A Administra-
cao fiscalizara continuamente os atos administrativos e
os bens ptublicos, interferindo nos primeiros, quando ile-
gais, inoportunos ou inconvenientes, zelando pela integri-
dade dos segundos, quando ameacados em sua utilizacdo”
(ver: nosso Tratado de direito administrativo, vol. X,
1972 — Filosofia do direito administrativo — paragrafo 35
e o artigo Prerrogativas e sujei¢oes da Administra¢do Pii-
blica, em RDA 103/27).

Se, por outro lado, instituto juridico é “o feixe de
normas juridicas que incide nas relacdes de homem para
homem, integrando-as na ordem juridica”, ou se é “o
conjunto de regras de direito que reciprocamente se¢ in-
terpenetram, a ponto de constituirem um todo orgénico,
no qual se compreende uma série indefinida de relacoes
de fato, logo transformadas em relacGes de direito”, a
auto-tutela pode ser entendida como instituto juridico
administrativo tipico, porque emerge de maneira direta
da relagio de administraco.

Quer como principio, quer como iInstituto, a figura
iuris da auto-tutela é peculiar ao direito administrativo,
sendo disciplinada por uma série de normas exorbitantes e
derrogatorias do direito comum, que lhe dfo posicdo in-
questionavel na ala do direito publico.
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8. A presenca da auto-tutela faz sentir-se a todo
instante, na pratica do direito administrativo brasileiro.

A cada passo, a Administra¢do policia os proéprios atos
¢ fatos administrativos, fiscalizando-lhes de maneira con-
tinua e rigorosa a legalidade e o mérito, para decidir
pelo desfazimento ou pela sanatdria da iniciativa anterior,

Processos administrativos, em todas as fases, concursos
publicos, licitagées, do mesmo modo, sofrem o impacto
sensivel do procedimento auto-tutelar e, como consequén-
cia, de modo continuo, sdo expurgado de vicios que os in-
quinam, ou sao anulados.

Assim também, a dominialidade piuiblica, nos trés as-
pectos distintos em que se desdobra — bens de usec co-
mum, bens de uso especial, bens do patrimdnio privado
do Estado —, fica & mercé da auto-tutela que, fundamen-
tada no poder de policia, se dirige, a priori e a posteriori,
no sentido da preservacdo da coisa piiblica, impedindo a
turbacdo, o esbulho, a ma utilizacdo, a deterioracdo e o
desvirtuamento do uso, por quem quer que seja.

Em suma, a auto-tutela é vigilancia, fiscalizacdo, po-
liciamento, condicdo precipua da proépria vida adminis-
trativa.

Sem a auto-tutela, a Administracdo perderia a extre-
ma flexibilidade de que é dotada, sua prdpria razdc de
éxito. Com a auto-tutela, a Administracio age no momento
exato, destituladamente, sem recorrer a providéncias ori-
undas do Poder Judiciario.

Interferindo em resolucdo anterior, consubstanciada
no ato administrativo editado, a Administracio, sponte
sua, pode fazer cessar os efeitos danosos da medida to-
mada, reformulando ou desfazendo a manifestacio da
vontade da pessoa juridica publica.

Intervindo nos bens publicos, ainda mediante a aufo-
tutela, a Administracdo consegue o maximo de utilizacdo
da coisa publica, por parte de quisque de populo e do
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funcionalismo, ao mesmo tempo que protege o cenario
sob sua responsabilidade, impedindo depredagoes e des-
vios, que minimizariam o uso e gozo daqueles bens.

A auto-tutela ndo se circunscreve ao ambito do Po-
der Executivo, ji4 que se reporta aos atos administrativos
editados pelos outros dois Poderes, ou seja, aos atos ad-
ministrativos materiais.

Onde quer que haja Administracdo surgem os poderes
auto-tutelares.

Reafirmando o que dissemos em outro trabalho, “fica,
desse modo, bem caracterizado o instituto da auto-futela
ou tutela administrativa dos bens publicos, cujo funda-
mento é o principio setorial das prerrogativas publicas.

Sem tal alicerce, a auto-tutela nao subsistiria, visto
erigir-se numa excec¢io, no cenario da policia da proprie-
dade, ou seja, numa iniciativa da Administracdo, despro-
tegida do respectivo titulo, expedido pelo Judiciario.

A Administragdo tem o direito e o dever de impedir
que as coisas publicas perecam, usando os proprios meios
para a protecdo policial do dominio publico.

Corolario do principio setorial das prerrogativas pii-
blicas, pois, a prerrogativa auto-tutelar é a faculdade que
tem a Administracdo de impedir a destruicdo e o uso da
coisa publica, bem como a de reaver, com os prdprios
meios policiais de que dispGe, os bens do dominio ptblico
que tenham passado, ilegalmente, para as maos do par-
ticular” (nosso Prerrogativas e sujeicoes da Administracdo
Priblica, em RDA 103 /27).

Relativamente aos atos administrativos ¢ a faculdade
que tem a Administracio de rever os prdprios atos edi-
tados, retirando-lhes a eficacia no mundo juridico, medi-
ante a anulacdo ou a revogacio.



Reflextes Sobre Direito e Fato na Ordem
Juridica Internacional.

(Contribuicdo & Teoria da Efetividade)

Tarcisio Burity

Diretor da Faculdade de Direito
da Universidade Federal da Parafba.

Ao nosso ver, é possivel ao cientista do Direito en-
contrar o fundamento desta ciéncia, dentro da propria
ordem juridica positiva, e nido fora de suas fronteiras epis-
temologicas, como sucedeu com as doutrinas do Direito
Natural, do Sociologismo Juridico e do Normativismo 16-
gico-formal de Hans KELSEN,

O ponto de partida deverd ser a analise mesma da
norma juridica, sobretudo das condigces de sua realizac@o
enquanto principio normativo da conduta humana, o
que significa enfocar um dos arduos problemas da teoria
geral do Direito, a saber: a relacdo entre validade e efe-
tividade.

Faz necessario também ressaltar, desde agora, que
o conceito de efetividade, embora se apresente, para al-
guns autores, como um verdadeiro principio a reger todo
o campo do Direito Internacional, ainda nio se libertou
de certas conotacgdes, dificultando, por isso, a apreensdo
clara de suas variadas func¢des na ordem juridica exierna.
Em conseqiiéncia, vale estabelecer as bases do referido
principio, dando-se, especialmente maior exatiddo a seu
contetdo.

Concebendo a efetividade enquanto fato que é apenas
“factum”, como algo emergindo do mundo do ser (Sein),
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susceptivel, por isso, de uma “constatacio”, eminentes ju-
ristas, ao estudarem a relacdo entre validade e efetividade,
créem nio poder fundamentar a validade ultima da ordem
juridica positiva em sua propria efetividade. Logicamente,
seria impossivel deduzir uma norma, que exprime um
“dever-ser” (Sollen), partindo-se exclusivamente do puro
“factum”, isto é, da esfera do “ser” (Sein). Conforme di-
retriz filosdéfica bastante conhecida, reafirmam esses au-

&6 ”

tores o paralelismo irredutivel entre as ordens do “ser
e do “dever-ser”. Nesse sentido, é o pensamento de Hans
KELSEN, ao asseverar que a efetividade de uma ordem ju-
ridica é a condicdo necessaria para a validade de cada
norma individual desta mesma ordem, relevando-se, en-
tretanto, que é uma “conditio sine qua non” e de nenhuma
maneira uma “conditio per quan”. E simplesmente condi¢do
e nao a razdo da validade das normas constituintes da

mencionada ordem juridica positiva.!

Na mesma linha, encontra-se a opinido do eminente
professor CHARLES DE VISSCHFR que, embora n#do sendo
kelseniano, afirma, por exemplo, em trabalho recenle, ser
ium “factum” a observéincia geral das normas juridicas
por aquéles a quem se destinam; e um fato apenas se
constata, ndo se podendo encontrar nele mesmo o funda-
mento juridico daquela observancia. Sem querer, como
ele proprio diz, abordar o assunto em toda sua plenitude,
prefere secundar o prof. TRIEPEL, ao assegurar que o fun-
damento da validade do direito esta situado fora (sic)
do campo especificamente juridico.2

1. H. KELSEN: Théorie Pure du Droit (traducio francesa da 2.2
edicdo da Reine Rechtslehre, por CH. EISENMANN), Paris, Dalloz, 1962,
p. 15 e “Principios de Derecho Internacional Publico” (traducio espa-
nhola de “Principles of International Law”, por HUGo e ERNEsTO C.
HERMIDA), Buenos Aires, El Ateneo, 1965, p. 354.

2. CHARLES DE VISSCHER: “Les effectivités du Droit International
Public”, Paris, Pedone, 1967, p. 10.
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Entretanto, estamos convencido de que ¢ possivel fa-
zer-se nova colocacdo da matéria, tendo-se em vista so-
bretudo as fecundas contribuicées da corrente culturalista,

A chave da questio encontra-se, a0 Nosso ver, no es-
tudo da natureza dos chamados objetos culturais, os quais
se manifestam como objetos derivados e complexos, sin-
teses de “ser” e “dever-ser”. Devendo-se compreender por
tais objetos ndo sé as coisas criadas pelo homem, mas
também a sua proépria agdo criadora enquanto especifica-
mente humana.

Como veremos a seguir, o estudo da relagdo entre
validade e efetividade nos conduz ao ceniro mesmo do
problema que consiste na passagem daquilo que ¢ meta-
juridico (ou antejuridico) aquilo que é especificamente
juridico. Equaciona-lo claramente equivale a tragcar com
rigor as fronteiras epistemologicas do Direito enguanto
ciéncia positiva.

Com efeito, uma analise em profundidade do assunto
nos revela que a idéia de efetividade, no sentido estrita-
mente juridico (e a efetividade s6 possui relevancia para
a ciéncia juridica, nesse sentido exclusivo), nao constitui
fato que é somente “factum”, situado no mundo do *“ser”,
mas compde, “ab initio”, um “factum juridicum”, algo
ja de “construido, de “qualificado”, possuidor de “estru-
tura categorial”, fato-no-sentido-da-norma, vale dizer, um
“Sosein”,

Partindo-se desta idéia, chega-se a conclusdo de que
as ordens do “ser” e do “dever-ser” guardam entre si re-
lacao essencialmente dindmica (dialética). Uma norma
podera nascer, assim, de um fato, ndo através de processo
de causalidade, mas como diz a corrente culturalista, me-
diante processo valorativo. Fica defintivamente afastada,
por isso, a hipoétese de contradicdo logica, ao assegurar-se
que o fundamento ultimo da validade de uma norma se
encontra em sua propria efetividade. A forca obrigatoria,
que possui, se origina, pois, de sua efetividade e na me-
dida desta efetividade.
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O nosso pensamento, no que diz respeito & funda-
mentacdo da ordem juridica positiva, coloca-se em ponto
de equilibrio entre as duas concepcdes extremas de que
fala Micuer REALE, a do direito-norma (racionalidade abs-
trata, expressdo de atividade ldgica, técnico-formal, de-
sencarnada) e a do direito-conduta (esfor¢o de captacao
de plenitude do “jus vivens”), porquanto toda uma gama
de posicoes doutrinarias desenvolve-se nesse dominio con-
forme uma maior ou menor polarizacdo do elemento vali-
dade ou do fator efetividade.

As consideracdes feitas acima levam-nos, finalmente,
a concluir, secundando eminentes autores, que, na ordem
juridica internacional, ordem de certa maneira ainda pri-
mitiva, descentralizada, tecnicamente imperfeita, a regra
“ex injuria jus non oritur” encontra, as mais das vezes, os
limites de sua atuacdo na regra oposta “ex factis jus
oritur”,

As consideracdes de existéncia da norma juridica.

Acreditamos que a maneira mais segura para deter-
minar o ser especifico do Direito consiste em observa-lo
tal como ele se nos apresenta intuitivamente, sem a utili-
zacdo de nenhum processo técnico especial. Ou, no dizer
de HusseL, lancando como que um “regard naif” sobre o
que ele possui de geral, e colocando “entre parénteses”
tudo o que aparecer de particular, acidental, provisério,
para nao senfo o que existe de essencial.

Ora, nessa tentativa de evitar os preconceitos de falsa
construcido intelectual, verificamos formar o Direito, antes
de tudo, um sistema de normas, cujo contetido é sempre
um “dever-ser”, as quais ordenam a conduta dos homens
na sociedade. Entre as varias acoes possiveis aos indivi-
duos que compdem determinado Estado, o Direito, medi-
ante processo, valorativo que obedece as necessidades de
convivéncia social, indica as que sdo obrigatérias a comu-
nidade em questdo.
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Mais: esse “dever-se”, expresso pela norma juridica,
possui conotacdes essenciais, distinguindo, por isso, o Di-
reito de outros sistemas normativos: a sua natureza im-
perativo-atributiva, tendo por coroldrio a possibilidade
de coagdo organizada pela prépria ordem juridica da so-
ciedade em questdo, na hipotese de ser infringida. Em
outros termos, significa que a norma juridica implica
sempre duas ou mas pessoas, dando a cada uma delas
0 poder de exigir da outra certo comportamento.

Pelo exposto, observamos que o Direito, ordem nor-
mativa por exceléncia, ndo constitui algo de pura abstra-
¢ao, que possa existir além das categorias de tempo e de
espaco. Muito ao contrario, existe enquanto encarnado nu-
ma sociedade determinada. Fruto da criacdo humana, seu
contetido ¢é pleno de historicidade.

Entretanto, ésse mundo real e objetivo, onde a nor-
ma juridica se efetua, ¢ de natureza diferente do mundo
do “dever-se-”: neste, imperam nexos de finalidade; na-
quéle (o mundo do “ser”), nexos de causalidade. Sac es-
feras que se complementam, através de nossa mente, no
seu esforco de captacdo da realidade em toda plenitude de
suas significacoes. No caso particular do fendmeno juri-
dico, torna-se, desta maneira, totalmente impossivel rom-
per os lacos essenciais e indestrutiveis que ligam a acfo
especificamente humana ao campo social e histérico, onde
¢le se objetiva; em outros termos: entre a norma juridica
Sollen e o fato da conduta humana se manifesta na reali-
dade (Sein),

“Ser” e “dever-ser” formam, por isso, as duas ja-
nelas do espirito, em que nos debrucamos para observar
a realidade.

Os conceitos de validade e efetividaae.

Considerando que todo “dever-ser” tende, por natu-
reza, a realizar-se no “ser”, o Direito, ordem normativa

da conduta humana, sempre se concretiza numa sociedade



— 138 —

determinada. Cabe-nos, entdo, descrever as condi¢ées des-
sa realizacdo, o que significa constatar, agora em plano
menos abstrato, a mesma correlacio dialética existente
entre aquelas duas ordens; ou em outras palavras: equa-
cionar, de maneira objetiva, o problema da relacdo entre
a validade e a efetividade da norma juridica.

A ésse respeito, faremos, inicialmente, consideracoes
de ordem geral, dentro ainda das categorias kelsianas,
porquanto ninguém mais do que o eminente professor da
Escola de Viena, definiu, de maneira tdo compactamente
logica, o assunto em estudo.

Assegurar, pois, que uma norma é vdlida é ter ob-
servado que ela preencheu todos os requisitos formais de
sua existéncia, exigidos pela ordem juridica a que per-
tence, visto que o Direito apresenta a particularidade de
éle mesmo regulamentar sua prdopria criacdio. E afirmar
que a norma é efetiva significa constatar que os seus des-
tinatarios se conduzem de fato na sociedade, como devem
conduzir-se segundo a pauta juridica em questao.

Todavia, vale ressaltar, desde logo, que essa obedién-
cia & norma pelos seus destinatarios ndo pode ser abso-
luta ou de carater necessario. Como KELSEN assinala, com
muita razdo, uma norma, por exemplo, que prescreve algo
que todos sabem de antemio que vai acontecer necessa-
riamente, em virtude de lei natural, ndo poderia ser con-
siderada como norma juridica. Conseqiientemente, faz-se
mister que haja possibilidade de contrariedade entre o que
a norma prescreve como devendo ser ¢ O que se passa
na realidade. Uma “tensfo” existira constantemente entre
a norma e o fato real da conduta humana.

Por outro lado, um minimo de efetividade é exigido
a fim de que a norma juridica seja vdlida. Uma norma que
nio seja jamais aplicada ou obedecida, ndo pode ser vali-
da; ¢é praticamente inexistente.

Validade e efetividade formam, assim, a roupagem,
através da qual a norma juridica se manifesta,
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Embora guardando, cada um, a sua especificidade, os
dois elementos se exigem mutuamente, para que a situa-
¢do juridica possa criar-se. Com efeito, esta podera for-
mar-se ou a partir do polo estdtico do Direito, isto é, da
ordem juridica enquanto puro esquema interpretativo da
conduta humana, téenico formal, vazio de conteudo fatico
(hipdtese em que a norma, definida de maneira abstrata,
tenda efetualizar-se), ou do seu polo dindmico, consti-
tuido da massa de certos fatos susceptiveis de serem amol-
dados ao esquema interpretativo mencionado (hipdtese em
que o fato se regulariza).

A “tensdo” que sempre existe entre a ordem norma-
tiva do Direito e o fato do comportamento humano tal
como ele acontece na realidade, isto é, entre as regras juri-
dicas e a realidade social, apresenta-se, no campo do Direi-
to Internacional, de maneira mais aguda, considerando-se
a natureza ainda primitiva da comunidade das nacdes. Dai
a importéncia decisiva que nela exerce a efetividade, opi-
nando varios autores, como ja dissemos, pela existéncia de
um verdadeiro principio, a reger todos os aspectos do
Direito Internacional.’

3. A importincia da efetividade e suas condicbes de existéneia
no Direito Internacional podem inclusive ser facilmente verificadas,
através de andlise interpretativa da jurisprudéncia internacional, valendo
a consulta sobretudo das seguintes decisdes:

a) Affaire de Uile de Clipperton, in: Recueil des sentences arbi-
trales, vol. II, pp. 1109 e 1110.

b) Island of Palmas Case, in: Recueil des sentences arbitrales,
vol. I, pp. 838, 839 e 840.

¢) Tinoco Case, in: Recueil des sentences Arbitrales, vol. I, p. 369.

d) Affaire du Groeland Oriental, in: Cour Permanente de Justice
Internationale (C. P. J. 1.), série A/B, n.° 53, pp. 63-64 ¢ ainda
pp. 46 e 51,

e) Affaire du droit d’asile, in: Cour International de Justice
(C. 1. J.), Recueil, 1950, p. 277 e 309.

f) Affaire des pécheries, in: C. I. J., Recueil, 1951, pp. 131, 139
a 192.
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Vale ainda ressaltar que, na ordem juridica interna-
cional, ha, de certo modo, um traco de unido enire os
chamados polo dindmico e polo estdtico do Direito, a fim
de que uma situacdo juridica criada a partir da efetivi-
dade se regularize: o instituto do reconhecimento.

Podendo afirmar que, de maneira geral e em casos
normais, uma “situacio de fato” se legitima juridicamente,
através da roupagem do reconhecimento.

Entretanto, em virtude da natureza primitiva da
comunidade internacional, nem sempre os fatos se apre-
sentam de forma tdo légica. Com efeito, existem casos de
reconhecimento sem efetividade, como de efetividade sem
reconhecimento. E, no estudo dessas hipdteses, observa-se
haver uma polarizacdo do fator efetividade, no que se
refere 4 regularizacdo das “situacoes de fato”. Na verda-
de, o reconhecimento prematuro de situagées de fate, as
quais nfo dispuseram de uma duracdo suficiente para
consolidar-se de maneira efetiva, perde valor, ndo conse-
guindo manter-se juridicamente. E, por outro lado, situa-
coes de fato, ndo seguidas de reconhecimento, mas cons-
tantes e efetivas, produzirao efeitos juridicos.

A respeito, ainda, da hipdtese de efetividade sem reco-
nhecimento, podemos imaginar o caso delicadissimoc de
uma situacido de fato, realmente constante e efetiva, mas
que se manifesta, violando norma do direito internacional
vigente,

GuGGeNHEIM, estudando semelhantes situacoes, escreve:
“0O Direito das Gentes, que é um direito primitivo, ndo
dispoe de técnica bastante evoluida para poder contestar

g) Minquiers and Ecrehos Case, in: C. 1. J., Recueil, 1953, p. 65.
h) Affaire Nottebohm, in: C. 1. J., Recueil, 1955, p. 8 e ss., p. 22.

i) Case Concerning vight of passage over Indian territory, in:
C. L. J., Recueil, 1960, pp. 39 a 40.
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validade juridica a um poder politico criado em violagav
do direito, mas permanente e efetivo”*

Pelo que expusemos acima, vale ressaltar, por ultimo,
que a efetividade é nocdo eminentemente juridica, nio se
confundindo com a for¢a bruta, porquanto exprime, no
dizer de alguns, algo que ja reflete, de certa maneira, as
tradicoes e a ética do meio social onde se produziu. Me-
diante analise interpretativa da jurisprudéncia internacio-
nal, principalmente dos casos ja referidos, e da doutrina,
podemos verificar a sua qualidade “categorial”, de “cons-
truido” juridico, exigindo certas conotacbes para sua com-
pleta caracterizacdo. Assim, o problema relativo a4 dura-
cdo das situacoes de fato, exigindo os caracteres de perma-
néncia e estabilidade, vale dizer, situacdes de fato cons-
tantes e ininterruptas, que afastam, em conseqiiéncia, a
nocao de fato isolado ou provisdério, embora nido haja prazo
fixo para que a constincia da situagdo de fato possa trans-
formar esta ultima em situacfo efetiva, o que demonstra
que a duracdo, em si mesma, ndo cria a efetividade, mas
constitui, tdo-somente, a sua prova. Diferentemente do
instituto da prescricdo aquisitiva no Direito Civil, o Direi-
to Internacional jamais estabeleceu prazo determinado, a
fim de caracterizar as situacgGes efetivas.’

Entretanto, o aludido principio de efetividade nao
exerce funcdo primordial apenas em relacdo aos variados
aspectos do Direito Internacional, a que fizemos alusdo,

4. Le droit des gens, qui est un droit primitif, ne dispose pas d'une
technique assez évolué pour pouvoir contester toute validité juridique a
un pouvoir politique crée en violation du droit, mais durable et effectif.
(P. Guggenheim: Traité de Droit International Public, Genéve, Georg,
1958, t I., p. 443).

5. Estamos convencidos também de que um exame atencioso da
jurisprudéncia internacional mostra que o instituto da prescri¢cdo aqui-
sitivay do Direito Civil é desnecessdrio e supérfluo, no dominio do Direito

z

Internacional Publico. O principio de efetividade é suficiente para re-

z

solver os problemas em que a hipétese de prescricdo aquisitiva é con-
cebida.
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os quais aparecem tdo bem analisados nos trabalhos re-
centes de CHARLES DE VISsCHER ¢ e de JeEaN Touscoz’, mas,
como demonstramos adiante, constitui o fundamento da
propria ordem juridica internacional.

O problema do fundamento da norma juridica.

Feitas as consideragdes dos paragrafos anteriores,
temos possibilidade de procurar tracar, com rigor, as fron-
teiras epistemoldgicas da ciéncia do Direito, o que vale
tentar encontrar os fundamentos da ordem juridica posi-
tiva. E nesse sentido, & imprescindivel, em primeiro lugar,
a analise das linhas basicas do pensamento juridico de
HaNs KELSEN.

Acreditamos que nenhuma corrente juridica contem-
porianea podera ser bem compreendida sem o exame, em
profundidade, das fecundas contribuicdes oferecidas por
esse verdadeiro Kant da Filosofia do Direito, porquanto
a sua doutrina, de uma precisido logica excepcional, revo-
lucionou as bases:do pensamento juridico de nossa época.

Ora, para o celebrado mestre da Escola de Viena, o
fen6meno juridico se manifesta essencialmente como ordem
normativa. Estudando a relacdo que se estabelece entre
as normas, ele concebe a imagem espacial da hierarquia,
da chamada “relacdo de superioridade-subordinacio”
(Stufenbau). Por conseqiiéncia, a ordem juridica ndo seria
um sistema de normas situadas todas elas no mesmo plano,
mas, ao contrario, constitui uma espécie de piramide, onde
cada norma juridica de ordem inferior encontra o funda-
mento de sua validade em outra norma de ordem supe-
rior; esta, por sua vez, pode, ora determinar o processo
mediante o qual a norma inferior devera ser criada, ora
indicar, até certo limite, o seu contetiddo. E a unidade da

6. CHARLES DE VISSCHER: Les effectivités du Droit International
Public, Paris, Pedone, 1967.

7. JEAN Touscoz: Le principe d’effectivité dans Pordre interna-
tional, Paris, Librérie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1964.
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ordem juridica, cuja estrutura é, assim, de carater hierar-
quico, resulta de uma norma suprema, considerada
“suposta” ou “hipotética”, que é de natureza puramente
légica, e cuja func¢do primordial consiste em dar o funda-
mento de validade suprema ao sistema juridico em sua
totalidade. 8

O Direito Internacional Publico, em virtude de seu
carater ainda primitivo, embrionario, de ordem tecnica-
mente descentralizada, oferece condigbes excelentes para
um estudo aprofundado acerca da relacdo entre a wvali-
dade e a efetividade da norma juridica.

Nesse ramo da ciéncia juridica, existe também, embora
de maneira menos rigida em comparacdo com o direito
interno de cada pais, a mesma relacdo de “superioridade-
-subordinacdo”, Com efeito, observamos a existéncia de
normas criadas pelos tribunais internacionais ou por
orgdos analogos, cujo fundamento de validade se encontra
numa ordem imediatamente superior, isto é, no direito
internacional conwvencional; este, por sua vez, extrai sua
forca juridica da regra “pacta sunt servanda”, que esta
colocada na ordem superior do direito internacional cos-
tumeiro. Esta regra situa-se, pois, no primeiro plano da
hierarquia das normas juridicas e possui carater de norma
totalmente positiva, porquanto constitui ainda produto do
costume 9,

8. H. KELSEN: Théorie Pure du Droit, Paris, Dalloz, 1962, p. 299.

9. E necessirio esclarecer, desde logo, que a norma costumeira
“pacte sunt servanda”, segundo KELSEN, nio se confunde com a cha-
mada “normae fundamental”. Ao contririo, sio elas bem distintas. Diz
ele a esse respeito: “Si on doit considérer le droit international coutu-
mier et le droit international conventionnel, deux complexes de mormes.
juridiques constitucionnellement différents, et méme deux degrées diffé-
rents de lUordre juridique international, il faut également écarter la
tentative de voir la norme fondamentale du droit international dans la
régle “pacta sunt servanda™. (Théorie du droit international coutumier,
in: Revue Internationale de la Théorie du Droit, 1939, p. 273). E mais

10-R.F.D, — II
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Entretanto, qual é o fundamento de validade do direi-
to internacional costumeiro? Em outros termos, de onde
é que as normas costumeiras extraem sua for¢a obriga-
toria?

A solugdo deste problema fundamental ndo pode ser
encontrado no campo especifico do direito positivo. Com
efeito, na ordem hierarquica do Direito Internacional, a
norma manifesta-se como sendo a base do edificio posi-
tiva, manifesta-se como sendo a base do edificio juridico.
Em razdo de ela ser a primeira norma na ordem positiva,
o fundamento de sua validade ndo pode ser enconirado
em uma oufra norma positiva, pois esta ultima ndo
existe. Onde encontrar, assim, o fundamento da validade
do costume? Talvez na prépria realidade social? Nado,
responde KELSEN, pois enquanto a realidade social esta
situada na ordem do “ser”, a norma juridica encontra-se
na ordem do “dever-ser”, e a deducdo de um “dever-ser”
a partir do “ser” ¢é logicamente impossivel 2, Conseqiien-
temente, o fundamento da validade da norma costumeira
deve encontrar-se numa ordem puramente légica, pois esta
ordem légica pode ser situada na esfera do “dever-ser”.
Com efeito, ha, segundo KELSEN, normas que constituem a
significacio de um ato de vontade — as normas postas,
positivas; e outras que sdo fruto de um ato de conheci-
mento e nio de um alo de vontade: as normas “supostas”.
Ora, no que se refere a procura do fundamento da vali-

113

adiante: La théorie selon laquelle la régle “pacta sunt servanda” est
lo morme fondamentale du droit international, n’est que la mnouvelle
édition d’une théorie, abandonnée depuis longtemps en droit interne, de
la théorie du contrat social” (op. cit., p. 274).

10. De Vénoncé que quelque chose existe, il me s’ensuit pas et ne
peut pas s’ensuivre que quelque chose devrait &tre, de méme que de
Pénoncé que quelque chose devrait &tre il ne s’ensuit et ne peut s’ensuin-
2re que quelque chose est. Dans la nature nous constatons le fait que le
gros poisson mange le petit, mais il ne s’ensuit pas que le gros poisson
devrait manger le petit, ou que le gros poisson ne devrait pas manger
le petit” (KELSEN: “Positivisme juridiqgue et doctrine du droit naturel,
in: Mélanges en Phonneur de Jean Dabin. Paris, 1963, I, pp. 142-143).
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dade do costume, é impossivel que essa procura continue
ao infinito: nossa razio exige necessariamente que se pare
numa norma suprema, a qual ndo tera mais necessidade
de ser fundamentada, visto que ela constitui justamente a
norma suprema, a norma das normas, a “norma funda-
mental” (Grundnorm).

De natureza puramente ldgica, esta “norma funda-
mental” situa-se fora do campo especifico das normas
juridicas positivas. Ela ndo é uma norma positiva, posta,
“posita”, mas uma norma “suposta”, “hipotética”. Sua
importiancia consiste ndo somente em tornar possivel a
unidade e a coeréncia sistematica da ciéncia juridica, mas
também em situar o ultimo fundamento das normas numa
ordem de “dever-se” e ndo numa ordem de “ser”, o que
demonstra uma perfeita coeréncia légica.

Entretanto, qual é precisamente a significacdo desta
“norma fundamental”? Esta norma, de natureza *“supos-
ta”, essencialmente légica, “... est une norme qui fait
de la coutume fondée par la conduite mutuelle des Etats
un mode de création de droit” 11, Seu contetido é assim o
de instituir “ .. I’état de fait de la coutume comme acte
de création de droit” 12,

Esta referéncia a significacio da norma fundamental,
que consiste em instituir o “factum” do costume como
ato criador de direito manifesta claramente a posicio de
KELSEN no que diz respeito ao problema primordial da
relacdo entre a validade e a efetividade da norma juri-
dica. Vejamos:

Embora para KELSEN o que caracteriza a norma juri-
dica enquanto tal seja sua validade, ele n2o contesta entre-
tanto a relacfo necessaria que existe entre a validade e a

¢fetividade da norma.

11. XKELSEN: Théorie Pure du Droit, Paris, Dalloz, 1962, pag. 425.
12. Theorie du droit international coutwmier, in: “Revue Interna-
tionale de la théorie du droit”, 1939, p. 259.



— 146 —

Com efeito, as normas de uma ordem juridica deter-
minada sdo dotadas de validade ndo porque sdo efetivas,
mas pelo fato de que a norma fundamental (sobre a qual
se baseia a ordem juridica em sua totalidade) é “suposta”
valida; e, por outro lado, a ordem juridica s6 é dotada de
validade se as normas sdo efetivas, “en gros et de fagon
générale”, A efetividade é conseqiientemente a condigdo
(conditio sine gua non”) da validade e ndo sua razao
suficiente. E, de um ponto de vista légico, a condicdo e o
condicionado ndo podem ser considerados como elementos
idénticos.

Pelo exposto, poderiamos talvez concluir que o Prof.
KEeLSEN tenta encontrar aquela posicdo de equilibrio entre
as duas concepcgdes extremas do “direito-norma” e do
“direito-conduta”, de que falamos no principio deste tra-
balho. Entretanto, é preciso lembrar que, apesar de tedo o
esforco feito no sentido de mostrar a correlacio enire a
validade e a efetividade da norma, vale dizer, entre a sua
abstracdo esquematica e a realidade social, KerLseEn ¢é
guiado pelo postulado gnoseclégico fundamental que forma-
o embasamento de sua “Teoria Pura do Direito”, a saber:
o paralelismo irredutivel entre as ordens do “ser” e do
“dever-ser” (entre “Sein” e “Sollen”). Isto consistiria,
como veremos adiante, menos numa atitude de equilibrio
do que numa polarizagdo do direito norma, que se mani-
festa como objetividade racional, ou conforme as diretri-
zes de num normativismo légico-formal, abstrato.

Assim, temos conhecimento de que o principio meto-
dologico fundamental da “Teoria Pura do Direito” é deli-
mitar, com exatiddo absoluta, a especificidade do Direito
enquanto ciéncia, vale dizer, enquanto conhecimento, ten-
tando, por isso, ndo s desembaraca-la de elementos sub-
jetivos, mas também distingui-la de outros dominios espe-
culativos como a Sociologia, a Histéria, a Psicologia, a
Moral. Para atingir esse objetivo, KELSEN comeca por fazer
uma distincdo fundamental entre norma juridica (Rechts-
-Norm) e proposi¢cdo de direito (Rechis-Satz).
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As “proposi¢des de direito” constituem um “Sollen”
porque sdo a descri¢gdio de outro “Sollen”: as “normas
juridicas”. Mas enquanto o “Sollen” das normas juridicas,
as quais sdo criadas e aplicadas pelos érgdos juridicos, tém
sentido prescritivo, carater imperativo, o “Sollen” das
proposicoes de direito, cuja finalidade consiste em des-
crever as normas juridicas, possui apenas a significacdo
de um juizo hipotético. Isto quer dizer que elas enunciam
simplesmente que consequéncias determinadas poderio
surgir, se certas condigdes definidas pela ordem juridica
se realizam; e isto ndo implica nenhum imperativo de
ordem moral, nenhum comando, nenhum juizo de valor
Portanto, duas func¢des primordiais existem no que se
refere ao fenémeno juridico, a saber: a da auforidade
juridica, cujo objetivo é criar o direito, e a do jurisia
(aquele que faz ciéncia do direito), cuja finalidade ¢é
conhecer o direito, vale dizer, descrevé-lo, analisd-lo.

Pelo exposto, pode-se averiguar a importancia da
“norma fundamental”. Por ser uma norma “simplesmente
pensada”, ela continua ser “conhecimento”, apesar de sua
referéncia necessaria ao “factum” do costume como ato
criador de direito. E em razio disto, a ciéncia do Direito,
constituida pelas proposicées de direito (Sollen de carater
puramente indicativo) forma um todo coerente e siste-
matico em virtude da “norma fundamental” que existe
como a condicdo logica transcendental do fenémeno juri-
dico em sua totalidade.

Por uma nova solucio do problema.

Como vimos, o pensamento kelseniano é de uma pre-
cis@o ldégica excepcional. A sua doutrina desdobra-se, a
partir de determinados postulados, de forma harmoniosa
e coerente, ndo deixando margem para interpretagdes duvi-
dosas ou verificacdo de afirmacdes contraditérias, quando
se tomam pontos da doutrina, em certas fases de sua evo-
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lugio. O seu grande mérito, reconhecido por todas as
correntes, consiste em ter repensado os conceitos da lingua-
gem juridica, tentando delimitar, com exatiddo absoluta,
o campo especifico do Direito, enquanto ciéncia, distin-
guindo-o, com bastante clareza, de outros dominios espe-
culativos, como os da Sociologia, da Histéria, da Psicclogia
e da Moral.

Entretanto, observamos também que o mestre da
Escola de Viena elaborou a sua “Teoria Pura do Direito”,
seguindo as grandes linhas do criticismo kantiano.

Na verdade, da mesma maneira que EMANUEL KANT
procura as condicdes légicas que tornam as ciéncias pos-
siveis, assim também KEeLSEN tenta achar a condicdo légica
que torna possivel a existéncia da Ciéncia do Direito 13,
E a hipotese da “norma fundamental” (Grundnorm), que
evita uma procura de ordem infinita da “validade da
validade” constitui a “condicdo ldgico-transcendental”,
Unica a permitir que se interprete a significacido de certos
fatos sociais como algo formando uma unidade, vale
dizer, como um sistema de normas juridicas objetivaniente
validas. 14

Mais: da mesma maneira que as formas “a priori” de
KANT nao determinam o conteitdo da realidade objetiva,
assim também a “norma fundamental” nfo pode deter-

13. KELSEN: Théorie Pure du Droit, p. 144.

14. XKELSEN: op. cit., p. 267 — A analogia com o pensamento
Kantiano é perfeita. Vejamos, por exemplo, o que diz EMANUEL KANT:
“Un besoin de la raison pure dans son usage spéculatif ne conduit qu’d
des hypotheéses; le besoin de la raison pure pratique conduit & des
postulats. Car, dans le premier cas, je m’éléve du dérivé aussi haut que
je veux dans la serie des principes (Griinde) et j’ai besoin d’un premier
principe (Ugrundes), non pour donner & ce derivé (par exemple & la
liaison causale des choses et des changements dans le monde) de la
réalité objective mais seulement pour satisfaire complétement ma raison
dans ses recherches sur ce sujet (Critique de la Raison Pratique, Livre
II, Ch. II, § VIII” — Traducéio francesa de Francois Picavet, P. U. F.,

1965).
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minar o conteudo das normas que formam a ordem juri-
dica positiva. E, assim como as formas “a priori”, embora
logicamente anteriores a experiéncia, ndo existem a ndo
ser em fung¢do da experiéncia, e a experiéncia ndo é pos-
sivel sendo enquanto ¢é condicionada pelas formas “a
priori”, assim também a norma fundamental s6 existe em
func¢do da massa de certos fatos sociais que formam a
experiéncia juridica positiva e, por sua vez, essa massa
de fatos sociais ndo toma significacdo especificamente
juridica sen@o enquanto se refere & “norma fundamental”,

Ora, por motivos que mostraremos a seguir, ndo pode-
mos aceitar essa visdo do fendmeno juridico, como algo
de exclusivamente abstrato, simples expressdo de uma ati-
vidade légica, técnico-formal, desencarnada, ou em oulros
termos, segundo o enfoque do “direito-norma”, porquanto
¢ de mediana clareza que o Direito existe nio para satis-
fazer as necessidades da “razio pura”, mas as necessi-
dades do meio social que ele tem por finalidade ordenar.
Vale ressaltar que toda fenomenologia da conduta humana
mostra que o agir do homem sempre se projeta no sentido
de um determinado meio social, o qual, por sua vez, surge
como limitacdo a sua liberdade criadora. O homem ¢é um
“jeté-1a”, intensamente envolvido pela trama das multiplas
relacGes sociais; é um ser concreto, vivo, palpitante, que
traz consigo “o peso de suas circunstancias”. Seu existir
¢ necessariamente um co-existir. Impossivel romper esses
lacos essenciais, indestrutiveis.

Observamos, deste modo, o problema, segundo outras
perspectivas, exatamente em virtude de serem também
outros os pressupostos de nosso pensamento filoséfico. Nao
nos situamos no campo do “idealismo” Kantiano, mas
numa linha estritamente “realista”, Partimos do principio
de que a inteligéncia humana é feita de tal maneira que
ela tende necessariamente para o que existe de modo obje-
tivo, real, como algo que ¢ situado fora dela e que se
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“opde” a ela (ob-jectus). Entre o sujeito cognoscente e o
objeto conhecido existe uma correlacdo dialética de com-
pletamentaridade. E o ser humano utiliza a inteligéncia para
transformar esse mundo objetivo (“um-naturalmente-
-dado”) as suas necessidades primordiais, criando, por
isso, uma outra ordem de coisas, que é reflexo de seu
espirito: o mundo cultural.

Ndo resta divida de que a ordem juridica forma um
todo coerente e hierarquizado: cada norma, conforine a
esfera de aclo, encontra o fundamento de sua validade
em outra norma de ordem superior, Assim na ordem juri-
dica interna, as leis ordinarias, os decretos e os regula-
mentos tém o fundamento de sua validade na lei consti-
tucional.

No plano do Direito Internacional, existe também,
como vimos, semelhante ordem hierarquica de normas,
embora de maneira menos rigida. O costume aparece na
base da piramide juridica. Entretanto, é no momento
mesmo da tentativa de fundamentar a validade do direito
internacional costumeiro que nos distanciamos do mestre
de Viena. Com efeito, para KEeLSEN, a fonte primordial da
validade de todas as normas que compdem a ordem juri-
dica é a chamada norma fundamental (Grundnorum). Ela
constitui a “condicdo logica transcendental” que possibi-
lita a existéncia mesma da Ciéncia do Direito. Nao possui
carater de norma juridica positiva, mas de uma norma
eminentemente [dgico-formal.

O grande interesse, segundo KELSEN, da justificacdo do
fendmeno-juridico mediante a “norma fundamental” é que
esta ultima ndo sé evita uma procura de ordem infinita,
da “validade da validade”, ndo apenas da unidade e coe-
réncia sistematica a ordem juridica, mas sobretudo funda-
menta a #ltima norma de carater positivo (o direito cos-
tumeiro), que é um “dever-ser”, em outro “dever-ser” (a
norma fundamental). Dessa maneira, evita-se a incoerén-
cia l6gica daqueles que tentam fundamentar o “dever-ser”
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do costume, nio em outro “dever-ser”, mas no mundo do
“ser”, como é o caso dos tedricos do sociologismo juridico.

Isto posto, podemos verificar que a questdo primor-
dial, numa perspectiva essencialmente tedrica, é a relacio
enire a esfera do “ser” e a do “dever-ser”,

(1% 2

Evidentemente, “ser” e “dever-ser” constifuem duas
ordens de natureza distinta, ndo se podendo, conseqiiente-
mente, passar da primeira ordem a segunda, mediante o
simples principio de causalidade. Entretanto, isto nao sig-
nifica que as duas ordens acima citadas existam de ma-
neira apenas superposta, sem possibilidade de comunica-
cao entre elas.!5 Ao contrario, elas guardam entre si uma
relacdo essencialmente dindmica, pois, como ja tivemos
ocasido de ver, todo “dever-ser” tende necessariamente a
realizar-se no “ser”. E é precisamente no estudo dos cha-
mados objetos culturais que podemos verificar a relacdo
dindmica supra mencionada.

Com efeito, os objetos culturais sdo o fruto da ativi-
dade especificamente humana, representando, por isso, a
tentativa de realizacdo de um valor (esfera do “dever-
-ser”), no mundo da natureza (esfera do “ser”). A estru-
tura desses objetos apresenta, geralmente, dois elemientos:
um “natural” e o outro “espiritual”, o qual nada mais é do
que a significacdo de que estdo revestidos. Sdo, pois, obje-
tos, como diz Carros Cossio, que tém existéncia, que estido
na experiéncia e que sio paliosos positiva ou negativa-
mente 16, Manifestam-se em conseqiiéncia, como objeto de-
rivados e complexros, expressando a integracdo dialética

15. O problema da relacio entre a ordem do “ser” e a ordem do
“dever-ser”, merece, sem nenhuma divida, um estudo bastante apro-
fundado. Mas, tendo em vista a natureza do presente trabalho, somos
obrigados a limitar a exposi¢cio do assunto a pontos que julgamos essen-

-

ciais & nossa dissertacéo.

16. CARLOS Co0sSIO: La teoria egolégica del derecho, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1964, pp. 55-56.
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das duas ordens mencionadas. Caracterizam-se exatamen-
te por constituirem objetos que “sdao enquanto devem ser”17,

E necessario ressaltar ainda que fazem parte déste
mundo cultural nfo s6 os produtos que o homem deixa
criados, como também sua prépria atividade, enquanto es-
-pecificamente humana. Dai a descricdio do mundo cultural
em dois planos, como fez Carros Cossio: o constituido
pelos produtos do fazer humano, os quais permanecem sub-
sistindo com autonomia oéntica em face de seu criador
(“objetos mundanales™), e o formado pela “vida plenaria
viviente” isto é, pelo fazer humano enquanto tal, o que
constitui o préprio Ego atuante (objetos egoldgicos) 3.

Ora, o Direito forma um objeto cultural, pois é produto
da liberdade criadora do espirito humano. Suas normas ex-
primem justamente o resultado de uma opcdo, de uma es-
colha entre as acdes possiveis aos individuos constituintes
de uma sociedade determinada, implicando, por isso, em
juizo de valor. Ao exprimir a “tensdo” continua existente
entre o dever-se dos valores juridicos e o ser de uma
sociedade humana historicamente determinada, precisa,
concreta, a norma juridica representa uma integracdo entre
“Sein” e “Sollen”. Ela adquire plena releviancia na me-
dida em que se insere numa realidade objetiva determinada,
deixando de valer como um dever-ser de natureza pura-
mente abstrata, l6gico-formal, para ser, conforme escreve
MicueL REALE, o “momento” relevante de todo um “proces-
sus” cuja origem se encontra na relacdo entre a atividade
valorativa do espirito humano e uma determinada reali-
dade factual.

Diremos, em razdo do que foi exposto acima, que o
fundamento de validade da norma costumeira e, conseqiien-

17. MIGUEL REALE: Filosofia do Direito, S. Paulo, Saraiva, 1962,
vol. I — p. 169.

18. CARLOs COsS10: Problemas escogidos de la Teoria Pura del
Derecho, Buenos Aires, Kraft, p. 107.
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temente, de todas as normas que formam o Direito Interna-
cional, ndo se baseia sobre uma “norma fundamental”, con-
dicdo ldgico-transcendental que possibilita a existéncia da
ciéncia juridica. Ele deve encontrar-se na realidade social
mesma que forma a trama das relacdes internacionais 5.

Entretanto, a questdo ndo se limita ai. Com efeito, nao
basta afirmar que a norma costumeira exirai sua forca
obrigatoria, quer dizer, sua validade, das necessidades e das
exigéncias da vida internacional, porquanto é meridiana-
mente claro que todas essas nog¢des, como também as de in-
teresse social, seguranca comum, justica, etc., sio conceitos
dificeis de serem definidos com precisio légica. E a vida
juridica como sabemos, mesmo a que é situada no plano
internacional, ndo pode prescindir de um minimo de certeza
em seu elemento formal. Faz-se mister, em conseqiiéncia,
encontrar, na medida do possivel, um critério eficaz, a fim
de possibilitar maior precisdo as nocdes vagas acima re-
feridas.

Como demonstraremos adiante, esse critério s6 pode
ser a efetividade.

Sem admitir o principio de efetividade, aquelas nog¢ées
vagas de “necessidade e exigéncia da vida internacional”,
as quais, em tultima analise, repousam em dados subjetivos,
niao oferecem, como escreve JEAN Touscoz, critério objetivo,
a fim de que um determinado estado possa contestar a con-
formidade a elas de uma suposta regra costumeira e, por
conseqiiéncia, de seu carater obrigatorio.

A maneira efetiva como as normas costumeiras inter-
nacionais se manifestam é a demonstracao clara de que elas
estdo atendendo aos requisitos de interesse social, seguranca
comuin, necessidade coletiva.

19. Situamo-nos, assim, no que se refere & Teoria do Conhecimento,
nos caminhos de certos filésofos contemporéneos, como HUSSERL, SCHELER'
¢ HARTMANN, os quais revalorizam o “objeto™, ao analizarem o ato do
conhecimento. Ademais, todo conhecimento estd condicionado por fatores
sociais e histéricos. Ver nesse sentido, G. GURVITCH: Les cadres socioux
de la commaissance, Paris, P. U. F.; 1966.
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Enfim, vale assegurar que a efetividade é a objetiva-
¢do, no plano do direito internacional costumeiro, desse pro-
cesso valorativo que todo ser humano exerce, no momento
da construcdo de uma norma juridica. E, no que se refere
ao resultado desse ato valorativo, diremos com o Professor
MicHEL VIRALLY que “para a Ciéncia do Direito como para
a Histdéria, os valores s6 tém relevéncia na medida em
que favorecem os movimentos sociais. A seus olhos, os que
sobrelevam ndo sdo os mais elevados, mas os que foram

impostos a sociedade por aqueles que combatiam em seu
nome 20,

O principio de efetividade como fundamento da Ordem
Juridica Internacional.

Vimos, nos paragrafos anteriores, que as normas cos-
tumeiras aparecem como sendo o primeiro degrau desse
edificio juridico. O problema surge precisamente no mo-
mento em que se procura indagar dos fundamentos desse
direito costumeiro.

As duas solucGes mais logicas dadas ao problema foram
apresentadas por KELSEN, através da “norma fundamen-
tal”, e pela corrente do sociologismo juridico que vé a ra-
zdo da obrigatoriedade do costume nas “necessidades e
exigéncias das relacGes internacionais”,

Ora, é facil verificar que as aludidas teorias, como tam-
bém a do Direito Natural, apesar de seu grande esforco 16-
gico, apresentam solucdes metajuridicas, isto é, solucoes que
nao mais se colocam no campo especifico da ciéncia do
direito. Com efeito, a chamada “norma fundamental” é de

20. “ .. pour lau science du droit, comme pour Uhistoire, les
valeurs ne comptent qu’autant qu’elles animent les mouvements sociaux.
A ses yeuwx, celles qui Uemportent me sont pas les plus elevées, mais
celles qui ont été imposées a la société par ceux qui combatiaient en son
nom” (MICHEL VIRALLY, La pensée juridique, Paris, L. G. D. J., 1960,
p. 219).
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carater puramente logico-formal, norma “suposta”, “hipo-
tética”, e ndo uma norma juridica positiva. E o sociologis-
mo juridico, quando se refere aos conceitos de “necessidade
e exigéncias das relacdes internacionais” coloca a solucéo
do problema no dominio exclusivo da ciéncia socioldgica e
nio da ciéncia juridica.

Mostramos também que a “teoria pura do direito” de
Haxs KELSEN parte de um postulado discutivel, que nao po-
demos aceitar: o paralelismo irredutivel entre a ordem do
“ser” e a ordem do “dever-ser”. Ora, tentamos demonstrar
que, se é certo que ndo podemos passar da ordem do “‘ser”
para a ordem do “dever-ser”, obedecendo-se exclusivamen-
te a um processo de causalidade, podemos, entretanto, fa-
zé-lo, mediante um processo valorativo. A norma juridica
ndo se manifesta, pois, na frieza de esquemas puramente
logico-formais, abstratos, vazios de contetido fatico, mas,
a0 contrario, ela traz, na sua roupagem, a marca indcstru-
tivel de historicidade das “situacées” humanas. Entretanto,
nio queremos, com isso, aceitar uma posicdo socioldgica,
tipo simplista, porquanto esta, além de colocar a solucido do
problema fora da orbita especifica da ciénca do Direito,
apresenta-se de maneira bastante vaga, o que ndo pode
constituir um campo preciso e suficiente de analise juri-
dica. Como poderia um Estado, por exemplo, negar obedi-
éncia & determinada norma costumeira alegando que esta
confravém aos principios de “necessidade e exigéncia” das
relacoes internacionais? — Vale ressaltar, alias, ser lugar
comum repetir que, no plano das relacdes internacionais,
cada Estado costuma julgar que o que é bom para éle é
em conseqiiéncia, bom para todos; que a satisfacio dos
seus interesses é a satisfacdo dos interesses de toda a co-
munidade internacional... E critérios assim tdo subjetivos
pao podem constituir a base comum sobre a qual deva ba-
sear-se uma analise essencialmente cientifica.

Ao nosso ver, o Unico critério realmente objetivo, vale

2

dizer, cientifico, para a solu¢do do problema, é o principio



— 156 —

de efetividade. Somente ele possui, no que se refere ao
fundamento da validade da norma costumeira e conseqiien-
temente de toda a ordem juridica internacional, a impor-
tancia primordial de fornecer uma solucdo que é situada
estritamente deniro do campo especifico da ciéncia juri-
dica. E é escusado lembrar ser o conceito de efetividade
fornecido, como vimos anteriormente, pela jurisprudéncia
internacional. £ no¢do eminentemente juridica e nio meta-
juridica.

Isto posto, cabe-nos agora aprofundar a natureza do
principio de efetividade e sua fun¢do enquanto fundamento
ultimo da ordem juridica positiva.

O conceito de efetividade como “Sosein”.

Acreditamos ser necessario fazer, desde logo, uma dis-
tincdo fundamental entre a nocdo de conduta efetiva e a
da efetividade da norma juridica.

A primeira é bastante vaga, exprimindo a idéia geral
de conduta que existe de fato, realmente, e que se opode, em
razao disto, 4 idéia de conduta ficticia, imagindria. Ao con-
trario, a nocéo de efetividade da norma significa algo de
bem determinado, alguma coisa ja de “categorizado”, de
“qualificado juridicamente”; ndo exprime apenas a idéia de
uma conduta efetiva, mas algo que vai além disso: o con-
ceito de norma efetiva traduz, na verdade, uma conduta
real que ja é imantada por um valor, por uma significacio
bastante precisa — a significacao especificamente juridica.
Nio constitui, assim, um puro “Sollen” de carater abstrato,
sem relacdo com o mundo objetivo, nem um puro “Sein”,
existindo na esfera dos fatos.

O conceito de norma juridica efetiva significa um-fato-
-no-sentido-da-norma, vale dizer, um “Sosein”.

Essa verificacdo revela, sem duvida, novo enfoque do
problema que diz respeito as condi¢Ges de realizacdo do
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Direito enquanto ordem normativa da conduta humana, isto
é, uma nova perspectiva rica em sugestées para a solucdo
do problema consistente na relacdo entre validade e efeti-
vidade. Atingimos, desta maneira, as fronteiras que dividem
o dominio daquilo que é metajuridico (ou antejuridico) do
campo daquilo que é especificamente juridico.

Além disso, o conceito de norma juridica efetiva en-
quanto “Sosein” possibilita, como dissemos anteriormente,
fundamentar o direito positivo dentro da propria ordem
juridica positiva, o que nido acontece com as teorias exis-
tentes. Vejamos.

Na linha do formalismo kelsiano, a efetividade ¢ um
mero fato, situado inteiramente no mundo de “Sein”. Dai,
segundo ele a impossibilidade de fundamentar nela a vali-
dade da norma juridica, pois esta participa da natureza de
um “dever-ser”?1,

Ora, ja mostramos que a chave do problema da rela-
cdo entre “ser” e “dever-ser”, ou, em plano menos abstrato,
entre “efetividade” e “validade”, se encontra na analise
fenomenoldgica da acdo humana, enquanto objeto cultural.
Nesse sentido, a conduta especificamente juridica niao ¢
puro “factum” social, mero fato “bruto”, sujeito apenas ao
principio de causalidade. A analise fenomenoldégica nos
mostra que é certamente um “Sein”, mas ja imantado por
um valor, por uma significacdo eminentemente juridica, fa-
to categorial, de “estrutura significativa” Vale, por isso,
ressaltar, aqui, aquela valiosa distincdo, de que fala Guipo

21. “Ces faits extérieurs (as acdes humanas) qui représentent,
selon leur signification objectives, des actes de droit (Rechtsakte) —
ou des actes contre le droit, des actes illicites) (Unrechtsakte) — sont
toujours des événements perceptibles par le sens, qui se déroule dans
le temps et dans l’espace: ils appartiennent donc au régne de la nature
et sont comme tels régis par le principe de causalité. Seulement en tant
qu’événements, c’est-G-dire considérés comme des éléments du systéme
nature, ils ne sont pas objet d’une connwissance spécifiquement juridique
ct, par suite, ne sont em aucune maniére quelque chose de juridigue”.
(H. KELSEN: Théorie Pure du Droit, pp. 4-5).



— 158 —

CALOGERO, entre fato fisico (realidade “observada”) e falo
juridico (realidade “operada™): “Um é fato que é somente
fato, o outro é um fato que é também um ato; um é um
factum, que ndo pressupde nenhuma faciendum, o outro
um factum que nasceu de um faciendum, pois ndo teria
ocorrido se um factor ndo o houvesse sentido como facien-

dum?” 22,

Ora, se a nocao de efetividade, no que se refere ao mun-
do juridico, nfo significa um simples “Sein”, mas alguma
coisa de “construido”, vale dizer, um “Sosein”, nao havera
por conseqiiéncia contradi¢do logica, se afirmamos que, no
plano do direito positivo (e é unicamente este direito que
tem releviancia para a ciéncia juridica), a validade da
norma, em ultima analise, encontra-se em sua prépria efeti-
vidade. Esta constitui, assim, ndo s4 a “conditio sine qua
non” da validade, mas também sua “conditio per quam?”;
a norma juridica tendo for¢a obrigatoria pelo fato de ser
efetiva.

Mais. Todas as consideragdes que tecemos tomam gran-
de importancia, se fizermos uma analise da manifestacao
mais espontanea do Direito, que é a norma costumeira.
Na verdade, é sabido que as dificuldades, no que se refere
ao costume, nascem a partir da analise da “opinido juris”,
entendida como a convic¢do de que determinado uso corres-
ponde a execucdo de uma obrigacdo juridica. Entretanto,
como escreve MICHEL VIRALLY, a conviccdo de que certos
atos constantes respeitam determinada regra anferior a eles
exclui a hipétese de que esses atos sejam os primeiros a
estabelecé-la como norma juridica. Portanto, admitir o ele-
mento “opinio juris” como indispensavel a formacdo do
costume é cair na contradicdo logica de afirmar que a
norma costumeira é preexistente aos atos mesmos que cons-
tituem a sua propria razio de ser.

22. Apud MIGUEL REALE; O Direito como experiéncia, S. Paulo,
Saraiva, 1968, p. 203, in fine.
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A questio s6 podera ser solucionada, mediante uma
analise fenomenologica. Com efeito, se observarmos aten-
tamente a formacdo do costume, verificaremos que ele re-
sulta de duas prdticas, que convergem uma em direcdo a
outra, a saber: de um lado, a pratica constituida da repe-
ticdo constante de certos atos, e, do outro, a que é consti-
tuida da coacao efetiva, cada vez que a primeira pratica ¢
violada. Sao estas duas praticas em questdo que formam o
elemento material do costume. Este resulta, pois de um uso
cuja forca obrigatéria se consolida espontanea e progres-
sivamente, a medida que a efetividade da coagdo se ma-
terializa, numa intensidade crescente, cada vez que esse
uso é violado.

Por conseqiiéncia, a prova de que ha o fato objetivo da
reciprocidade na observincia de uma pratica determinada,
de tal maneira que sua viola¢do traz como resultado atos de
coacdo, é perfeitamente suficiente para mostrar o carater
especificamente juridico da pratica em questio, isto é, de
sua forca obrigatéria. Alias, esse fato objetivo constitui
apenas uma conduta que se manifesta, pondo em presenca
duas ou mais pessoas, e dando a cada uma delas o poder
de exigir da outra um certo comportamento. E, por essa
razio, ela forma uma conduta que tem relevancia para o
Direito.

Pelo fato assim de ser impossivel provar a exisiéncia
da “opinio juris”, a efetividade do elemento materizl do
costume, formada pelas duas praticas acima referidas, é
suficiente para manifestar o carater obrigatério da norma
em questdo. Além disso, esse “fato objetivo”, a que fizemos
alusdo, ndo ¢ um puro fato situado na esfera do “Sein”,
mas um fato de “estrutura significativa”, fato-no-sentido-
-da-norma, um “Sosein”.

Validade e efetividade aparecem, desse modo, como
dois elementos que guardam, entre si, uma correlacdo dia-
lética de complementaridade, no que diz respeito & nocdo
de norma juridica efetiva.

11 R.F.D. — II
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E nesse sentido que entendemos o pensamento de P.
GUGGENHEIM, quando escreve:

“A validade de uma norma deve corresponder a sua
efetividade, sua falta de efetividade 4 sua nulidade” 23.

O conceito de efetividade na ordem juridica interna
e na ordem internacional.

As nossas consideracdes estariam ainda incompletas,
se ndo analizassemos os aspectos da efetividade comparati-
vamente no Direito interno e no Direito Internacional, de
vez que a nocao geral do Direito deve abranger o Direito
primitivo (no caso, o Direito Internacional) e o Direito
mais evoluido (o Direito interno).

Na ordem juridica interna de cada pais, pelo fato de
ser uma ordem juridica centralizada, cuja técnica é bas-
tante desenvolvida, a validade e a efetividade de suas nor-
mas podem nao coincidir. Com efeito, é possivel que exis-
tam normas que enirem em vigor (por conseguinte, que
sejam validas), antes de serem efetivas.

Entretanto, faz-se mister precisar que, mesmo nessa hi-
potese, ndo ha uma validade totalmente abstrata, sem ne-
nhuma realizacdo objetiva (uma validade em si, “per se
stante”.). Preferimos dizer que, nesse caso, existe uma nor-
ma efetiva “em poténcia”, em vez de uma norma simples-
mente vdlida. Na verdade, essas normas para que possam
existir enquanto normas simplesmente em vigor (isto é,
sem serem efetivas), devem pertencer a uma ordem juri-
dica de fato efetiva. Dessa ordem juridica, necessariamen-
te efetiva, extraem sua qualidade de normas efetivas em
poténcia, vale dizer, de normas simplesmente em vigor,
porquanto sua natureza é de tornar-se realmente efetivas.

23. “La validité d’'une norme doit correspondre & son effectivité,
son innefectivité & sa nullité”. (Guggenheim, “La validité et la nullité
des actes juridiques internationaux” in: Academie de Droit Interna-
tional, Recueil, 1949 — I, p. 231.
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Ora, o Direito Internacional Publico, em virtude de ser
uma ordem juridica embrionaria, conseqiientemente des-
centralizada e cuja técnica é ainda primitiva, ndo pode com-
portar normas que sejam simplesmente vdlidas sem serem
efetivas. Em outros termos: o Direito Internacional Publico
ndo comporta normas que sejam “efetivas em poténcia”,
mas tdo-somente normas que se manifestam realmente efe-
tivas, isto é, efetivas “e mato”. Alias, ndo é demais lem-
brar que os atos humanos sdo revestidos de significa¢io
subjetiva (a que é associada pelo individuo ao prdprio ato)
e objetiva (a que lhe é dada pelo direito). Apenas a sig-
nificacdo de natureza objetiva pode ser apreciada cientifi-
camente, possibilitando a existéncia dos caracteres de cer-
leza e segquranga proprios a toda norma juridica enquanto
tal. Ora, a efetividade é justamente o padrdo de valor obje-
tivo a fim de que, por exemplo, na ordem internacional, um
Estado possa nfo s6 apreciar a conduta de um outro Estado,
mas também exigir dele, como ja dissemos, o cumprimento
de suas obrigacées juridicas. Através, assim, da efetividade,
conseguimos fundamentar a norma de direito no “factum
juridicum”, sem entretanto cair no simplismo de certas
posi¢cdes do Sociologismo Juridico, o qual tenta sustentar
que a norma costumeira extrai sua forca obrigatéria das
necessidades e exigéncia da vida social. A solucdo s6 pode,
ao nosso ver, ser dada mediante o conceito de efetividade.
A maneira efetiva como as normas se manifestam ¢ a de-
monstracdo palpavel de que elas estdo precisamente aten-
dendo aos requisitos de interesse social, seguranca comum,
necessidade coletiva.

Por tudo quanto foi exposto, cremos agora poder afir-
mar que a efetfividade da norma costumeira, por ser a in-
tegracdo de uma conduta determinada (um “Sein” em si)
e de uma “significacdo” (um “Sollen” em si), conforme
uma dialética de complementaridade, ou, em outros termos,
por ser a efetividade da norma juridica um fato-no-sentido-
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-da-norma, um Sosein, ela constitui o fundamento da vali-
dade da norma costumeira, e, por via de conseqiiéncia, da
propria ordem juridica positiva enquanto tal.

Conclusio .

O objetivo do presente tabalho consistiu em demonstrar
que podemos encontrar o fundamento da ordem juridica
positiva, nela mesma, sem ter necessidade de recorrer a
principios que estdo colocados fora de suas fronteiras epis-
temoldgicas, como é o caso do Sociologismo Juridico, do
Normativismo Ldgico-formal de KeLsSeEN, ou da doutrina do
Direito Natural.

Vimos também que a chave do problema se encontra no
estudo da natureza dos objetos culturais. As coisas criadas
pelo homem e a sua prépria acdo criadora sdo objetos cul-
turais, isto é, objetos derivados e complexos, sinteses de
“ e “dever-ser”.

Na corrente do culturalismo, aproveitamos, para a ela-
boragdo de nossa tese, as contribuicées fecundas do Egolo-
gismo de CarLos Cossio e do Tridimensionalismo de MIGUEL
REALE, embora niao aceitando inteiramente todas as conse-
qgiliéncias implicitas nas doutrinas dos eminentes jusfilo-

9

ser

sofos.

Para atingir o objetivo mencionado, tivemos que partir
da analise do conceito de efetividade, porquanto o estudo
da relacio entre validade e efetividade da norma juridica
nos conduz ao nucleo do problema que consiste na passa-
gem daquilo que é metajuridico (ou ante-juridico) aquilo
que é especificamente juridico. Assim fazendo, chegamos
conclusdo de que a efetividade nao se confunde com a pura
forca material, mas é uma idéia cujas conotacdes sao for-
necidas pelo proprio Direito Internacional.

Com efeito, uma analise aprofundada do problema nos
revela que a efetividade da norma ndo é um puro fato de
“Sein”, situado no mundo do “ser” e regido Unicamente
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pelo principio de causalidade, mas, ao contrario, constitui,
“ab initio”, um “factum juridicum”, algo ja de “qualifi-
cado, de “construido”, vale dizer, um fato de estrutura
categorial ou significativa, integracdo dialética de “ser” e
“dever-ser”. Ou, em outras palavras: a efetividade, para a
Ciéncia do Direito, é um fato-no-sentido-da-norma, isto é
um “Sosein”. E, em sendo assim nfo existira contradicdo
légica, se afirmamos que ,em ultima analise, o fundamento
de validade da norma juridica é.a sua propria efetividade,
a norma juridica tendo for¢a obrigatéria porque é efetiva
e na medida em que é efetiva.

No direito positivo (e é unicamente este direito positivo
que interessa a Ciéncia do Direito enquanto tal), validade
e efetividade apenas se distinguem, mas ndo se separam. E
demonstramos isto, inclusive mediante um estudo compa-
rativo entre a ordem juridica interna e a ordem juridica
internacional.

O direito positivo ndo comporta a nocdo de validade
puramente abstrata, sem realizacAo efetiva. Mesmo as
normas simplesmente em vigor, na ordem juridica inter-
na, constituem antes normas “efetivas em poténcia”, por-
quanto elas tiram sua existéncia da ordem juridica a que
pertence, a qual deve necessariamente ser efetiva. For-
mam, assim, normas cuja natureza é de tornar-se “efetiva
em ato”.

Neste sentido (e tdo-sOmente neste sentido), podemos
também afirmar que a positividade do Direito se confun-
de com sua efetividade.
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O Direito Penal dos Povos Primitivos *.
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1. O estudo do Direito Penal dos povos primitivos re-
vela 0 homem em seu estado quase natural, sem o invélucro
dos habitos, necessidades, psicologia, advindos da civili-
zac¢do. Por isso, imersos como estamos em nosso estagio
de cultura, nos ¢é dificil compreender uma mentalidade tao
diferente da que possuimos, estruturada em moldes total-
mente distintos.

Falamos do primitivo de qualquer época ou lugar. Esta
claro que a imensa variedade de condicées em que vive
cada agrupamento cria um numero incontavel de parti-
cularidades nos respectivos modos de se organizar, de pen-
sar e de agir. Nao importa. O que procuramos fixar sido
certas notas prdprias dos estagios iniciais da evolucio so-
cial e que, por isso mesmo, se encontram na generalidade
das coletividades arcaicas?,

Muitos desses sinais, diluidos embora, persistem ainda,
abrigados no fundo da alma dos homens, humildes do nosso
meio. Sera bom que o compreendam, sobretudo os que vio
desempenhar funcGes de Justica dentro das camadas in-
feriores do povo.

* Do curso de pés-graduacdo sobre Histéria do Direito Penal,
ministrado na Faculdade de Direito da U.S.P

1. Sobre o que ocorria com o brasilindio, ver nosso livro O Direito
Penal Indigena, & “Epoca do Descobrimento do Brasil”, S. Paulo, 1972,
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2. Desnecessidade de Governo e fatores de conser-
vacdo da ordem social. Peculiaridade inicial a anotar é a
escassa importancia que apresenta a existéncia de um Go-
verno e de uma Justica formalmente constituidos, a ponto
de ndo possui-los intmeros grupos selvagens. Habituados
como estamos a ver a ordem e a seguranca coletivas como
produtos de todo um complexo aparelhamento preventivo-
-repressivo, mantindo pelo Estado, custa-nos conceber socie-
dades que disso prescindam, e, sem embargo, se conservem
dentro de satisfatdria disciplina.

Confirma-se por exemplo RoBerT Lowig, quando des-
creve a organizacdo politica de varias coletividades da
Africa, Oceania e América do Norte (Traité de Sociologie
Primitive, p. 351 e segs.). As variacGes que aponta sdo mui-
tas: se ha agrupamentos, sobretudo africanos, submetidos
a chefes estaveis e alguns vivendo mesmo em regime de
extremado despotismo, outros existem em que falta qual-
quer tipo de autoridade.

Fatores de multipla natureza contribuem para esse ul-
t{imo fenémeno.

O primeiro é que, realmente, as comunidades harmé-
nicas e de aAmbito restrito tém menor necessidade de orga-
nismos de supervisdo. Nelas ha uma vida mais rotineira,
que se processa dentro de esquemas singelos e constantes.
O passado orienta o presente, num apego ao tradiciona-
lismo que desde logo gera a atrofia sobretudo do Poder Le-
gislativo, As normas de cultura, os interesses sdo em linhas
gerais comuns a todos os membros, de sorte que os princi-
pios de convivéncia, em que estdo mesclados Direito e Moral,
também se revestem de maior simplicidade. Sdo principios
que brotam naturalmente, por necessidades de todos sen-
tidas, que se infiltram na consciéncia coletiva, e se torna
facil a sua comum aceitacdo. Dispensavel, pois, é a presenca
de uma entidade que crie regras, impondo-as de cima para
baixo. Os lideres que ai aparecam, em carater permanente
ou em momentos excepcionais, s se podem manter enquan-
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to coerentes com os padrdes convencionais e dispdem de
limitada margem de ag@o. Ou entdo, substituindo o maqui-
nismo governamental e sem ser recebido nessa qualidade, o
que freqiientes vezes se encontra é a presenca de um Con-
selho integrado por pessoas que por qualquer motivo se
destacam (geralmente a idade avancada, a maior experi-
éncia), que se incumbe de orientar as atividades do grupo,
resolver de acordo com a tradicdo os seus problemas e
ajusta-los 4s normas de convivéncia.

Acresce que em ambientes assim formados existem po-
derosas for¢as naturais de contencio, porque tudo se passa
ante os olhos de todos. A opinido publica cerceia estreita-
mente o individuo e, como este depende em forte medida do
bando, assume particular eficacia a reprovagdo social in-
cidindo sobre aquele que se desvie dos padrdes usuais de
conduta. Encontra-se aqui, em diferentes condi¢Ges, aquela
mesma autoridade “anénima”, “invisivel”, de que fala
Erice FromMm (Psicandlise da Sociedade Contemporénea, p.
153 e segs.), que constrange cada um a manter maior doci-
lidade aos modelos coletivos.

Sdo exatamente enfim a simplicidade, o isolamento, a
homogeneidade do grupo que mantém o seu equilibrio in-
terno. Se, em vez, na comunidade, mesmo restrita, prevalece
o antagonismo entre seus membros, a camada dominante
s6 se pode manter a forca da severidade e abundincia dos
meios coercitivos.

Quando se trata, ademais, de gente primitiva, outras
circunstancias se acrescentam.

Ja tem despertado a curiosidade dos estudiosos a apa-
rente incoeréncia existente no fato de que, a despeito de
lhes faltar uma autoridade formalmente organizada e leis
escritas que lhes imponham certo modo de vida; apesar do
acentuado individualismo que nelas se encontra, as socie-
dades barbaras, em vez de cairem na anarquia, se conte-
nham dentro de forte disciplina e apego aos seus mores.
Como escreve Lowie, “de modo geral, pode-se dizer que



— 170 —

os indigenas observam mais facilmente as leis nio escritas
do Direito costumeiro que nos os artigos dos nossos codi-
gos” (obra cit., p. 319; também GiovanNi LoMBARpi, Socio-
logia Criminale, pp. 53-4).

Nio sera dificil enumerar algumas razées do fenémeno.
Ha no homem primitivo forte tendéncia ao fracionamento
em pequenos grupos e, quanto menor o grupo, mais estrei-
tos serdo os liames sociais que cercam o individuo.

Ele permanece, outrossim, enredado em confuso labirin-
to de temores. Liga-se muito fortemente ao bando, porque
a vida, fora deste, se lhe torna geralmente impossivel. Sen-
te-se envolvido por elementos hostis: perigos, reais ou ima-
ginarios, da natureza, onde niao pode viver isolado; riscos
encarnados nas hordas vizinhas, em regra adversas, onde
seria mal recebido.

Vigorando embora um regime de individualismo de-
mocratico, ndo se forma a noc¢do de personalidade indivi-
dual, que ¢é substituida pela consciéncia social; e, pondera
KEeLSEN, “a falta de autoconsciéncia, unida a uma forte
consciéncia coletiva, da lugar a sensibilidade muito aguda
sobre o juizo da sociedade, em particular a vivissimo temor
da desaprovacido publica” (Societd e Natura, p. 53). Nessas
circunstancias, as prescricdes costumeiras se tornam irresis-
tiveis, porque nada se lhes contrapde. “Os homens primi-
tivos acreditam em magia, ndo porque ela dé resultado,
mas a despeito do fato de que muitas vezes ela ndo da re-
sultado”: é que “os mores os fazem impermeaveis & expe-
éncia”, Assim, “quando os homens vivem numa comu-
nidade em que os mores sio dominantes, ndo podem eles
nem resistir, nem criticar”. “A tnica oportunidade que temos
de ser criticos é-nos dada quando ha alguma escolha entre
uma formulacio dos mores que contradiz outra”2,

2. ELLSWORTH FARIS, A Natureza e Significagio dos Mores, pag.
876. Nesse sentido, também RECASENS SICHEs: “Afirma-se geralmente

que os povos primitivos sdo os mais conservadores. O costume primitivo
indiferenciado — que é ao mesmo tempo regulagdo religiosa, moral,
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De particular importancia também, como for¢a con-
servadora, sio as exigéncias da reciprocidade, fruto so-
bretudo da interdependéncia que imperiosamente une os
membros de um ambiente restrito. O principio do mutualis-
mo, escreve MALINOWSKI, “proporciona a sancao de cada re-
gra. Em cada ato ha um dualismo sociologico: duas partes
que se permutam servicos e funcdes, do que decorre que
cada uma delas cuide para que a outra cumpra sua parte
do compromisso e se conduza com honradez” (Crime ¢
Costume na Sociedade Selvagem, p. 40).

Nas descritas condicdes, em suma, o ser coletivo im-
pregna e absorve a consciéncia do individuo, impondo-lhe
naturalmente a fidelidade.

Adicione-se que, numa sociedade do tipo em exame,
sdo entes sobrenaturais que regem os atos do individuo,
em todos os pormenores. Os mortos lhe acompanham os
passos, exigindo rigido conservadorismo. O que se vé agora
nao é apenas o simples habito de manter por inércia os
usos e costumes do passado (fenémeno que avulta na me-
dida do isolamento de certo agregado humano), mas algo
muito mais forte, de carater sagrado, em que os espiritos
dos que ja se foram deste mundo ainda por tudo velam, a
fim de impor, com prémios e sancoes, a obediéncia aos
mores,

A religido costuma ser pobre de valores positivos, nela
quase so avultando os aspectos negativos, ameacadores.
Por efeito de crencas animistas, o silvicola sente forcas vi-

juridica, politica, do trato social, téenica, ete. — domina de fato com
extraordindrio vigor. As vezes nem sequer é sentido como algo normativo,
mas como um modo necessario de vida, até o ponto de que apenas chega
a surgir a idéia de que possa ser infringido, e muito menos criticado.
Desse modo, tal costume do grupo primitivo cria na mente de seus
membros uma espécie de intenso preconceito contra a mudanca. Aparece
como algo sacrossanto e definitivo. Se alguém se atreve — coisa rara
— a julgar criticamente as regras desse costume, é considerado
impio, e se expde ou & expulsdo da tribo ou & morte” (Tratado de
Sociologia, I, pp. 325-6).
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vas nos elementos da natureza, contra os quais também
cumpre acautelar-se. Sufoca-o cerrada rede de tabus, a
prometerem sancdes inexoraveis contra aquele que os vio-
lar. J4 na infancia o submetem aos chamados “ritos de
iniciacdo”, tendentes a impregnar sua inteligéncia, para in-
duzi-la a mistica sujei¢do aos antepassados e a todo o uni-
verso sobrenatural.

Nio é facil para a nossa formacfo cultural alcancar a
eficacia que terdo na mente indigena esses fatores ocultos,
a exercerem permanente fiscalizacdo e que se supde irdo
operar de modo imediato, em resposta a quaisquer desvios.

Tudo se passa de modo magico, condensado em rigido
mecanismo: infringida a regra, se segue ipso facto a con-
denacgao. A ma conduta e a desgraca se apresentam como o
verso e o reverso da medalha,

A lei da compensacdo domina toda a existéncia do
homem barbaro. E este, pobre de juizo critico, ndo tem
faceis meios para fugir aos rigidos esquemas da sua vida
social, Eis porque, diz LEvy-BruHL, “o0 indigena observa as
prescricoes tradicionais como obedece as regras, muitas ve-
zes bastante complicadas, da lingua que fala: sem dificul-
dade, como sem reflexdo. Nao imagina que elas possam ser
diferentes” (La Mentalité Primitive, p. 301).

A vista desses dados, ja se encontra uma parte da ex-
plicacdo para certos fen6menos proprios das coletividades
incultas: o escasso numero de violagGes contra a ordem so-
cial interna; a desnecessidade de um Governo e de uma
Justica formalmente constituidos, bem como da cominacio
de sancdes para inumeros atos reprovaveis; a indiferenca
para com procedimentos lesivos a interesses de outros gru-
pos; a indispensavel reacdo vindicativa contra pessoas que
violem os mores, mormente se estranhas ao bando.

3. A mentalidade primitiva. Em sua obra acima cita-
da, que ja se tornou classica sobre o assunto, LEVY-BrRunL
faz observagdes, que em seguida resumimos, acerca da psi-
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cologia dos primitivos: eles vivem, pensam, sentem, s¢ mo-
vem e agem num mundo que em numerosos pontos nio
coincide com o nosso. Sua vida compreende tio poucos in-
cidentes, suas ocupacgoes, pensamentos e cuidados sdo res-
tritos a tdo pequeno numero de objetos que, necessariamen-
te, as idéias se tornam também muito reduzidas e limitadas.
Traco que sobretudo os caracteriza é a incapacidade de fa-
zer abstracdes. Assim, sempre que possivel, o primitivo subs-
titui o raciocinio pela meméria. Por isso, ndo formula jul-
gamentos de valor fundados sobre a comparacdo positiva
de idéias e objetos.

Essa inaptiddo para as construcoes légico-abstratas,
acrescentamos — que constituem o alicerce do pensamento
juridico, é um dos motivos do profundo atraso de todas
as instituicdes barbaras que dependam de tal tipo de ra-
ciocinio. E, quando consegue algum povo alcar-se nesse
dominio, inclusive concatenando o seu Direito, ai esta o
sinal seguro de que comeca a emergir do estado bruto.

Ademais, prossegue o referido autor, enquanto o ho-
mem moderno concebe o universo regido pela lei da cau-
salidade, a mente selvagem ¢, em vez, essencialmente mis-
tica e préldgica; ou seja, constantemente orientada para as
forcas ocultas e com a maior freqiiéncia indiferente a con-
tradicdo. O primitivo nada se preocupa com a procura de
ligacdes causais que nao sejam de persi evidentes. Em
lugar disso, recorre a poderes misticos, de tal sorte que em
suas representa¢ées se confundem o mundo sensivel e o
mundo espiritual. Se se interessa por certo fendomeno, nao
pesquisa, como os civilizados, a sua origem natural, mas
imaginara de imediato, como por reflexo mental, um poder
oculto e invisivel, de que esse fenomeno é a manifestacdo.

Logo, o que chamamos de causa nao passaria de imera
ocasido, ou, dizendo melhor, um instrumento a servigo do
sobrenatural. Eis porque, da doenca e da morte aos sim-
ples acidentes, a transicdo é insensivel. Os rusticos nio
véem diferenca entre a morte sobrevinda por velhice ou
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por moléstia e a morte violenta, ja que nem a doenca, nem
o ataque de um animal, por exemplo, sdo as verdadeiras
causas do resultado, mas estdo simplesmente a servigce da
forca invisivel que quis essa morte e que, para alcancar
seus fins, teria perfeitamente podido escolher algum outro
instrumento.

4. A infelicidade desqualifica. Em conseqiiéncia do
expostc, o infortinio sempre tem, para o selvagem, um va-
lor moral. A seus olhos, a infelicidade desqualifica. Quem ¢
por ela atingido ao mesmo tempo decai moralmente, Obje-
to da cdlera dos poderes invisiveis, torna-se um perigo para
0s seus e para o grupo social. Todos se afastam dele. Assim,
exemplifica LEvY-BRuHL, em certa (ribo da Africa, ja cate-
quizada por missionarios, os indigenas que padeciam qual-
quer sofrimento ndo comungavam, por entender que isso
representaria uma profanacéio.

Igualmente VonN HENTIG, lembrando o provérbio orien-
tal que diz: “Néao tenhas nenhum negécio com o que padece
desgracas”. O aforisma nao revela oportunismo ou faila de
misericordia, mas repousa numa crenc¢a, muito antiga, se-
gundo a qual todo fracasso do homem encerra um seutido
ético (La Pena, 1, p. 111).

Lembre-se, a propodsito, a importancia simbolica que
sempre teve sobretudo a lepra, em inumeros povos da An-
tigiiidade. Era doenca, a um so6 tempo, fisica e moral, qual

by

marca divina que apontava & execracdo seu portador.

Concomitantemente, a formacdo mistica gera no pri-
mitivo um conformismo fatalista, que o leva a aceitar pas-
sivamente a ma sorte. A desgraca equivale a uma ordalia
¢, portanto, querer subtrair-se o paciente ao seu destino gera
o risco de provocar a colera dos espiritos. Assim, v.g., cair
nas maos do inimigo, ser feito prisioneiro, é mal compa-
ravel 4 moléstia, ao naufragio, 4 queda de um raio, ete.
Revela o rancor das forcas invisiveis, sem duvida irritadas
por alguma falta da vitima., O prisioneiro escravizado, se
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fugir, ndo podera reconquistar a sua antiga posicdo na
propria tribo. Em vez, os seus o tratardo com prudente des-
prezo.

5. Misticismo e lei da causalidade. O fato de estar o
mundo selvagem tdo impregnado de misticismo é forcosa-
mente fértil de conseqiiéncias no campo penal.

Enquanto o homem civilizado dispée de grande massa
de informacdes (ou no minimo tem meios de suspeiiar a
sua existéncia), que lhe ddo nitida e tranquilizadora com-
preensdo da trama causal que governa os fendmenos na-
turais, — o primitivo vive perdido entre mistérios e perigos,
efetivos ou supostos, para os quais ndo dispde de explica-
¢oes racionais. Falta-lhe outrossim seguranca, porque nio
tem consciéncia das proprias forcas. De conseguinte, sua
formacdo de imagens se rege pela afetividade; e, para sa-
tisfazer o instintivo anseio de esclarecimentos, o pensa-
mento se volta para o fantastico. O fen6meno, alias, ainda
hoje pode ser comprovado. “Todas as vezes que o psiquismo
é dominado pela afetividade — emocio, paixdo, psicoses,
— o pensamento regride a sua fase magica” (ALVEs GARCIa,
Principios de Psicologia, p. 86). O mesmo sucede na infan-

cia, em que predomina a fantasia na representacdo da rea-
lidade.

Nio sera correto, todavia, pretender que ele possua
mentalidade pré-légica, no sentido de falta de harmonia e
sintese na sua cultura, nem que viva a margem da lei de
causalidade. Nestes pontos, acreditamos que LEvY-BrRUuHL
mal interpretou os dados analisados em sua obra.

Magia e ciéncia nao se justapéem numa relacdo de co-
meco e fim, isto é, de sucessivos graus de conhecimento, a
segunda representando um desenvolvimento da anterior.
Si0, ao contrario, dois moldes culturais, duas estruturas de
pensamento distintas, ambas intrinsecamente coerentes e
completas, que trabalham em posi¢cGes paralelas. Assim, o
rustico, com sua fantasia criadora, concebe também um uni-

12-R.F.D. — II
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verso harménico e 16gico, do mesmo modo que o cientista.
Universo regido por ligacdes causais, ainda que ilusorias. E
que, ndo dispondo de meios para localizar o encadeamento
real das coisas — s6 possivel de compreender através de
dados que ndo lhe estdo ao alcance, — sua afetividade o
leva a conceber o0 mundo 4 imagem e semelhanca dos proé-
prios sentimentos, das suas emocdes projetadas no ambien-
te externo. O ponto de partida da cultura primitiva esta,
pois, nessa afetividade, sobre a qual entretanto repousa um
raciocinio que se desdobra coerentemente. As conclusées
que tira sdo logicamente validas. As premissas de que par-
tem é que se revelam falsas.

Em razdo disso, mais, talvez, do que a inteligéncia do
individuo moderno, o pensamento magico sente exigéncias
deterministas. No caso de um raio que mata certa pessoa,
o homem de hoje sabe que o fato se deve ao acaso, e se
satisfaz com a apreensiao do curto vinculo de causa e efeito
que se exaure entre os dois fenomenos. Para o selvagem,
tal explicacdo ndo basta, porque é levado a procurar outras,
escondidas por detras do acontecido, nas névoas do sobre-
natural. E assim como o civilizado tem consciéncia de que,
se operar de certo modo sobre uma forca geradora, se al-
tera o curso da concatenacio evolutiva, também o homem
arcaico supde que pode influir nas leis do determinismo
através de uma operacdo magica, ou ritual.

Aquela projecdo afetiva do primitivo se torna parti-
cularmente explicita através do animismo, que acarreta a
espiritualizacdo de toda a natureza. Em cada coisa, viva
ou néo, se pode esconder uma alma; a qual, ademais, dis-
pde de amplas possibilidades de transmigracio. Ndo ha,
portanto, diferenga essencial entre os seres, menos ainda
entre aqueles dotados de movimentacio — homens e ani-
mais.

Disso decorre toda uma peculiar formac¢ido mental,
cujos raciocinios e conclusdes se tornam totalmente descon-
certantes, se apreciados dentro da légica moderna. KELSEN,
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por exemplo, refere que os indigenas australianos, ao verem
pela primeira vez um homem a cavalo, supuseram que este
fosse a mie daquele. Porque, em sua tribo, as mulheres
costumavam carregar os filhos atados as costas (obra cit.,
p. 52). Fato semelhante ocorreu no Sul do Brasil: quando
la chegaram os espanhdis, manifestaram os habitantes
muito medo dos cavalos, “e rogavam ao governador lhes
dissesse que nio se aborrecessem” (CABEzA DE VAca, Nau-
fragios y Comentarios, p. 178).

Como pouco se preocupa com as vinculagdes objetivas,
o individuo inculto facilmente substitui o real pelo imagi-
nario, sendo capaz de sinceramente admitir como verdadei-
ro algo cuja inexatiddo esteja diante dos seus olhos. E o
que explica, entre outras curiosas atitudes, certos gestos de
absurda cortesia: quando alguém lhe pede uma informacio,
muitas vezes ndo responde aquilo que sabe ser correto,
mas o que supde mais agradara ao intelocutor (habito que
ainda mantém vestigios em nosso caboclo atual).

De igual maneira, a firme crenca num sobrenatural
permanentemente imiscuido nos negocios humanos justi-
fica a absoluta confianga que os povos primitivos tém nas
ordalias, de que sempre fizeram freqiiente emprego. Tao
arraigada foi essa pratica, que se projetou por muitos sé-
culos da nossa civilizag@o3.

O mesmo se pode dizer quanto a chamada morte per
encantamento. Modernamente nio se duvida da eficacia de
certas praticas malignas, em que o desfecho letal efeti-
vamente sobrevém per efeito de mecanismo psico-fisiolo-
gicos que sofre o paciente, em decorréncia da sincera per-

3. Consiste a ordilia, ou julgamento de Deus, em a Justica pro-
vocar a manifestacdo divina, a fim de saber se é ou nido culpado por
crime alguém que, suspeito embora, afirma sua inocéncia. Por exemplo,
atirava-se o sujeito as aguas, de pés e maos atados: se sobrevivesse,
al estaria o seguro sinal da auséncia de culpa. Sobre o assunto, ver
o minucioso estudo feito por LApIsSLA0 THOT, em Historio de las
Antiguas Instituciones de Derecho Penal, “ Arqueologia Criminal”, La
Plata, 1940.
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suasio sobre o valor da magia, de que estdo imbuidos ele,
o agente do maleficio e toda a cultura em que se acham
imersos.

Também se coaduna com a descrita formacdo mental a
auséncia de gratiddo, muito comum entre gente rude ¢ que
tanto choca o devotamento de missionarios: a cura de mo-
léstias, ou qualquer ajuda, ndo representam meérito pessoal
do benfeitor, que apenas age como instrumento de poderes
ocultos.

6. Os tabus. Como estamos vendo, “contrariamente ao
que durante muito tempo se acreditou, a alma primitiva
ndo é uma alma simples, mas cheia de complicadas rela-
cbes e pressupostos” (SEBASTIAN SoOLER, Derecho Penal Ar-
gentino, 1, p. 92).

Outro produto direto da formacdo psiquica do selva-
gem sao os tabus que governam o comportamento indivi-
dual-social. Os tabus, para Freup, constifuem “uma série
de restricGes a que se submetem os povos primitivos; isso
e aquilo sdo proibidos, nem eles mesmos sabem por que,
nem se preocupam sequer com investiga-lo e, considerando
tudo perfeitamente natural, submetem-se as restricdes e es-
tdo convencidos de que a violacdo lhes atrairia automati-
camente os piores castigos” (Tolem e Tabu, p. 42). Tais res-
tricoes ,adverte, “sdo algo muito distinto das proibicdes pu-
ramente religiosas ou morais. Ndo emanam de nenhum
mandamento divino, mas proibem por si préprias”. Assim,
“carecem de todo fundamentio; sdo de origem desconhecida;
incompreensiveis para nds, parecem logicas para aqueles
que vivem sob o seu dominio” (pp. 37-8).

Originariamente, a punicdo ligada a sua infringéncia
foi “entregue a uma forca interior que havia de atuar de
modo automaético. O tabu violado vinga-se a si mesmo. Mais
tarde, quando comeca a constituir-se a representacio da
existéncia de deuses e demdnios, com os quais o tabu entra
em relacdes, espera-se do poder divino uma punicdo auto-
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matica. Em outros casos, e, provavelmente, em conseqiién-
cia de um desenvolvimento ulterior dessa nocdo, toma a
sociedade a seu cargo o castigo do atrevido, cuja falta
atraiu o perigo sobre os seus parceiros. De modo que —-
conclui FREUD — os primeiros sistemas penais da huma-
nidade se ligam ao tabu” (p. 40). Certo é que “a trans-
-gressdo de certas interdicoes do tabu significa um perigo
social e constitui um crime que deve ser castigado ou ex-
piado por todos os membros do grupo, sem o que virao a
sofrer todos as suas conseqiiéncias” (p. 62).

O citado autor da, para o fato, interpretacio puramen-
te psicanalitica: o perigo que emana da quebra de um tabu
sera, a seu ver, entendido se “substituirmos os desejos in-
conscientes por impulsos conscientes”, Esta esse perigo “na
possibilidade de uma imitacdo que teria por conseqiiéncia
a dissolucdo do grupo. Deixando os outros impune a vio-
lacdo, confessariam sem querer o desejo de fazer o mesmo
que o culpado fez” (pp. 62-3).

ViLFREDO PARETO, a seu turno, lembra que, ao deparar-
mos com certo tabu, lhe queremos desde logo atribuir al-
guma razao ldégica, quando em verdade ele pode nic ter
nenhuma, ou ser diferente daquela que imaginamos (7Traité
de Sociologie Générale, 1, p. 592).

Havera, nessas opinides, alguma coisa a retificar ou
acrescentar. O tabu, é exato, se pode apresentar tanto como
algo que encerra uma utilidade visivel (ainda que sé cor-
reta dentro da mentalidade dos que nele créem), como se
revelara qual imperativo puramente gratuito, que cumpre
obedecer, por motivos ndo racionalizados, mesmo porque é
sempre garantido o castigo emergente da sua violacdo. Mas,
como pano de fundo dessa rede de mandamentos estdo
solicitacGes emotivas calcadas no sobrenatural. Por isso, li-
gam-se de preferéncia a fendmenos mais carregados de ca-
rater afetivo (nascimento, morte, puberdade, casamento,
procriacio, etc.).

Sdo os entes espirituais que os tutelam e velam pela
sua observancia. Neste sentido, os tabus se apresentam como
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imposicoes do mundo invisivel, ou, se se quiser, a sua ins-
piracéo sera “divina”. Muitos deles sdo imperativos somen-
te em decorréncia da sua indole mistica. Qutros terdo a
sua fonte geradora na sabedoria intuitiva acumulada du-
rante geracdes, em que a experiéncia foi sentindo o carater
prejudicial ou vantajoso de certas atitudes, aos pocucos
transformadas em regras, negativas ou impositivas, de con-
duta. Paulatinamente, assim, penetram e passam a inte-
grar os mores do grupo, compondo a sua filosofia social.

Mas o aspecto que mais importa realcar, numa apre-
ciacdo do valor juridico do fendmeno, é este.

Enquanto para o pensamento civilizado existem planos
— o mundo natural e o mundo normativo; a ordem ldogica
¢ a ordem moral — superpostos, interligados, mas que se
apresentam inconfundiveis, — para o homem primario ha
completa e substancial interpenetracio de concepcoes.

Se o mundo nfo estd regido por leis puramente natu-
rais, neutras, de causalidade cega; se o inteiro universo,
inclusive em pormenores, ¢ manipulado, orientado, tangido
por idéias-valor que se inserem num planejamento que em
tudo se revela, — dai se segue a total confusio entre os
mundos fisico e normativo, entre as ordens natural, moral e
social.

A proépria natureza, com suas forcas ocultas e inteli-
gentes, se apresenta como legislador e ministrador da “jus-
tica”. Aquilo que se acredita representar sua vontade fica
transformado em tabu, que ndo pode deixar de ser obede-
cido.

Aqui, portanto, encontramos inserido todo um Direito
Penal enigmatico, mistico, para ndés incompreensivel. A
quebra de certo tabu acarretara conseqiiéncias inexoraveis e
automaticas para o agente. Mas pode também suceder que
sobrevenha um risco para toda a coletividade, sobre a qual
recaira a vinganca dos espiritos ofendidos. E entdo é preciso
punir o culpado, ou porque criou a possibilidade de um
mal generalizado, ou porque, tomando-se a iniciativa do seu
castigo, se aplacam as iras da divindade ultrajada.
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Também em razio do exposto decorre a enorme difi-
culdade de fazer-se o catalogo dos procedimentos puniveis,
numa comunidade barbara, porque o seu campo é muito
flutuante, sobretudo no amplo setor em que a nog¢do de
“crime” se liga a de desobediéncia a tabus.

E que, primeiro, varia de grupo para grupo esse campo,
na dependéncia das respectivas condi¢des de vida, dos cos-
tumes, das crencas existentes, etc. A seguir, por outra or-
dem de consideracdo. Hoje, tendo como fonte inspiradora
certos valores a priori reconhecidos, o legislador indica
as acOes tipicas que merecem pena. Algo equivalente tam-
bém faz o silvicola, admitindo que determinadas maneiras
de proceder representam ofensas a algum tabu, ou aos
mores do grupo, e que, portanto, justificam um castigo.
Mas, freqiientemente, ele segue caminho inverso. Isto é,
presente um infortinio (seca, escassez de caca, derrota em
combate, etc.), acredita que tal seja resultado de alguma
conduta reprovavel, que procura identificar através de cri-
térios empirico-supersticiosos. Assim, em inimeros casos en-
contramos o que em linguagem modernizada chamariamos
de tipos criminais completamente abertos: sera delituosa
qualquer acdo que eventualmente, em certa conjuntura, se
reputar responsavel pelo desencadeamento das forcas ma-
gicas.

7. O problema da responsabilidade penal. Atualmen-
te, so se justifica a aplicacdo da lei penal quando se apre-
senta algum maleficio na realidade objetiva; e a respon-
sabiliza¢do pelo mesmo descansa em juizo de censura que
depende do preenchimento de rigorosos requisitos: haver
pessoa mentalmente capaz de merecer reprova¢iao, na hi-
potese vertente (imputabilidade). A seguir, pessoa ligada ao
mal ocorrido, em regra por duplo vinculo — de causalidade
fisica, estabelecendo um nexo entre alguma sua conduta
livre e aquele evento; de causalidade psiquica, que faca
aparecer a ofensa como projecdo de certa atitude espiri-
tual, traduzida em dolo ou culpa (culpabilidade).
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Logo, o Direito moderno sé se interessa por agdes hu-
manas; e exclusivamente o ou os efetivos responsaveis po-
dem pagar por um crime, jamais terceiros inocentes (prin-
cipio da personalidade da responsabilidade criminal).

Tudo isso parece hoje elementar, porque representa,
para a nossa formacdo cultural, postulados intuitivamente
justos, de que se deve impregnar a ordem juridica; e o
progresso da nossa disciplina tem precisamente consistido
no continuo aperfeicoamento das citadas exigéncias. Es-
panta ver, no entanto, o quido recente ¢ o dominio dessas
idéias na histéoria da humanidade.

Se recuarmos algumas poucas centurias, ja encontrare-
mos a Justica organizada em estruturas légicas mui distin-
tas. Imiscuia-se com largueza o Poder sancionador nos do-
minios da estrita consciéncia individual, enveredando por
extremado subjetivismo. Ou, ao inverso, o fato de se ter
apresentado algum dano justificava formas aberrantes de
responsabilizacdo. Alheava-se a Justica as idéias de im-
putabilidade ,culpa, causalidade objetiva. O fen6meno se
explica por uma série de razdes morais, religiosas, cultu-
rais, politicas, etc., que ndo importa averiguar aqui. Mas
podde persistir e teve aceitacio popular porque representa-
va também a sobrevivéncia de formas arcaicas de reacdo
contra o crime, profundamente enraizadas em imemoriais
costumes e nos instintos humanos. Notadamente, como re-
siduo da vinganca privada, da lei de compensacio e dc
primitivas concepc¢bes misticas.

A vinganca privada tende fatalmente 4 responsabili-
dade objetiva; assim como a responsabilidade comunicante,
transmissivel a terceiros, e chega sempre a responsabilidade
coletiva. Por motivo de um dano sofrido, a reacao se exerce,
se possivel, contra aquele que o produziu. Mas pode também
resvalar pelo causador do mal e alcancar diferentes pessoas,
a ele ligadas por lagcos de solidariedade familiar, totémica,
social, etc. Impera a lei da compensacao, a funcionar meca-
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nicamente, como regra absoluta, indispensavel e cega.
Pouco importa averiguar se houve ou nao culpa moral por
parte do sujeito contra o qual ela se executa.

Eis porque, assinala FaucoNNET, “a instituicdo da ven-
detta ndo pode atuar, desenvolvendo todas as conseqiiéncias
de seu principio, sendo em sociedades de determinada es-
trutura: é preciso que os grupos domésticos, fortemente in-
tegrados, sejam completamente independentes uns dos ou-
tros, ou muito tenuamente federados. Porque, de um lado,
a vendetta é uma obrigacdo essencialmente doméstica e,
de outro lado, toda organizagdo politica forte tende neces-
sariamente a destruir um regime endémico de guerras pri-
vadas: o desencadeamento de vingancas ilimitadas amea-
cando constantemente de dissolucdo a federacdo de fami-
lias que elas péem em confronto. A limitacdo da vendetta
¢, pois, uma das manifesta¢Ges principais do progresso po-
litico” (La- Responsabilité, p. 122).

A supressao, todavia, ndo se faz com facilidade. Resi-
duos do seu sistema persistiram em manter-se oculios, e
atravessaram os séculos.

Também as sancdes penais por faltas de indole reli-
giosa nasceram em ambiente de responsabilidade objetiva,
do que s6 aos poucos e mui arduamente a humanidade lu-
tou por libertar-se. A sua origem esta no primitivo pensa-
mento mistico, em que se impunha apaziguar a divindade
ultrajada, investindo contra o portador de determinada im-
pureza. Em certos casos, a infringéncia de algum tabu re-
presentava como que infeccdo contagiosa, que se podia pro-
pagar aqueles que com o seu portador mantivesse contato,
ou que com ele possuissem determinados vinculos. Sobre-
vivéncia disso, por exemplo, é a passagem em que, preso
ainda a concepcio divina do soberano, o Livro V das nos-
sas Ordenacdes Filipinas compara o crime de lesa-majes-
tade a lepra, de modo, acrescenta, que nao s6 condena o
que o comete, mas “empece e inflama os que de sua linha
descendem, posto que nio tenham culpa”.
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Assim, sera remontando 4 mentalidade primitiva, onde
se vao encontrar as matrizes das quais se originaram essas
concepcdes, que compreenderemos muita coisa do que se
passou com o Direito Penal em sua longa trajetdria.

Se penetrarmos no pensamento barbaro, para ai locali-
zar as fontes primeiras da atividade repressiva, nos encon-
traremos em outro mundo, totalmente diverso do nosso, O
mundo da magia, que tudo encobre e por tudo se infiltra,
qual denso nevoeiro.

A magia, consoante FRAZER, repousa sobre dois erros
logicos principais: a) imitando o efeito desejado, se pode
produzir esse efeito (“magia homeopatica, ou de imitacdo”);
b) as coisas que estiveram em contato num certo momento
podem, quando separadas, agir uma sobre a outra, como
se o contato nao houvesse cessado (“magia de contagio”).
Os resultados produzidos por essas crencas sempre foram
lamentaveis. “Entre os povos primitivos, particularmente
na Africa, uma morte natural foi geralmente, ou mesmo
regularmente atribuida aos efeitos de magia malfezeja e
de ordinario se vingou essa morte sobre um culpado ima-
ginario, na realidade inocente (Magie et Religion, p. 195).

Para a mentalidade primitiva, a ocorréncia de qualquer
mal, individual ou coletivo, inclusive oriundo de fendmenos
da natureza, induz a procurar o responsavel. “0O homem pri-
mitivo faz decorrer os eventos que quer compreender nao
de elementos da mesma espécie, mas de elementos de es-
pécie diversa, ndo de um objeto, mas de um sujeito, néo
de uma coisa, mas de uma pessoa. Quando quer explicar
algo, ndo pergunta: “Como ocorreu isto?”. Mas: “Quem o
fez?”. Por exemplo, em épocas de seca, ndo procura o que,
mas quem impede a chuva de cair. “Toda vez que o homem
primitivo quer explicar um novo acontecimento, que antes
lhe era desconhecido, comeca por atribui-lo a uma pessoa,
ou, se esta nao é visivel, a um espirito” (KELSEN, obra cit.,
pp. 75-6).
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Apega-se em regra a alguma destas trés hipdteses: a)
alguém produziu o dano por meios magicos; b) ou certa pes-
soa, ao causa-lo materialmente, agin como simples instru-
mento de forcas ocultas, oriundas diretamente dos espiri-
tos ou de processos magicos desencadeados por terceiros;
¢) ou, ainda, o maleficio teve imediata origem no mundo
scobrenatural (quicd devido a infringéncia de algum tabu),
hipotese em que pode ser necessario propiciar os entes su-
periores, punindo o suposto culpado, ou oferecendo-lhes
algo em holocausto, como um animal ou um ser humano.

Seja como for, primeira conseqiiéncia dessas crencas é
permanecer sempre abandonado na sombra o problema do
vinculo de causalidade material, que se apresenta com es-
cassa significaco. De inicio, por ser em muitos casos ir-
relevante a visivel circunstdncia de que certa pessoa tenha
produzido a lesdo, ja que o verdadeiro responsavel pode
nao ser esse causador, mas outrem que dele se valeu como
intermediario. A seguir, porque mesmo quando nenhuma
acdo humana se vislumbra como razédo direta e material da
ofensa, dai ndo se segue a inexisténcia de responsaveis.

Outro fator a influir decisivamente na solucdo que o
selvagem da ao assunto é o principio da compensacao, que
envolve e contém a idéia de vinganca. A mancha de sangue
unicamente se extingue com sangue. ImpGe-se sempre uma
reacdo expiatéria — contra o autor, efetivo ou suposio, do
mal, ou confra terceiros a ele associados. Tal irresistivel an-
seio de anulacdo da ofensa talvez se possa explicar pela
inconsciente necessidade de manter o equilibrio na nature-
za. Mas geralmente é racionalizado pelo primitivo como
imposicdo do mundo espiritual, que orienta e fiscaliza os
neg6cios humanos,

Esse principio tudo domina, por tudo se insinua. Carac-
teriza-o a conviccdo de que toda lesdo exige lesdo equiva-
lente. Sua natureza alias é dupla: ndo s6 significa que uma
perda sofrida por alguém deve ser compensada com outra
perda igual, mas, num segundo momento histérico, passa



— 186 —

também a abranger a idéia de que qualquer vantagem re-
cebida deve ser paga com outra vantagem correspondente.
Ele aparece pela primeira vez a0 homem barbaro na dras-
tica forma da “lei de talido”. Sdo observacdes de KELSEN
(obra cit., p. 97 e segs.), que, & p. 108 e segs., mostra como
a inteira vida individual, social, religiosa, etc., dos ambien-
tes arcaicos é sempre regida por essas regras. “O homem
primitivo age com base no principio da compensacao em to-
dos os casos em que recebe o bem ou o mal ou o inflige
a outrem, e o seu comportamento é perfeitamente igual
quando se dirige a um membro do proprio grupo ou a
membro de grupo estranho, a um homem ou a um animal,
a planta ou a objeto inanimado, ou a uma divindade” (p.
108). !

Para atuar a compensacdo, basta que, aos olhos do pa-
ciente, a ofensa tenha sido injusta. Por esta deve pagar al-
guém, mas a escolha do responsavel precinde dos requi-
sitos da causalidade objetiva e da culpabilidade. S6 impor-
tam a realidade do dano e o seu vulto. A direcdo, j4 ad-
vertia STEINMETZ, ndo ¢ elemento essencial & vinganca. A

I3

idéia que a orienta é sé a de neutralizar o mal sofrido.

Assim, entre uma infinidade de exemplos, esta occor-
réncia aludida por Lowie: em determinada povoacdo indi-
gena, um menino morreu queimado pelo fogo que certa
mulher acendera a fim de esquentar a agua de limpeza.
Embora a mulher nenhuma culpa tivesse, exigiu-se em
troca a vida do seu filho (obra cit., p. 392).

8. Imputabilidade e culpabilidade. Nio se preocupa
pois 0 homem primitivo com a verificacdo da culpabilidade.
Em regra, a reacdo expiatoria se faz em termos estrita-
mente objetivos.

Como escreve LEVY-BrRuHL, a infracdo gera suas con-
seqiiéncias independentemente das intencées do agente, de
maneira pode-se dizer automatica. A chuva nio cai, sobre-
vém uma tempestade, a caca desaparece, ndo porque, v.g.,
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certa gestante provocou o abortamento, mas porque, sobre-
vindo este, ela ndo observou os tabus necessarios. Pouco
importa que o seu ato tenha ou ndo sido intencional.

Melhor ainda. “A auséncia de intencdo, por parte da-
quele que se torna culpado de uma infracdo, constitui mais
propriamente circunstincia agravante do que escusa. Nada
sobrevém por acaso. Logo, como se pode ter dado que tal
homem haja sido assim conduzido a praticar sua falta sem
queré-la e sem o saber? Seguramente ele ja sera vitima
de um poder oculto, ou objeto de certa cdlera que se deve
amansar, salvo — hipotese ainda mais grave — se esconde
em si proprio, 4 sua revelia, algum principio malfazejo. Em
lugar pois de se sentir tranquilizado pelo fato de que ele
nio podia conhecer sua falta no momento em que a come-
teu, e que esta, em conseqiiéncia, era inevitavel, sua inquie-
tacdo redobra. Torna-se indispensavel, agora, procurar (em
geral pela advinha¢do) o motivo pelo qual ele foi colocado
em situacdo tdo perigosa” (obra cit., pp. 308-9).

Mesmo quando se patenteia a causa de um crime, o
pensamento rude o interpreta de maneira surpreendente. As
razoes — fome, célera, ciime, amor, etc. — saltam aos ¢lhos.
Os homens primitivos as percebem, como bons observado-
res que sdo. Mas, a seu ver, tais motivos ndo passam de
condigdes secundarias, que nada explicam. Se alguma ar-
vore cai esmagando alguém, nio foi essa queda a verdadeira
causa da morte. A arvore matou porque algum feiticeiro a
havia “condenado”, de sorte que ela se apresenta como
mero instrumento para a execucdo do maleficio. Igualmen-
te, o individuo que assassina seu rival obedece a uma pai-
x40, mas ai ndo estara a real origem do ato. Esta deve ser
procurada alhures: “A verdadeira causa pertence sempre
ao mundo invisivel. O homem ¢é ao mesmo tempo culpado
e vitima (as duas nocdes ndo se distinguem na mentalidade
primitiva, como sucede para nds). Se aquela causa consiste
num principio que habita nesse homem, ele é um portador
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de azar, feiticeiro, e a acusacdo fatal nio tardara a for-
mular-se” (idem, pp. 309-10).

Independendo pois a condenac¢do criminal de se veri-
ficarem os nexos de causalidade objetiva e subjetiva; visto
que quase tudo se pode resolver através de relacbes ma-
gicas vinculantes e geradoras da responsabilidade, — a
fortiori nenhuma relevincia devera ter o requisito da
imputabilidade. Nenhuma atencdo merecera o fato de se
achar o agente eventualmente, no momento do crime, pri-
vado de discernimento e vontade. Melhor, em casos tais,
isso até mesmo ira talvez confirmar as suspeitas existentes
a seu respeito.

O estado de coagdo, a embriaguez, os disttirbios emo-
cionais, ndo podem, via de regra, constituir motivos de
desculpa. Nem as anomalias mentais, que se apresentam,
para o homem primitivo, plenas de misteriosas significa-
coes. Sequer o sono importa, porque leva o individuo a en-
trar em contato com o mundo espiritual e, assim, se supde
que mais facilmente conseguira induzir outrem a praticar
algum maleficio.

De igual modo, em principio nenhuma diferenca exis-
te com fundamento no sexo ou idade do agente respon-
sabilizado pela falta. £ comum, entre povos rudes, cercar-se
a mulher de valor mistico, por suas funcées geradoras, o
que as vezes constitui motivo para nela ver maior fonte de
perigos. Também as criancas sempre foram normalniente
responsabilizadas nas sociedades pré-letradas, inclusive de-
vido & suposicdo de que nelas podia estar encarnado algum
adulto ja falecido. O menor ¢é alcancado pela reacdo vindi-
cativa, ou como responsavel direto do crime, ou porque
envolvido nas malhas da responsabilidade coletiva.

Por fim: a vinganca do selvagem se exerce até contra
animais, plantas e quaisquer coisas inanimadas. Exige-o a
lei da compensacio, reforcada neste passo por naturais im-
pulsos reativos oriundos dos subterraneos da mente, e pe-
las crencas animistas, mercé das quais tudo, na natureza,
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pode ter uma alma. Alias, interessante é que, em vez de
definhar, o fenémeno aumentou com o progresso da civili-
zacdo: a responsabilizacio penal de animais, sobretudo,
nio s6 foi comum entre os povos cultos da antigiiidade,
mas continuou mesmo a crescer depois, até atingir o apogeu
no Ocidente ja cristianizado.

9. Responsabilidade coletiva. Sob a égide dessas idéias
todas, forcosamente o primitivo se vé tangido para os do-
minios da responsabilidade coletiva, em que se nivelam
num mesmo tratamento culpados e inocentes.

A falta de consciéncia da personalidade individual; os
varios lagos que estabelecem forte coesdo social; coesdo
inclusive de natureza magica, totémica; fatores véarios, en-
fim, fazem com que cada membro se confunda com o grupo
a que pertence. Ndo é concebivel um homem isolado na proé-
pria individualidade. O indigena é sempre indestacavel do
seu grupo. Ha circulos concentricos de coletividades que se
superpoem — a familia, a aldeia, o cla, a tribo, o totem,
— cada uma delas apresentando-se qual massa uniforme,
em que se dissolvem as pessoas. Sente-o também o indivi-

duo, com respeito a si proprio, ligando-se & comunidade
e aderindo a consciéncia social.

Convencido, diz KELSEN, “de que as qualidades morais
sejam substiancia, o homem primitivo chega a crer que o
mal, como a moléstia, é contagioso. Logo, a culpa de um
individuo assume carater coletivo, porque necessarianmente
se estende aqueles que vivem com o culpado ou com ele
mantém estreitos vinculos sociais. Por esse motivo a res-
ponsabilidade coletiva tem tanta importincia para a or-
dem legal primitiva. Um homem primitivo acha absolu-
tamente dbvio que a vinganca se exerca sobre todo o grupo,
nao obstante o delito tenha sido cometido por um s¢ mem-
bro, e considera justo que os filhos e netos paguem o tri-
buto pela culpa dos ascendentes. Isso porque o pecado,
como a moléstia, é uma substancia, e se torna portanto con-
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tagioso e hereditario” (obra cit.,, pp. 37-8). Prova-o, conti-
nua, referindo-se inclusive a algumas tribos sul-america-
nas, o costume gue as vezes se encontra de submeter ao
mesmo tratamento, em caso de moléstia, ndo s6 a pessoa
doente, mas também todos os membros da sua familia.

Atua assim a solidariedade grupal, profundamente ar-
raigada na mentalidade barbara, tanto no sentido ativo co-
mo no passivo: a ofensa dirigida a uma pessoa alcanca
a inteira comunidade a que ela pertence, de sorte que a
vinganca se deve exercer por todos; e responsaveis, a sua
vez, serao tanto o autor da lesdo quanto os do seu grupo.
A Ttnica excecao esta forcosamente constituida pela hipo-
tese de se defrontarem dois sujeitos de um mesmo circulo,
caso em que o problema se torna s6 individual: ou o chefe
acaso existente naquele ambiente interno pune o culpado,
ou tudo se resolve entre as duas pessoas interessadas.

A sancao coletiva se infiltra por toda a historia da
humanidade, inclusive porque representa tendéncia irra-
cional do ser humano, que a civilizacdo a custo sufoca.
Ainda hoje, sempre que se encara algum ofensor na sua
qualidade de membro de certo grupo, o impeto natural é
fazer com que a reacdo alcance terceiros a ele ligados. As
vezes, tal podera ocorrer pela latente suspeita de que o
maleficio a todos aproveitou, ao menos moralmente, de
sorte que todos devem por ele pagar. Mais comumente, to-
davia, essa propagacdo da vindita se apresenta de forma
puramente automatica.

10. Sangées. Apés tudo quanto ja foi visto, pouco se-
ra preciso acrescentar sobre o sentido da repressio penal
no tipo de sociedade que nos importa.

Entende-se modernamente que na pena se devem coor-
denar os seguintes escopos: justa retribuicio pelo fato re-
provavel, em obediéncia aos imperativos éticos que devem
ser mantidos e reforcados na consciéncia coletiva; a pre-
vencao geral, que visa, através da cominacio e aplicacdo
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de sancGes, atemorizar a generalidade dos membros do
agregado, convencendo-os a se absterem da pratica de cri-
mes; a prevencdo especial, com o objetivo de neutralizar as
tendéncias malfazejas acaso existentes em certo condenado
— afastando-o definitiva ou temporariamente da vida so-
cial, amedrontando-o, para que de futuro nao mais viole a
lei, ou (finalidade superior) corrigindo-o efetivamente,

Com exce¢do da ultima, a de obter a regeneracio do
faltoso, todas essas idéias também se encontram nas comu-
nidades primitivas, de modo explicito ou implicito. Como
declara DurkHEIM, “entre a pena de hoje e aquela de an-
tigamente, ndo ha um abismo”, porque se equivalem suas
funcdes e elementos essenciais (De la Division du Travail
Social, p. 52 e segs.).

De parte do individuo, existe o instinto de reacdo con-
tra atos prejudiciais aos seus interesses. Ndo s6 a mera
auto-defesa propria de todos os seres vivos e que ALIMENA
confunde equivocadamente com a origem da Justica Penal
(Principii, 1, p. 71), — mas reacdo que se volta também
contra as agressbes passadas, quicaA em obediéncia a inato
senso de justica ou que, psicologicamente, podera talvez
ser explicada pelo sentimento de inferioridade de que fica
tomado o ofendido e que s6 pode ser anulado mediante a
colocacdo do ofensor em equivalente ou pior situacio.

Encarado o fenémeno da perspectiva da comunidade
que autoriza, incentiva, obriga e, conforme o grau de adian-
tamento, disciplina essa reacfo, ai encontraremos sempre
presente a consciéncia do seu valor social.

Alega-se que a vinganca privada ndo pode considerar-se
a primeira manifestacdo de um Direito repressivo, porque
“é puramente pesscal e a sociedade permanece estranha e
indiferente a ela” (v.9.,, CueLLo CALON, Derecho Penal, 1,
p- 55). O asserto ndo é, pelo menos, inteiramente correto. A
moral primitiva, em boa parte envolvida por toda uma
roupagem mistica, impGe a vindita, as vezes até como im-
perativo sagrado. A opinido publica constrange a vitima e

13-R.F.D. — II
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0s seus a reagirem, porque sente que a impunidade do
ofensor representaria uma ameacga para o equilibrio, a paz,
a integridade sociais. A praxe estabelece as hipodteses, as
modalidades, os limites da reacdo cabivel em cada caso. Ai
estd a ordem juridica calcada nos costumes, nas crencas
religiosas, brotando da consciéncia de todos e que exige a
préopria conservacdo. Simplesmente, por for¢ca das limita-
coes do Poder porventura existente, ou devido a sua falta,
deixa-se a cargo dos lesados a tarefa repressiva.

O Direito assim constituido sera forcosamente esque-
matico, nebuloso, mas nem por isso deixa de representar
um instrumento de conservacdo da ordem publica. A reacéo
nao fica entregue ao inteiro alvedrio da vitima, porque re-
sulta de imposicdo do pensamento coletivo. Em conseqiién-
cia, o que a Histéria mostra existir em toda comunidade
primitiva ndo é a simples faculdade de vingar-se o ofen-
dido ou seu grupo, mas o dever de fazé-lo.

I

O que varia é o modo de realizar-se a vinganca. Se,
num primeiro momento, permanece em larga margem en-
tregue a discricao da vitima, o progresso neste terreno con-
siste em restringir-se cada vez mais a liberdade com que
é exercida: na medida em que se aperfeicoa a organizacio
coletiva, da anarquica vingancga privada, emotiva e geradora
de excessos, o aparecimento de um Poder central leva ine-
vitavelmente ao seu cerceamento. Evolui-se para o talifo,
para a composicio pecuniaria; opdem-se limites a intensi-
dade da reacdo, indicam-se aqueles que poderdo sofré-la;
e chega-se afinal & substituicdo da vinganca pela pena, a
cargo exclusivamente do Poder Publico.

Esse, em linhas gerais, o processo seguido pela repres-
sdo criminal dentro de cada grupo. O que permanece in-
controladas sdo as relacbes vindicativas entre grupos di-
ferentes, porque as reciprocas ofensas e as conseqiientes
respostas participam do croénico estado de beligerancia que
entre eles normalmente se mantém.
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11. Direito Penal, Direito Civil. Resta verificar. por
derradeiro, se tudo isto que vimos descrevendo podera
compor o conteido de um auténtico Direito Penal.

“Desde a origem das sociedades”, lembra JUuLEs LoiSE-
LEUR, “encontram-se em toda parte castigos aplicados as
faltas individuais, como meio de preservacio para a fami-
lia humana” (Les Crimes et les Peines dans UAntiquité et
dans les Temps Modernes, p. 2). Devemos acrescentar mes-
mo que o Direito repressivo constitui historicamente a pri-
meira manifestacdo juridica dos povos. E aqui entramos
em tema assaz delicado, que s6 abordaremos de passagem.

Nota-se, de fato, que as regras consuetudinarias dos po-
vos pré-letrados se apresentam carregadas de sancGes e que
outrotanto sucede nos primeiros corpos legislativos escritos
que conhecemos, onde avulta o teor punitivo.

Nao se pode explicar o fendémeno, como pretendem
alguns, pela maior brutalidade do homem primitivo, o que
o levaria a facil pratica de atos ofensivos; nem com o
supostamente elevado nimero de casos de indisciplina so-
cial que caracterizaria a ma organizacdo das sociedades
barbaras, como querem outros, pois verificamos que nada
disso é exato.

O que sucede é que, quanto mais incipiente se revela
uma cultura, menos ensejo ha para declarar-se o que hoje
chamariamos Direito Civil: devido a pobreza dos seus es-
quemas de relacdes pessoais, uns poucos costumes se¢ re-
velam suficientes para disciplinar a vida do agregado. Sao
tradicGes, convencionalismos, tabus, que tém como pano de
fundo concepc¢des misticas ou que se originam da experi-
éncia. Transformam-se em mores, que, sob a forma de
usos e ideologias prescritivas, impregnam a consciéncia
geral e aos quais todos prestam natural e inconsciente obe-
diéncia. A regulamentacdo da vida, assim, se estabelece
com independéncia de diretrizes criadas pelo Poder central
ou para que existam, precindem de qualquer expressa
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declaracdo da coletividade. E nesses usos e costumes que se
acha o Direito Civil, de modo latente.

No momento, porém, em que certa comunidade evolui
e as suas formas de coexisténcia se vio tornando mais com-
plexas — troca de utilidades, compra e venda, partilha de
herancas, relacées de trabalho, etc., — cresce a necessi-
dade de se editarem normas que as regulamentem, in-
clusive estatuindo os correlatos direitos e obrigagdes (cfr.
MonTESQUIEU, Do Espirito das Leis, livro XVIII, caps. XI a
XIIT).

Nos graus inferiores de civiliza¢do, quase sé se com-
preende uma tomada de posicdo do grupo quando os mo-
res sao infringidos. Entdo, sim, — inclusive por motivos
“religiosos”, ou misticos, — cumpre que a entidade gover-
namental, quando existe, ou os membros do bando esta-
belecam concretamente a solugdo do problema, o que fa-
zem impondo as correspondentes sanc¢des. Dai o fato histé-
rico de que os primeiros rudimentos de atividade juridica
apenas venham a manifestar-se, ou o fagcam prevalente-
mente, com escopo punitivo,

Além disso, no mundo juridico arcaico se torna relati-
vamente extenso o papel reservado ao Direito Penal porque
assuntos dos mais corriqueiros, desde que amparados pela
tradicdo, ou por tabus, se transformam em obrigacbes se-
rissimas.

Nas sociedades com algum adiantamento, faz-se outros-
sim a divisdo entre crimes de natureza publica e de natu-
reza privada (parte dos quais vem depois a integrar o
campo civil). Os delitos publicos justificam a interferéncia
de um o6rgédo superior, para julgar e impor penas, enquanto
a reacdo contra os de qualidade privada costuma ficar a
cargo da vitima,

Nos casos menos graves, a reacdo consistird em mera
sancdo moral, gerando difusa reprovacdo da coletividade.
Nos mais sérios, podera haver uma sanc¢io ritual, que torne
o individuo impuro, com perigo para si préprio e para os
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que com ele mantenham contato, o que gera as vezes 0 seu
apartamento da comunhéio social; ou se chegara a verda-
deiros castigos, de variada qualidade, como sang¢io retalia-
téoria. Em se tratando de delitos privados, os povos mais
atrasados deixam & discricdo da vitima responder a ofensa,
e até mesmo a compelem a assim proceder, sob pena de
desonra. Quando, porém, se firma a posicio do Poder Pu-
blico como intermediario, a sancdo nessas hipdteses assu-
me a forma compensatoria, ou restitutiva: como vinganca
equivalente ao mal sofrido (talido) e, depois, como ressar-
cimento pecuniario.
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I. O inventario de Minnesota.

Os questionarios, de variada natureza, para explora-
c¢do dos tracos de personalidade n@o tém merecido a con-
fianga dos especialistas. Isto se deve nido s6 a problematica
envolvida na construcdo do teste, como & nao desprezivel
importancia que as simulacdes e dissimulacGes apresentam.
S40 excepcionais os questionarios que resistam a critica,
por oferecerem resultados realmente confiaveis. Dai o va-

lor enorme que vem adquirindo o M.Mm.p.1. (Minnesota
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Multiphasic Personality Inventory). O niimero sempre cres-
cente de pesquisas, estudos, monografias e manuais que
tém aparecido nos ultimos anos abordando temas relativos
a ésse teste psicologico faz supor que num futuro préximo
a sua importancia seja comparavel a outras técnicas mun-
dialmente difundidas e aceitas. E mesmo de se supor nao
seja éle facilmente sobrepujado por qualquer outro ques-
tionario, que em forma simples e pratica, rapida e segura
possa recolher tantos informes a respeito da personalidade.

HATHAWAY e MACHINLEY publicaram em 1940 resulta-
dos de pesquisas com um inventario de personalidade inte-
grado por 550 itens. Em noventa minutos, em média, uma
pessoa pode responder a essas questdes e em meia hora
um avaliador treinado chega a conclusées diagnodsticas.
Instrucdes simples, claras e sucintas permitem a auto apli-
cacao por parte dos observandos e métodos para aplicacao
coletiva chegarem a ser descritos.

Inicialmente foram descritas quatro chaves para aferir
a confiabilidade oferecida pelo teste e nove de natureza
diagnostica.

Verificou-se, posterior e experimentalmente, a possi-
bilidade de novas escalas serem descritas, varias delas ja
bem reconhecidas e aceitas.

Seria possivel a utilizacdo désse precioso material de
estudo da personalidade em nosso meio? As possibilidades
amplas oferecidas pelo método seriam validas entre nds,
como no exterior? Com essas questdes assim propostas, te-
mos estudado as aplicagées do Mm.M.p.1. nas atividades cli-
nicas e no estudo da personalidade de delingiientes.

Néste trabalho procuramos apresentar os principais as-
pectos do teste considerado, sua avalia¢io e sua aplicacdes

As questoes foram criteriosamente selecionadas e se
agrupam em vinte e seis categorias:
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1. saiude em geral 9
2. questdes neurologicas 19
3. nervos craneanos 11
4. motilidade e coordenacdo 6
5. sensibilidade 5
6. wvasomotores, fala, secrecoes 10
7. sistema cardio-respiratorio 5
8. aparelho gastro-intestinal 11
9. aparelho génito-urinario 5
10. habitos 19
11. vida familiar e marital 26
12. ocupacionais 19
13. educacionais 12
14. atitudes sexuais 72
15. atitudes religiosas 19
16. politica-lei-ordem 46
17. atitudes sociais 72
18. depressdo psicologica 32
19. reacdes maniacas 24
20. estados obsessivo-compulsivos 15
21. ilusdes, alucinacges, delirios e
idéias auto-referentes 31
22. fobias 29
23. tendéncias sado-masoquistas 7
24. questGes morais 33
25. masculinidade e feminilidade 55
26. sugestivos de tentar colocar-se
em situacdo pouco aceitdvel 15

II. Aplicacio do teste.

As questGes do M.M.pP.I, podem ser propostas ao exa-
minando de duas formas bem diversas. Cada frase pode
estar escrita num cartio e, nesse caso, a tarefa do probando
consiste em distribuir os 550 cartdes em trés grupos: (a)
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respostas positivas (sim); (b) respostas negativas (nfo);
(c) respostas duvidosas (ndo sei-?). Ouira forma de apli-
cacdo consiste em se apresentar as questGes num livreto,
que se acompanha de uma folha especial para o registro
das respostas. No primeiro caso as respostas precisardo ser
transfersidas para uma folha de apuracido, enquanto no
segundo o examinando ja fornece pronto o mapa para a
avaliacdo final. Folhas transparentes contendo marcas re-
ferentes a cada escala deverdo ser usadas na primeira even-
tualidade e “mascaras” servirdo para a contagem das res-
postas na segunda. Varios modos de marcacao dos cartdes
podem ser postos em uso:

a) corte no canto inferior, a direita ou a esquer-
da, permitirdo o descarte pronto das respos-
tas ndo significativas, conforme estejam na
série positiva (sim) ou na negativa (ndo). Pa-
ra isso é preciso dispor de uma tabela de quais
as questdes que devem estar em cartio cortado
a direita e quais a4 esquerda.

b) cédigo de notagdes no verso do cartido, dispon-
do-se as marcas em duas colunas, uma de res-
postas positivas (sim) e outra de respostas
negativas (nao).

c) cartdoes com furos, de acérdo com o método
de McBee. Isto possibilita ndo s6 a contagem
rapida, com o auxilio de varetas, como permite
o uso de computagées eletrdnicos.

d) folhas com colunas para anotacfio direta das
respostas.

Em média, o tempo de uma hora e meia é suficiente
para a tomada do protocolo. Tem havido controvérsia a
respeito das vantagens e desvantagens de um método,
quando comparado com o outro. Temos preferido o regis-
tro direto por ser feito pelo préprio examinando, que as-
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sim deixa um registro de préprio punho. A aplicacdo pode
ser individual ou coletiva e, na clinica, pode-se — em cer-
tos casos — permitir que o paciente leve a tarefa para
casa e traga a folha de aplicacdo ja pronta. Esta pratica
é proscrita em casos de pericia e exames com finalidades
forenses ou de selecdo de pessoal. A confiabilidade da
execucdo da tarefa pode ser aferida na avaliacdo do {este,
conforme se expde em lugar adequado. O tempo empre-
gado na avaliaco varia com a técnica usada. Entretanto,
nio se trata de um teste que exige excessivo trabalho com
sua avaliac@o, se o examinador conhecer convenientemente
o método de aprecia-lo.

III. Escalas de avaliacfo.

Sao inimeras as escalas descritas para a avaliacdo do
M.M.F.I. As principais estdo dispostas em duas séries: as
escalas de validés e as escalas clinicas fundamentais. Con-
sideremos somente as principais.

a) Escala de validés.

Estas sdo as que permitem aferir, desde logo, se o exa-
minando entendeu a tarefa proposta para a realizagdo do
teste e se nao procurou, de alguma forma, falsear os resul-
tados. Tratando-se de questionario, poderia ocorrer a even-
tualidade do observando procurar fornecer respostas cons-
cientemente orientadas. Nessa hipdtese, as escalas que aqui
analizamos permitem um diagnostico seguro. Sdo em nu-
mero de quatro:

1 — duvidosas (?) respondidas “ndo sei”,
2 — falsas (L. = “lie”).
3 — confianga (F)

4 — correcdo (K).
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1% escala “?”.

Trata-se do numero de questGes que ndo obtiveram
respostas. £ evidente que se ésse numero for elevado, ha-
verd uma distorcdo completa dos valéres da avaliagdo final
do teste. Por isso, um elevado ntimero de respostas “néo
sei” invalida todo o perfil psicolégico que o teste oferece.
Pode indicar atitude defensiva ou evasiva, bem como uma
incompreensido das questdes propostas. Ocorre em freqiién-
cia alta nos psicasténicos e nos deprimidos do tipo melan-
colico. O limite maximo é de 50 questdes ndao respondidas,
pois acima disso o teste é nulo.

2% escala “L”

O simbolo “L” é a primeira letra de “lie”. Sdo quinze
tens: J 41 a J 55. A quase totalidade das pessoas (95%).
— responde “sim” a essas questdes.

Os pacientes cooperativos podem dar duas respostas
negativas. Coeficientes altos ocorrem os casos de histeria,
nos parandicos e nas personalidades psicopaticas.

3% escala “F”,

Quando se obtém coeficiente alto nesta escala, pode-se
dizer que o observando foi displicente na realizacdo do
teste e cometeu enganos no registro das respostas. Em nu-
mero absoluto o valor “F” varia muito. Em média 4 a 10
sdo os valores usuais, mas podem subir até 20 sem inva-
lidar o teste. Os valores 10 a 20 indicam tratar-se de exa-
minando desinibido. Quando ésse valor é ultrapassado (F
maior que 20) duas hipéteses precisam ser examinadas:
(a) o resultado esta falseado por incompreensio do testan-
do, que tem quociente de inteligéncia muito baixo, e (b)
trata-se de anomalia psquica bastante grave e tanto mais
grave quanto mais alto o valor de “F”.
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4% escala “K”

Trata-se, em termos estatisticos, da variavel de Horst.
Serve para dar o “fator de distor¢cdo”. Quando o valor é
alto indica ter o paciente procurado exagerar a sua ‘“nor-
malidade”. Se, ao contrario, ocorre em examinando por-
tador de quadro psicopatoldégico, o valor alto de “K” in-
dica bom prognostico.

A diferen¢ca F-K em nuimero absoluto tem grande va-
lor para se pesquisar o desvio voluntariamente introdu-
zido na elaboracdo do psicograma. Trata-se de alteracao
consciente e essa diferenca pode permitir que se faca o
diagnostico de simulacdo. Os estudos de Gough permitem
estabelecer:

a) valor normal: de 411 a —12

b) média : —9

¢) duvidosas : de +4 a +7

d) suspeitos: de +7 a +11

e) quase certa a simulacfo: igual ou maior que 12.

A analise déstes resultados (as quatro escalas de va-
lidés) deve preceder a avaliagdo das escalas clinicas.

b) escalas clinicas.

1% escala — Hs-hipocondria — Serve para indicar uma
tendéncia a superestimar os males fisicos, com exagerada
preocupacdo com a saude corporea. Ha nitida diferenca
com o histérico, pois os sintomas hipocondriacos sdo mais
vagos e ndo guardam nexo causal com o desejo ou neces-
sidade emocional de se livrar o paciente de situacdes di-
ficeis ou aflitivas. O verdadeiro hipocondriaco fornece
respostas ao M.M.P.I. que alcan¢am valores altos na escala
Hs e simultineamente na escala D. Quando os valores de
Hs e Hy sdo mais altos que D, deve-se suspeitar de sin-
drome psicosomatico. Quando um hipocondriaco se submete
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a um bom tratamento, os valéres Hs baixam, mas o perfil
global se conserva.

2* escala — D — depressdo — Esta escala é sintoma-
tologica (i.e. indica apenas sintoma ou sindrome depres-
sivo) é bastante sensivel para evidenciar a depressdo, mes-
mo quando presente em graus minimos. Chega mesnio a
desmascarar os dissimuladores tanto de idéias autodepre-
ciativas como verdadeiras idéias suicidas. Associada as es-
calas Hs e Hy forma a triade neurética no perfil psicologico
do m.M.P.1. Os valores “D” se influenciam bastante pelos
tratamentos e podem baixar sob a influéncia de estados
emocionais transitorios.

3% escala — Hy — histeria — A escala Hy serve fun-
damentalmente para evidenciar os temperamentos histerdi-
des e os pacientes com sintomas de conversio. Trata-se
de escala de carater e indica um traco temperamental. Pes-
sdas que alcancam valores altos em Hy podem jamais apre-
sentar sintomas de uma tipica conversdo histérica, porém
certamente reagirdo a conflitos emocionais por meio de
reacdes organicas.

4% escala — Pd — desvio psicopdtico — Aqui se tem
referéncia & personalidade psicopatica em particular. Tra-
ta-se de uma escala caracterologica e como tal nao indica
que o paciente apresente real conduta patologica, mas ape-
nas que é susceptivel de apresenta-la. Para sua elaboracéo
foram levadas em conta as seguintes caracteristicas de per-
sonalidade:

a) falta de respostas emocionais profundas
b) incapacidade de aprender pela experiéncia
c) falta de respeito pelas normas sociais.

Valores altos em Pd sdo de mau prognéstico para a psi-
coterapia. Quando esta associado a alcoolismo é indice de
reincidéncia criminal. Essa escala é de grande valor em
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clinica e é dificilmente falseada. Niveis altos e associados
de Pd e Pa indicam carater agressivo, hostil e hipersensivel.
Se se tratar de Ma a Pd, faz-se diagnoéstico de personalida-
de delingiiente.

5% escala — MF — masculidadede-feminilidade — E
escala de interésse sexual a foi inspirada na escala de Ter-
man e Miles (modificacdo e ampliacdo). Valdres altos in-
dicam desvio do padrdo basico de interesse préprio do
sexo do examinando. Homens com MF alto podem ter:
(a) dsposicao homosexual por puni¢io masoquista; (b)
homosexualidade “impulsiva” sem qualquer experiéncia
efetiva; (c) personalidade psicopatica com tendéncia a ho-
mosexualidade sem ligacdo efetiva ao parceiro ou (d) homo-
sexuais “verdadeiros” com personalidade feminina cons-
titucional. Mulheres com MF alto ndo serdo obrigatoriamente
homosexuais, mas terdo predisposi¢Ges psicologicas do tipo
masculino.

Homens homosexuais manifestos podem apresentar MF
baixo. Os detidos pela policia geralmente apresentam as-
sociacdo de MF com Pd a Ma (todos altos). Quando se
encontra Pd-MF-Ma altos ha suspeicio de homosexualidade
masculina. As mulheres com MF alto s@o agressivas, domi-
nantes e pouco inibidas. Esta escala tem grande importancia
em orientacdo profissional.

6% escala — Pa — Paranodia — E escala caracteroldgica.
Os tracos fundamentais que pesquisa sdo: (a) desconfianca
em relacdo a terceiros; (b) hipersensibilidade; (c) idéias
persecutorias; (d) com ou sem idéias de grandeza. Logo,
pesquisa clinicamente o sensitivo. Valores de 70 a 80 ja
indicam suspeicdo. Mas valores absolutos de 30 a 35 as-
sociados a L alto ja mostram nitida tendéncia parandica. Se
o valor de T nesta escala ultrapassar 80, o examinando
¢ certamente paranodide. Pode ser incluido em um de trés

grupos:

14-R.F.D. — II
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a) sensibilidade acima do normal
b) moralidade excessiva, de colorido racional

¢) desconfiado, susceptivel e com idéias persecutorias.

7¢ escala —Pt — psicastenia — Nao tem relacao al-
guma com os conceitos de Pierre Janet. Refere-se esla es-
cala a fenémenos de natureza fébica e obcessiva. E escala
sintomatica. E a pior do ponto de vista clinico, como diag-
nostico. Valdres altos de Pt indicam ansiedade e aparecem
em quase todas as neuroses. Ha correlacdo negativa com
K e positiva com D e Sc.

8% escala — Sc¢ — esquizofrenia — As pessbas que se
caracterizam por pensamentos e atitudes desusados e bi-
zarros alcancam valdres altos na escala Sc. A elaboracao
desta foi baseada em sintomas proéprios de esquizofrenias
precoces, hebefreno-catatonicas, paranodides e pseudo-neu-
réticas. E sensivel a ponto de assegurar o diagnéstico de es-
quizofrenia em 60% dos portadores désses quadro psicopa-
tologico. Os esquizofrénicos que evoluem para a parandia
apresentam Sc baixo e Pa alto. Valores altos de Sc podent
indicar:

a) neurose grave
b) introversdo intensa

¢) processo esquizofrénico

Se Pt é maior que Sc e ambos altos, trata-se de neurose
grave, exigindo cuidado na avaliacdo.

9% escala — Ma — hipomania — Esta escala avalia a
personalidade de pessdas hiperprodutivas em ideias e em
acoes. Pode medir expansibilidade. Entre adolescentes en-
contramos a associacdo Ma-Pd (é normal). Valores altos.
sao clinicamente melhores do que Pd e Pd-Pa.
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IV. Respostas significativas *

tabela para as escalas descritas.

Série A.
1) +Hs+D+Hy 25) +F+Sc
2) +Hs+D+Hy 26) +Sc
3) —K—D—Hy+Pa 27) 4+D-+Pt+Sc
4) +Hs+D+Pd 30) +Sc
5) 4+Hs-+Hy 31) +Hs+-Hy
6) +D+Pt 32) +Hs+Hy
8) +D 35) +F
9) +Mf4Pa 36) 4+Hs+Pa+Sc+Si
10) +Hs+Hy 37) +Sc+4+Ma+Si
11) +Hy 38) +Sc+8Si
12) +Hs+-Hy 40) +Hs+D<+Hy
13) +Hs 41) +Sc
14) +Hs 42) +Hs+Hy-+Sc
15) +F+Hs4-D-+Hy 43) —Mf+Sc
16) +Hs+Hy 44) +Hs+Hy+Sc
17+Hy 45) +Hy
18) +D 46) +Hs+Hy
19) +F+Sc+Ma 47) +Hs
20) +Ss+Ma 48) +Hs+Sc
21) +Sc+Ma 50) +Hs
22) +Pa+Pt+Sc+Ma 54) 4+F
23) +D-++Hy 55) +Hs+Hy
24) +D
Série B.
1) +Hy+Sc 7) +F
2) +D+Pt+Sc 8) +Hs—D
3) —D+Ma 9) +Hs+Hy
4) —D 10) +Hs+Hy
6) —D+Si 11) +Hy-}+Pt

* O sinal 4 significa resposta “sim” e o sinal — resposta “nio”.
Somente os integrantes da tabela sd@o significativos para a avaliacio
do teste.



12)
15)
16)
17)
18)
19)
20)
21)
22)
25)

27),

28)
30)
31)
32)
33)

3)

5)

6)

7)

9
10)
11)
12)
13)
14)
15)
16)
17)
18)
20)
24)
25)
27)
28)

+Hs+4-D+Hy
~+Hs

+Hs

+Hs

+F

+F

+Hs

+Si

+Si

--Mf
+Hs+Hy+ Pt
'+Hs+4+D+Hy
+D-}-Pt

+D

+F

—Pt

—Mf 4+Ma
+Sc
+Pd+Sc-+Ma4Del
+Pd

+F

+Mf4Se
--Se¢
+Pd4+Mf
+F+Sc
~+-F4Sc
-++F4Sc
+F4-Se
+Hs+D--Hy
—K—Sec

+Si
+Ma<4-Si
—Hy
—K—Ma

+K
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35)
36)
37)
38)
40)
42)
47)
48)
49)
50)
51)
52)
53)
54)
55)

Série C.

29)
31)
33)
35)
36)
41)
42)
43)
45)
46)
47)
48)
49)
50)
51)

52)
53)

55)

+F
—D+Se
+Ma

+F
—Hy--Ma
+F4+Pd
+F+4+Pd
+Hy+Pd
+Pd
+Sc+Ma
~-Pd
+Pd--Del.
+F4-Pd
+Pa
—K4-Pd

+F

—D4Ma
—K—D—Hy—Mf
+Pd—Del

+Mf

+F4+Pt

+Hy

—Mf

+F

+F+Pd+Sec
—D—Si4Del

+Del

-+Mf (masc.) —Mf (fem.)
+Hy+ Mf (masc.) —Mf
(fem.) +Sc

+Sc

+Mf (masc.) —Mf (fem.)
-+Sc

+Si
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Série D.
—Pd-}+Mf (masc.) —Mf 34) +Ma—Si+Del

(fem.)—Si 35) +Pat+Ma—Si
5) +Mf (masc.) —Mf (fem.) 36) —Mf
6) +F 37) —Si
7) +Ma-}Del 38) +Hy+Pd
8) +F 39) +F4Mf
10) +D 42) +F
15) +F 43) +F
16) +Mf 44) +Hy+Pd+Ma
17) +F4-Mf 45) —Si
18) 4D 46) —Pa
19) +F 47) —Mf
22) —D 48) ~+K+4-Hy
23) +F 49) —D+4Ma
26) +Ma 50) —Mf—Pa+-Si
27) +Del 51) —K—Pd
29) +F+4Del 52) —Hy—Pa
30) +Pd-+Del 53) —K—Pa-+Si
32) +Pd+4Sc+4Del 54) —K—Hy—Pa+Si+Del
33) +Pa+4Sc+Ma 55) —Pa

Série E.

1) +Ma-+Del 21) +F
3) +Hy--Mf 22) +Sc
5) +4Del 23) —Hy--Si
6) +Del 24) 4+D4Sc
7) +Ma-Del 26) +9Si
9) —Mf 4 Del 27) +Si
11) +Ma—Del 28) +Si
12) +Pd+4Pa—Del 29) 1-Si
15) +Mc 30) +Si
16) —Mf 31) +Ma
17) +Pd+Sc 32) +Si
18) +Si 33) 4+Mf+Si
20) +F+Sc 34) +Mf+Si
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35) +Mf+Si 44) —K—Hy—Pd—Ma-Si
36) 4+D<4-Si 46) +Pd+Si
37) +Pd+Pa+Sc 47) +Si
38) +Sc+Si 48) +4+Ma
39) +F 49) +Mf4-Si
40) 4-Sc 50) +Pd4-Pt
41) +D 52) —K+Si
42) +Sc 53) —Hy
43) —K—Hy—Pd—Ma+-Si— 54) —Hy

—Del 55) +Si

Série F.
1) +F+Sc 33) —K—Hy
2) +8i 34) —K+D+Si
3) +Pt+Si 35) +PatPt+Sc
4) 1Pt 36) +D-Pd+Pt-+Si
5) —Hy—Pd4-Si 38) +D
6) +8i 39) +D--Hy-+Pd4-Pt+Sc
7) +K4HyLPd 41; iSi+ y+Pd4-Pt4
8) —K—Pd-—Ma+Sl 42) +D4Sc
9) —Hy<+Si 13) —X
}gg frl;{frpt 44) +D+Pt+Sc
15) +Mf 45) +D+Si
18) +Sc 46) —K4+Mf+Pt
20) +K 49) +Hy<+Pt+Sc
25) —Hy 50) +Pd-+Pt
30) —Si 51) +D4Pa
31) +Pt+4Si 52) +Mf
Série G.

1) +Pt 9) +F+Pa+Sc
3) +F 10) +Sc
4) +Pd 11) +F-4Sec
6) +Pa 12) +D-+Hy+Pd++Pa

7) +D-+Sc 16) +Fa+-Ma



18)
19)
20)
21)
22)
23)
2)
25)
26)
27)
29)
30)
31)
32)
33)
34)
35)

2)
3)
4)
6)
7)
8)
9)
10)
11)
12)
13)
14)
15)
16)
17)
18)
19)

+K+D4-Pd+Si
+Ma
=Pt=Sc-+Ma
+Hy-+Pt+Sc+Ma
4Pt

+F+K+D

—Si

—D—Pd

—Ma

+Del

—K—Hy
+K+Pd—Mf—Ma
—K—D

—D

+F4Del
+Pa+}Sc

+Pt}-Si

-+Ma-+4-Si
+Pd+4-Pa
+F+Pa
~+F+Pa
+F4-Pa
+F-}+Pa-}Ss
+Pa

+Hy
+F-4Pa+Sc
+Pd+Sc—Si+4Del
+Pt4Sc
+F-4-Pa

+F

+4Pa+Sc

+F

—Si

-+Ma
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36)
37)
38)
40)
41)
42)
43)
44)
45)
47)
43)
50)
51)
52)
53)
54)
55)

Série H.

20)
21)
22)
24)
25)
26)
27)
28)
30)
31)
32)
33)
33)
43)
47)
49)
51)

+ Pt
—D+DMa

+D

—Hy—Mf

4Pt

+Pt—Si

+Pt

+F

+Pt

—+Sc+Ma

+F
—Hy—Pa+4Ma
+Se

+Pa
+F4+Pd+Pa+4Sc
Pd4-Pa
+Pd+4-Pa+Sc

+Sc

+F

4F

+F
+F4-Pa
+Pd+PaJ-Ma
+F-4Sc
+Pt
+Pt+Sc
—+Pd
+Pt4Sc
+F

+Mf
~+D-+4-Del
~+Ma-+-Del
“+Pa

+Si
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52) +4-Pt4-Si 54) +Hy
53) +Sc 55) --D--Pt+Sc
Série 1.
1) +F 4 Del 29) +Si
2) +Sc 30) +Pd
3) +Sc 31) —K
2) —D—Mf 32) Pt
7; +11; 34) +D-+Ma
% +F 35) +Pt+Sc
+ 37) —K-4-D+Pt
9) +F 28 .
) —K4Si
12) Pd
13) +Pd+Pt 39) +D+-Pt
21) —Si 40) ++Mf-}Del
99) 4K 41) +Si
23) +Pt+Sc ) Mt
925) +Pt+Si 45) +Mf
26) —Pd--Si 49) —Mf
27) +D+Hy-+Pd+P-+Sc+ 50) +Mf
+Si 51) —Mf+Del
28) +Si 53) -+Mf
Série J.
1) -Mf 25) -+Mf
2) +Del 26) +Mf
5) +Mf 29) —Mf
7) —Mf 31) Mf
10) —Mf 32) +Mf—Si
11) +Mf 33) +Si
12) 4-Mf 34) +Mf
18) +Mf 40) +Mf
19) -Mf 41) 4+L—Pa—Pt—Sc
23) LMf 42) 4L

24) +Mf—Si 43) HLAF
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44) +L4-Ma 50) +L+D
45) +L 51) -+L+XK--D-+Hy
46) +L 52) +L

47) 4L 53) +L

48) +L 54) -L+Mf--Ma
49) +L 55) 4L

V. Interpretacio clinica.

Anotadas as respostas em folha apropriada, passa-se a
contagem dos itens de cada escala de avalia¢fo. Para folhas
com colunas marcadas com as letras A a J e ntimeros de 1
a b5, pode-se usar as matrizes transparentes descritas nos
trabalhos originais da Universidade de Minnesota. Se nos
servirmos de folhas do tipo de mapa, podemos preparar
grades de correcdo do teste do tipo que a linguagem usual
convencionou chamar de “maéscaras”.

Essa contagem bruta deve ser corrigida de acordo com
o valor de K, que deve ser acrescentado: na escala Hs (0,5);
na Pd (0,4); na Pt (1); na Sc (1) e na Ma (0,2). O valor
assim obtido deve agora ser convertido em “valor padrao”
(T) por meio de tabelas apropriadas. Estes serdo traansfe-
ridos para um grafico e teremos o perfil psicologico do ob-
servando.

Cada perfil pode ser expresso por meio de uma férmula.
Foi possivel, dessa forma, catalogar casos clinicos, tendo
sido organizado um atlas de perfis do Mm.M.P.1. Para se
obter essa formula procede-se do seguinte modo:

1.° — Escreve-se, em primeiro lugar, o nimero da es-
cala com valor T mais elevado.

2.° — A seguir, em ordem decrescente de valdres T, os
numeros das escalas em que o nivel 54 seja ul-
trapassado.
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3.° — intercala-se um apostrofe (’) depois do alga-

rismo correspondente 4 ultima escala com T
maior que 70.

4.° — Coloca-se um hifen (-) e depois escreve-se o nu-
mero da escala com o valor T mais baixo de todo
o perfil.

5.° — A seguir, acrescentam-se os niimeros das escalas
com valor T maior que 46, em ordem cresceite,

6.° — A direita e a distAncia desta série de algarismos,
escrevem-se os valdres brutos de F-L e K.

7.° — Se F for igual ou superior a 16 e se L for igual
ou superior a 10, coloca-se um X entre os valo-
res das escalas clinicas.

Eremplo.
Escalas L F K Hs D Hy Pd Mf Pa Pt Sc Ma

1 2 3 4 5 6 7 8 9
1 2 3 4 5 6 7 8 9
45 55 54 72 52 56 46 48 69
45 55 54 72 52 56 46 48 69

Férmula 4’962—1 x 10:4:21

Com essa fémula fica facil a consulta aos atlas de perfis.

A interpretacdo, porém, nfio é mecinica e nio consiste
apenas em acrescentar os sinais e simbolos das escalas aos
valores achados. Varios elementos devem ser aqui counside-
rados.

A-Elevacdo — De um modo geral quanto mais alto o
valor alcan¢ado na tabela considerada, tanto mais grave o
desvio da normalidade. Existem reservas a essa regra.
Assim nos quadros psicopatoldgicos crénicos a curva ten-
-de a cair, aplainando-se o grafico. Uma elevacdo pequena
coexistente com sindrome psicéotico de longa duracio indica
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progndstico sombrio. £ sempre necessario que se leve em
consideracdo o aspecto global do perfil, analizando-se o
grafico no seu conjunto. A elevacdo numa escala pode
estar seguida por declive numa proéxima. Dessa forma o
grafico pode se apresentar:

(a) inclinado da esquerda para a direita;
(b) descendente da esquerda para a direita e
{¢) plano

B-Cardter da curva — As trés primeiras escolas Hs-D-Hy
formam um conjunto que tem sido denominado “triade
neurdtica”. As escalas Pd e Mf sdo o centro do grafico e
indicam ajuste social e adequacdo a sexualidade. Na metade
esquerda aparecem as escalas Pa-Pt-Sc-Ma. Alguns conside-
rem as trés (Pa-Pt-Sc) como formando uma “triade psico-
tica”, enquanto outros autores preferem falar em “tétrade
psicotica”. Por vézes a curva é nitidamente bifasica, com
uma baixa no centro e valores altos nas duas triades; em
outras oportunidades mostra-se elevada sé no centro; ou-
tros casos oferecem um grafico em forma de “plateau”,
com quase todos os valores acima do T 70; em outras opor-
tunidades a representacdo grafica parece “dentes de serra”.
Esses aspectos sdo importantes para a analise dos perfis.

C-Perfis fundamentais

1.° — neurdticos — Neuroses simples, de menor gra-
vidade se traduzem no perfil do M _M.P.1. por
uma elevacdo dos valdres da “triades neurdti-
ca”: Hs-D-Hy entre T 70 e T 80. Indica simples-
mente angtstia, especialmente se D ¢é maior
que Hs e Hy. As vézes aparece um valor alto a
direita e na escala Pt; contudo, geralmente com
T menor que 70. Esse perfil é o encontrade na
neurose de angustia, nos quadros histeroides e
nas depressdes simples. A féormula geralmente
¢ do tipo 213’7.
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Quando toda a triade neurdtica esta acima de
T 80 e Pt é maior que T 70, entio trata-se de
neurose grave, que tende a estruturar-se. A for-
mula desvia-se para 132’

Bsses casos geralmente sio quadros clinicos de
perturbacdes psicossomaticas. Se ocorre dimi-
nuicdo na escala D, simultineamente elevam-se
Hs e Hy.

2.° — psicdticos — Dois tipos de curva podem ocorrer
no grafico dos psicéticos. Um primeiro se quali-
fica pelo carater difasico da curva. Nota-se ele-
vacdo da “triade neurética” a esquerda, com va-
lores altos em Hs-D-Hy e igual elevacdo da
“triade psicotica” a direita com valdres altos em
Pa-Pt-Sc. As escalas intermediarias alcangam va-
lores dentro da normalidade. Neste caso o valor
T mais alto situa-se frequentemente na escala
Pt. féormula geral é do tipo 768213’. Ocorre aqui
também a elevac@o de Sc, que se torna maior e
inverte a formula para 867213, Isto é particular-
mente valido nos quadros delirantes. O outro ti-
po de grafico é monofasico, com desvio para a
esquerda, em que se observam valores altos na
“triade psicotica” isoladamente, As formulas
gerais sdo dos tipos 768’ e 867,

3.° — personalidades psicopdticas — O grafico tipico
de personalidade psicopatica é o que apresenta
elevacdo isolada na escala Pd, com valdres T em
torno de 70 e as vézes menos. A féormula geral é
do tipo 4. As vézes ocorrem associa¢des. Trés
casos tém grande importincia pratica:

a) Pd associado a Ma, do tipo 49’

Ocorre nos perfis de adolescentes. Em
pessbdas adultas ¢é indice de distirbio
grave do comportamento.
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b) Pd associado a Pa, do tipo 46°. Sdo casos
de mau prognéstico, em geral.

c) Pd associado a Mf e as vézes Mf e Ma,
dos tipos 45’ a 459’. Sdo casos suspeitos
de homosexualidade e sdo formulas en-
contradicas entre os detidos pela po-
licia,

4.° — Parandicos — Alguns autores consideram o caso
de valor alto isolado na escala Pa—6— a parte.
Dizem que ésses perfis se referem a pessdas com
dificuldades profissionais e tém carater paranoi-
co caracteristico. O teste se prestaria, de certa
forma, para diferenciar o esquizo-parandide
(VIL b de classificacio de doengas mentais) do
parandico, em sentido restrito. A féormula geral
dos esquizofrénicos parandides seria do tipo 46’
e a dos parandicos 6’. O paranoide, além disso,
apresenta valor de L alto e isto raramente ocorre
nos quadros de parandia,

VI. Aplicacées em criminologia.

O Inventario de Minnesota pode ser usado com vanta-
gens na observacdo criminoldgica, desde que se forneca
ao observando uma conveniente explicacdo do teste e de
sua finalidade. Sobretudo é necessario que lhes assegure
o sigilo em relacdo a cada questdo proposta e que o teste
sera apreciado no seu conjunto, bem como que o relatério
final s6 se baseara no perfil que o teste fornece.

Os exames psicoldgicos e psiquiatricos sdo feitos em
todas as fases do processo criminal. Assim, ja anteriormente
ao julgamento pode haver indicacdo de que se avalie o
grau de imputabilidade do agente; no inicio da execucdo
da pena € preciso conhecer as caracteristicas pessoais do
sentenciado para um conveniente planejamento do processo
reeducativo penal; para se conceder qualquer beneficio ju-
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diciario ao condenado, impde-se um prognostico criminolo-
gico em que dados psicoldgicos e psiquiatricos terdo grande
valor; e isso mesmo ocorre ao término das medidas de
seguranca .Em todas essas oportunidades o teste aqui con-
siderado pode se mostrar de grande interésse e oferece in-
formes de valor técnico e pratico.

A — personalidade — Para se fazer uma observacio
bem elaborada a obter-se adequada descricdo dos tracos
de personalidade do examinando, o M.M.P.1. constitue au-
xilio precioso. Permitindo apurar quadros clinicos, indices
de comportamento e disposi¢es basicas, ajuda em muito o
exame da personalidade. Entre delinquentes encontraremos
elevacdo grande na escala Pd (4) seja isoladamente, seja
associada a valodres altos em Ma (9), Pa (6) e Mf (5). As {6r-
mulas gerais iniciam-se por 4° — 49 — 46’ — 45°. Os casos
mais graves sdo 49 e 46’. Isto ocorre por conta dos des-
vios que tais personalidades apresentam, quando sdo com-
paradas com a populacdo comum. De um lado estardc en-
quadrados aqui os agentes usualmente considerados “per-
sonalidades psicopaticas”. Estardo basicamente caracteri-
zadas por: (a) imaturidade afetiva; (b) incapacidade para
aprender pela experiéncia; (c) instabilidade emocional;
(d) acentuados defeitos de julgamento; (e) reac¢des impul-
sivas. Podem ser tidos por portadores de distirbios cons-
titucionais e irreversveis, como pretendem os adeptos da
motivagdo biogénica da conduta humana. Aqui, de outra
parte, irdo se colocar aquéles cuja evoluc¢ao vital foi to-
talmente desfavoravel e particulares processos psicologicos
levaram ao resultado de uma personalidade defeituosamen-
te estruturada. Serdo as chamadas “personalidades delin-
quentes”, “delinquentes primarios”, “delinquentes de es-
tado” ou “delinquentes essenciais”, como preferem os
adeptos da prevaléncia dos fatéres psicogenéticos no com-
portamento do homem. Caracterizam-se por apresentar: (a)
persisténcia do principio do prazer; (b) exacerbacio do
narcisismo primdario; (c) dificuldades nas identificacdes
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construtivas; (d) insatisfacdo emocional; (e) defeituosa in-
tegracdo do “super-ego”.

Outras vézes o maior valor T ocorrera em outras esca-
las e teremos o diagndstico adequado, que a interpretacdo
global do teste oferece: quadros de histeria, de hipocondria,
de neuroses de variados graus, de sindromes psicoticos, etc.
£ bem verdade que ndo se tem indicagcGes a respeilo do
nivel mental do examinado, mas ndo ¢é ésse o objetivo do
método.

B — simula¢d@o O perito tem sempre uma ardua ta-
refa diante de si, pois, se por um lado precisa, por dever
do oficio, prestar informes exatos aos juristas, por outro,
nio conta usualmente com a colaboracdo dos examinan-
dos. Bstes, por variados motivos, e as vézes influenciados
por aconselhamentos de terceiros, procuram seja a ocul-
tacdo de dados fundamentais ou sintomas de capital im-
portincia diagnostica ou progndstica, seja a apresentacio
de outros elementos que levem o perito a uma conclusdo
mais favoravel dos interésses proprios do paciente. Assim,
cabe ao perito cercar-se de cuidados, tendo sempre diante
de si a lembranca de que pode estar lidando com um si-
mulador ou com um dissimulado.

Nestes casos 0 M.M.P.L presta bom auxilio. As esca-
las de confiabilidade nido s6 indicarao se o probando enten-
deu o teste, como se realizou a tarefa proposta e, mais
ainda, se procurou exagerar a sua “normalidade” ou fal-
sear resultados. A analise das quatro tabelas de provas as-
sociada a apreciacdo do coeficiente de Gough permitird o
diagnostico de simulacdo, conforme analisamos em lugar
proprio.

C — ajuste social — A escala Pd — 4 — permita uma
apreciacdo do ajuste social do examinando. £ bem verdade
que as conclusoes ali oferecidas se robustecem bastante com
o auxilio de outros informes, como os da investigacio so-
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cial, os dados do inquérito policial e os obtidos por outros
psicotestes., Quanto mais discrepante e mais isolado o va-
lor Pd, tanto maior o desajuste social. A associa¢do a va-
léres altos de Pa Ma e Mf ja foi discutida. As aplicagGes
de outras escalas: de “introversdao social” (Si) e “status
social” (St) sdo bastante controvertidas. De outra parte,
o ajuste social esta influenciado pelas caracteristicas ba-
sicas da personalidade e isto ja foi acima considerado no
diagnostico de personalidade.

D — prognéstico — Pretendeu-se fazer prognostico por
meio do M.M.P.I. Para isso foi escrita a “escala de delin-
quéncia” (Del). Os resultados obtidos ndao foram absoluta-
mente convincentes. Pelo contrario, chegou-se mesmo a nao
poder correlacionar reincidéncia e valdres altos na escala
“Del.”. De outra parte foi possivel observar correlag¢do di-
reta entre valores altos de Del e Pd. Em outros térmos, es-
tas duas escalas parecem derivar-se uma da outra, sem uma
individualizacdo perfeita da escala de delinquéncia. Para
fins progndsticos, preferimos a utilizacdo de outros dados,
tais como os enumerados numa lista de “indices de peri-
culosidade™. A utilizacdo do Mm.M.P.1. aqui seria apenas in-
direta, pois o perfil global da personalidade é que influiria
em tal apreciacdo progndstica.

VII. Resultados de cingiienta observacdes de delingiientes.

Para obtermos informes a respeito da possibilidade da
utilizacdo do M.M.P.1. em nosso meio, procuramos obter
um grupo de exames que ilustrassem a técnica descrita e
fornecesse um perfil do delinquente nacional. Selecionamos
cinquenta delinquentes com véarias caracteristicas em co-
mum:

a) delitos patrimoniais
b) fortes indices de desajuste social
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c¢) sem perturbacdo de natureza psicética

d) considerados “personalidades psicopaticas” ou “de-
linquentes essenciais”

e) idades entre 20 e 40 anos
f) submetidos a varios psicotestes
g) que desejassem efetuar a prova voluntariamente,

Os resultados obtidos podem ser resumidos nos qua-
dros seguintes:

I. Questoes ndo respondidas.

N.° de ? Freq.
0 38
1— 5 6
6 — 10 2
11 — 15 0
16 — 20 2
+ 20 2
Total 50

II. Atitudes de Oposicao — L.

N.% de L Freq.
0— 3 15
4 — 7 28
8§ —11 3
12 — 15 1
Total 50

15-R.F.D. — II
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III. Valéres “F” — Fator de confianga.
Valor F Freq.
0—19 10
20 — 39 39
+ 40 1
Total 50

IV. Indices de simula¢do de Horst (F—K)

Dif. F—K Freq.
—4a—17 5
—1a—3 4
0 - 1
4+ 1a+43 8
+4a 7 10
4 8 a 11 11
412 a +15 7
415 4
Total 50

V. Escala de delinquéncia — Valéres da contagem bruta.

Contagem Frequéncia
até 8 5

9 — 12 22

13 — 16 16

17 — 20 5
21 — 24 2
25 — 28 0
29 — 32 0

50

Total
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VIII. Conclusoes.

Podemos estabelecer, agora, algumas conclusées.

I. Apesar das limitacGes e dos defeitos inerentes a
natureza dos inventarios de personalidade, o M.M.P L
mostra-se ttil na elaboracdo do exame psicolégico e psi-
quiatrico em criminologia.

II. A avaliacdo do desajuste social pode ser feita com
facilidade pelo M.M.P.I, permitindo obter informes para
predicdo do provavel comportamento do sentenciado no
meio penitenciario.

III. O m.M.p.1. diferencia bem os delinquentes even-
tuais dos que apresentam elevada carga criminogena, seja
por se tratar de personalidade psicopatica, seja personali-
dade delinquente essencial.

IV. O progndstico criminolégico pode se utilizar dos
dados do M.M.P.1I., mas ndo tem sido possivel — obter uma
escala especifica.

V. simplicidade da aplicacio e a ndo muito demo-

rada avaliacdo dos resultados, indicam a conveniéncia do
seu uso rotineiro em exames criminoldgicos.

IX. Indicacdes bibliograficas.

A literatura a respeito do M.M.P.1. é vasta. Um dos manuais contem
cérca de mil referéncias. Aqui, fornecemos uma relagcio do essencial
para compreensio e uso desse interessante inventirio de personalidade.

I. Lvros ¢ manuais

1. DAHLSTROM, W.G. — WELSH, G.S. — DAHLSTROM, D., An
M.M.P.I. Handbook, vol. I, Clinical Interpretation, Cap. Clarck
Publ. Co. Toronto, 1972.
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HATHAWAY, S.R. — MCKINLEY, J.C., Minnesota Multiphasie
Personality Inventory (Manual for the) The Univ. of Minn. Press,
1943. Nova edi¢do: 1950.

Hatuaway, S.R. — MEeEHL, P.E., An Atlas for the Clinical use
of the M.M.P.I., The Univ. of Minnesota — Press, 1957.

HATHAWAY, S. — MoONACHESI, E.D., An Atlas of Juvenile —
M.M.PI., N. Central Publ. Co. St. Paul, 1961.
HATHAWAY, S.R. — MoNACHESI, E.D. — Adolescent Personality

and Behavior, The Univ. of Minn. Press, 1963.
ANASTASI, A., Testes psicolégicos, Ed. Herder, S. Paulo, 1965.

DELAY, J. PicHOT, P. — PERSE, J., Méthodes psychométriques en
clinique. Masson, 1955.

II. Artigos e resumos

CorsINI, R.J., A time and motion study of hand scoring the
individual Minnesota Multiphasic Personality Inventory. J. consult.
Psychol 18 (1) 62-3-1949. Faz um estudo comparativo para de-
mostrar que a aplica¢cfo por meio de cartdes cortados nio requer
muito tempo para serem feitas as contagens das respostas. Mostra
também que o ndmero de erros é praticamente igual a zero.

CorTLE, W.C., Card versus booklet forma of the M.M.P.I., J. appl.
Psychol 34 (4) 255-59-1950. Contrariamente a CORSINI, conclue
favordvelmente ao método dos cadernos, como tendo vantagens
s6bre o método dos cartdes.

GOUGH, M.G., The F minus K dissimulation index for the M.M.P.I.
J. consult. Psychol 14 (5) 408-13-1950. Estabelece como nivel sri-
tico o valor 4 9. Confirma os trabalhos iniciais de HuNT, H.F.
in J. consult Psychol 12 396-1948.

JURJEWICH, R.M., Normative data for the clinical and additional
M. M.PI. scales for a population of delinquent girls. J. gen.
Psychol 69 (1) 143-46-1963. Faz um estudo comparativo, anali-
sando 170 casos ao todo e empregando todas as escalas do M.M.P.I.
para concluir pela possivel diferencia¢io dos grupos por meio do
teste. Resumo in Excerp. Criminol., 4 (2) 180. (Abstr. 387)-1964.

JURJEWICH, R.M., Intervelationships of anxiety indices of Wesch-
ler intelligence scales and M.M.P.I. scales. Aplicou os testes de
Weschler ¢ M.M.P.I. em adolescentes delinquentes e nfo obteve
correlagdo significativa entre os dois psicotestes. Resumo in
Excerpt. Criminol., 4 (2) 162 (Abstr., 348) 1964.
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JURJEWICH, R.M., Relationships among the M.M.P.I. and H.G.I.
hostility scales, J. gen. Psychol 69 (1) 131-3-1963. Conclue pela
nio aplicabilidade déstes métodos na previsdo da delinquéncia.
Resumo in FExcerp. Criminol 4 (2) 163 (Abstr., 349) 1964.

KRIPPNER, S., The identification of male homosexuality with the
M.M.PI, J. Clin. Psychol 20 (1) 159-161-1964. Foram examinados
72 colegiais e o teste foi eficiente em diagnosticar homosexuali-
dade em 75% dos casos. Qutras escalas ndo foram eficientes.
Resumo in Excerp. Criminol 4 (6) 697 (Abstr. 164) 1964.

LAWTON, M.R., Deliberate faking on the psychopathic deviate
scale of the M.M.P.I. — J. Clin. Psychol., 19 (8) 327-330-1963.
Os niveis de escolaridade e inteligéncia podem influir na escala
Pd. Resumo in Excerp. Criminol 4 (1) 46 (Abstr. 94) 1964.

Macanbreuw, C., GEERTSMA, R.H., A critique of alcoholism scales
derived from the M.M.P.I. Quart. J. Stud. Aleohol 25 (1) 68-76,
1964. Mostra que os resultados de experiénecias com o M.M.P.IL
em casos de alcoolismo sdo muito controvertidos. Resumo in Excerp.
Criminol 4 (5) 60 (Abstr. 1417) 1964.

MARTIN, C.V. — CHANNEL, L.H., Personality and social history
characteristics of delinquents and their parents. Correct. Psychiat.
J. Soc. Ther. Embora esclareca pouco o prognéstico criminolégico,
a aplicacdo do M.M.P.I. em delinquentes e ao mesmo tempo em
seus pais oferece preciosas informacGes. Resumo in Excerp. Cri-
minol 4 (5) 555. (Abstr. 1318) 1964.

MiLLER, W.G., HANNUM, T.E. — Characteristics of homosexuali-
ty in incarcerared females, J. coms. Psychol 27 (3) 277-1963.
Aplicou uma bateria de psicotestes e fez comparacoes entre &les
para verificar a possibilidade de apurar tracos de homosexuali-
dade feminina. O M.M.P.I. nio ofereceu diferencas significativas
entre o grupo de prova e o grupo testemunha. Resumo in Exerp.
Criminol 4 (1) 108 (Abstr. 263) 1964.

SILVER, A.W., T.AT. and M.M.PI. psychopalh deviant scale
diferences between delinquent and non delinquent adolescents. J.
cons. Psychol 27 (4) 870-1963. Compara adolescentes com histéria
criminal e forte desajuste social com grupo de contrble. A escala
Pd estabelece nitida diferenca entre os grupos estudados. Resumo
in Excerp. Criminol., 4 (2) 163 (Abstr. 350) 1964.

SiNEs, L.K., SILVER, R.J., An index of psychopathology derived
from clinicians judigments of M.M.P.I. profiles. J. clin. Psychol
19 (8) 324-326-1963. Procurou estabelecer uma escala de gradua-
¢do de comportamento psicopitico e descreveu a escala Tp. Mostrou
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que pode oferecer resultados comparaveis com a avaliagio clinica.
Resumo in Excerp. Criminol, 4 (1) 22 (Abstr. 32) 1964.

Stort, D.H., The measurement of maladjustment. Glasgow Med.
Off. 109 59-62-1963. Usou o M.M.P.I. ao lado de outros psicotestes
para avaliar o desajuste social. Evidencia a necessidade de es-
tudos mais acurados para conclusdes seguras. Resumo in Excerp.
Criminol 4 (5) 542 (Abstr. 1287) 1964.

TAYLOR, A.J.W., MCLACHLAN, D.G., M.M.P.I. profiles of six
transvestites., J. clin. Psychol, 13 (8) 330-332-1963. A escala 4
evidenciou delinquéncia e as 2 e 8 forneceram dados adicionais.
Na escala 5 os resultados foram controvertidos. Resumo in
Egxerp. Criminol 4 (1) 55 (Abstr. 120) 1964.
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1.2 Parte: LA SISTEMATICA EN LA CODIFICACION DEL
DERECHO CIVIL.

I. Esquemas de clasificacién existentes.

1. Introduccién.

2. Métodos de la clasificacion.
a) El “sistema de los tres-libros”.
b) El “sistema de los cuatro libros”.
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D) Ordem contractual (Vertragsordnung).
E) Adquisicién y pérdida de derechos.

2.2 Parte: SISTEMA DE DERECHO PRIVADO Y TRORIA DE
LOS SISTEMAS DE DERECHO.

I. La dogmdtica de la teoria de los sistemas de derecho.
I1. Consideraciones finales.

1.2 PARTE

La sistematica en la codificacion del derecho civil.

I. Esquemas de classificacion existentes.

1. Introduccion.

Desde hace mucho tiempo se encuentra el derecho pri-
vado en un estado de modificaciones continuas, dentro de
un proceso aun no concluido. Las instituciones del derecho
privado tradicionales permanecen aun pero con otro sentido
y espiritu, pues las bases sociales se han modificado mas
y mas en el transcurso del tiempo. Por ello, las codifica-
ciones del derecho civil del siglo XIX y principios del siglo
XX no satisfacen mas el estado de desarrollo alcanzado de
la sociedad.

Estas codificaciones son expresion de la concepcion de
la sociedad de su época,! sea el concepto de “division por
profesiones” basado en un orden social segun los princi-

1. Si hay una carencia de determinacién histérica, y asimismo
de una adaptaciéon continua del derecho a los hechos sociales modifi-
cados en el transcurso del tiempo, se modifica también la relacién del
objeto a regular respecto al contenido de la norma. Esto significa que
el contenido normativo debe ser “dinamizado”, es decir, adaptado a la
realidad social modificada. Comp.: KAUFMANN, Die Geschichtlichkeit des
Rechts im Lichte der Hermeneutik in: Festschrift fiir K. Engisch (1969)
I t., p. 2438 ss.; LAMPE, Rechtsanthropologie I t. Individualstrukturen
in der Rechtsordnung (1970) p. 188; HUSSERL, Recht und Zeit (1955)
p. 10 ss.; KAUFMANN, Das Schuldprinzip (1961) p. 86. La ciencia juri-
dica es, contrariamente a esta constatacién, “secular-contingente”: para
esta relativizacién de la *“historicidad” de la ciencia juridica puede
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pios de libertad e igualdad o el concepto de “sociedad bur-
guesa declinante” de la Europa “continental” pero supera-
ron estas corrientes de época porque su forma y carater
permitieron la adaptacién a una realidad transformada, pe-
se a que el modelo social concebido originariamente ya
habia sido superado por las tendencias de cada época.

A ello se agrega que tanto las ciencias juridicas como
el desarrollo de la jurisprudencia contribuyeron a que las
instituciones y principios del derecho civil se modificaran
o adaptaran como consecuencia de su relacién con la vida
socio-econdmica en proceso de desarrollo.

En el transcurso del tiempo deben someterse por ello
las antiguas codificaciones a un nuevo sistema ya que el
tradicionalmente recibido no responde mas a la variedad
y nuevas formas de las situaciones y hechos juridicos.?

Encontrar un sistema tal para el futuro es por ello una
tarea urgente aunque parezca aun demasiado temprano
para desarrollar un sistema de derecho privado comun a
todo Europa.

Quizas es un modelo unificado, con vigencia en todos
los paises europeos, en el momento solo una ilusiéon.? Pero

citarse a CONSTANTINESCO, quien afirmé apodicticamente: “Die Recht-
swissenschaft bleibt auferhalb der Bewegung zur Anpassung an die
zeitlich-vertikalen Koordinaten”. CONSTANTINESCO, Rechtsvergleichung
(1971) I t., p. 2b; véase también REICHER-FACILIDES, Betrachtungen
iber wvergleichendes und geschichtliches Rechtsdenken in: JBL. (1973)
p. 393 ss.

2. Como introducecién general en los sistemas juridicos del mundo,
véase especialmente: WIGMORE, Panorama of the World's Legal Systems
3 vol. (1928) ; DERRETT, (ed.) An Introduction to Legal Systems (1968) ;
DAVID-BRIERLEY, Major Legal Systems in the World Today (1968).

3. En este contexto llama CONSTANTINESCO con razén la atencién
al hecho de que es necesario actuar con gran prudencia para la enun-
ciacién de sistemas de derecho, los que tendrian para la ciencia juridica
la misma importancia que los sistemas culturales dentro de la etno-
logia: “Diese Rechtssysteme wiirden dann die Grundlage einer Univer-
salgeschichte des Rechts bilden. Ein solches Unterfangen ist kithn und
aller Voraussicht nach nicht zu verwirklichen”. CONSTANTINESCO,
Rechtsvergleichung II t. Die rechtsvergleichende Methode (1972) p. 298.
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sin embargo es posible sustraer algunas ideas basicas de
la historia de la codificacion, que ayuedarian la investi-
gacion de sistemas comparativos. A continuacién comenza-
remos primeiro con la presentacion simultanea de algunos
sistemas de derecho civil, en forma de una apreciacion su-
perficial, para realizar luego el intento de sefalar en rasgos
generales una sistematica supranacional, surgida de esta
comparaciéon, que debe servir de modelo basico para la
posterior derivacion de una clasificacion nacional,* lo cual
seria igualmente de interés para los estados latinoameri-
canos, dado que ellos pertenecen también a la familia del
Derecho romano-germanico.

2) Métodos de la clasificacion.

a) El “sistema de los tres-libros”,

En el Code Civil de Francia de 1894, el mas antiguo de
los cddigos civiles alin en vigencia, no solo exteriormente
no se encuentra ninguna Parie General, sino que también
materialmente esta lejos de todo tido de principios juridicos
generales.

Al primer libro Les personnes (Articulos 7 — 514) le
precede Titre Préliminaire, que trata de la publicacién, de
efectos juridicos y de la aplicacion de las leyes en general.

El segundo libro Des biens, et des différentes modifi-
cations de la proprieté (Articulos 516 — 710) tiene como
contenido la distribuciéon de bienes, la propriedad, el usu-
fructo, el derecho de uso y vivienda, la servidumbre y las
servidumbres inmobiliarias.

A este le sigue el tercer libro Des différents maniéres
dont en acquier la proprieté (Articulos 711 — 2281), el que
a juzgar por el titulo trata acerca de los diferentes mcdos

4. Con respecto a la comparacién juridica como método para la
enunciacién y presecisién de sistemas clasificativos por categorias, véase
especialmente: SANDROCK, Uber Sinn und Methode zivilistischer Recht-
svergleichung (1966) p. 62 ss.
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de adquisicion de propriedad (par succession, par dona-
tion entre vifs ou testamentaire, et par ’effet des obliga-
tions) pero en su contenido incluye otras materias de de-
recho, especialmente el derecho obligatorio y prendavio.

El codigo civil austriaco trata en los paragrafos 1 —
14 “De las leyes civiles en general” y recién en los paragrafos
15 — 284 incorpora la primera parte Del derecho de las
personas. Esta parte considera en cuatro secciones princi-
pales de los derechos que se refieren a condiciones y rela-
ciones personales (§§ 15 — 43), del derecho de matrimo-
nio (§§ 44 — 136), de derecho entre padres e hijos (§§ 137
— 186) y por ultimo del tutelaje y curatela (§§ 187 — 284).
Una parte general en el sentido del codigo civil aleman no
aparece.

La segunda parte trata (en los paragrafos 285 — 1341)
del Derecho de cosas que bajo el titulo De los derechos
inmobiliarios (8§ 309 — 858) considera tanto estos como
también el derecho hereditario y bajo el titulo De los de-
recho de cosas personales regula tanto los contratos y ne-
gocios legales como el derecho de indemnizacién y satis-
faccion (§§ 859 — 1341). En la tercera parte se unem dis-
posiciones comunes de los derechos de las personas y de
cosas (§§ 1342 — 1502).

b) El “sistema de los cuatro libros”.

Como ejemplo puede citar-se el codigo civil espafiol
de 1889, cuyo primer libro De las personas (art. 17 — 332)
tiene una estructura similar a la del Code Civil.

En el segundo libro esta contenido el derecho de cosas
bajo el titulo De los bienes, de la propriedad y de sus mo-
dificaciones (Art. 333 — 608). El tercer libro De los dife-
rentes modos de adquirir la propriedad (Art. 609 — 1087)
presenta estas diferentes formas segiin su titulo lo indica.
El cuarto libro trata De las obligaciones y contratos (Art.
1088 — 1976).
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El Cédigo Civil argentino compreende también cuatro
libros: libro I De las personas (Art. 30 — 494), libro II De
los derechos personales en las relaciones civiles (Art. 495
— 2310), libro III De los derechos reales (Art. 2311 — 3261)
y libro IV De los derechos reales y personales — disposi-
ciones comunes (Art. 3262 -— 4051).

El Cédigo Civil argentino tiene a primera vista una
cierta relacién con el Code Civil pero se desarrollo luego
en forma independente.> El derecho civil aleman presenta
una sistematica distinta basada en la doctrina del derecho
de los Pandekten.

c¢) El “sistema de los cinco libros”.

El cédigo civil aleman y las codificaciones surgidas ba-
jo su influencia como por ejemplo el codigo civil de Grecia
incorporan una “parte general” antes de las cuatros partes
principales.

El segundo libro tiene como tema El derecho de las
obligaciones, el tercer libro El derecho de cosas. El Dere-
cho de familia no se encuentra como en otros coédigos en
el primer libro bajo el titulo Derecho de personas, sino que
esta regulado en el cuatro libro, al cual le sigue inmedia-
tamente como quinto libro El derecho de la herencia.

El derecho suizo que divide el derecho civil en dos
codificaciones, el codigo civil de 1907 y el derecho de las
obligaciones de 1911 se basa también en el “sistema de los
cinco libros”, pero evita la antelacion de una parte gene-
ral.

El nuevo codigo civil portugués de 1967 se clasifica
también en cinco libros conforme con el cdédigo aleman.

El cédigo civil brasilero adopté el sistema alemén. A
ello se debe que el cdédigo brasilero difiere de los demas
cddigos civiles sudamericanos.

PoNTEs DE MIRANDA caracterizé el caracter y essencia
de los codigos civiles en la maneira siguienté: “en el cédigo

5. Comparese con nota 30.
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civil aleman predomina el caracter educativo y didatico.
La terminologia es novedosa y abundante. Frente al mismo,
el codigo civil suizo es mas breve, practico y popular. El
codigo civil argentino reune en si la mentalidad sudame-
ricana con la antigua mentalidad francesa reflejada por
el Code Civil.

El nuevo cédigo civil brasilero — asi reza en sua in-
troduccidon de la edicion comentada — es un poco indivi-
dualista, vacilante, y menos politico” ¢

d) El “sistema de los seis libros”.

Algo particular tiene vigencia para el derecho civil
italiano. Imitaba el “Codice Civile” 1865 esencialmente el
Code Civil, en el Codice Civile de 1942 encontré su fin la
evolucion orientada segiin la ciencia de los Pandekten, con
notables divergencias sin embargo del sistema del codigo
civil aleman.

El primer libro Las personas y la familia (Art. 1 —
455) esta repartido en catorce titulos. El segundo libro El
derecho de herencia (Art. 4566 — 809) contiene en los titu-
los 1 — 5 junto a las disposiciones generales sobre la he-
rencia, la reglamentacion de la herencia legal, de la heren-
cia testamentaria, de la reparticion hereditaria y de las do-
naciones.

Al tercer libro con el titulo La propiedad (Art. 810
— 1172) le sigue como cuarto libro De las obligaciones (Art.
1173 — 2059). El quinto regula el trabajo en los Articulos
2060 — 2642, al cual le sigue como ultimo libro La protec-
cién legal (Art. 2643 — 2696).

II. Consideraciones “politicas” acerca de las ideas clasi-
ficatorias legales de derecho civil.

Las precedentes clasificaciones del material legal a
dividir” presentan en los cddigos de europa occidental, pese

6. PoNTEs DE MIRANDA, Prélogo de la obra de: HEINSHEIMER (Ed.),
Brasilien, Cédigo Civil (1928) p. 21 y 22.
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a notables divergencias, amplias coincidencias desde un
punto de vista basico. En todos los casos se encuentran en
principio las mismas ideas basicas, basadas en la division
tripartita de las instituciones en “personae”, “res”, actio-
nes”. De acuerdo a ello y llevado a una férmula basica co-
mun tenemos tres sectores principales: el derecho de las
personas, el derecho de las cosas y una tercera parte, que
comprende “disposiciones comunes o ‘“adquisiciéon de la
propiedad”. El derecho de las obligaciones se deduce en-
tonces de los derechos personales.

No se plantea hoy la cuestion si el enfrentamiento tra-
dicional del derecho de las personas y el derecho de las
cosas refleja aun las expresiones diferenciadas de las for-
mas juridicas del presente, sino se trata mucho mas de
acontecimientos sociales determinados y necessidades de la
vida individual y social, los que dominan el sistema en pri-
mero linea. La antropologia juridica ha desarrollado un
sistema de necessidades fundamentales en la existencia del
sujeto del derecho.

En el fondo la denominacién indiferente del “derecho
de las personas” tinene un alcance tal que bajo la misma
pueden resumirse todas las relaciones personales y las
cualidades de las personas en cuanto estas sean juridica-
mente relevantes. Todos estos criterios subjetivos son de-
terminados sin consideracién de un objeto formal unitario.
Las otras materias juridicas, como por ejemplo el derecho
de las cosas, parten del objeto, de modo tal que la clase
del objeto determina la sistematizaciéon de la materia juri-
dica correspondiente. Por el contrario, ele derecho de las
personas es un sector juridico sin un “objeto formal nita-
rio”.8 La persona es mucho mas el sujeito del derecho en

7. Comp. basicamente: EICHLER, Gesetz und System (1970) p. 95
ss.; POUNTES DE MIRANDA, Prélogo le la obra de: HEINSHEIMER (Ed.),
Brasilien. Cédigo Civil (1928) s. 41.

8. SzACHULOWICZ, Der Gegemstand des polnischen Zivilrechts en:
Jahrbuch fiir Ostrecht (1960) p. 169.
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en sistema de los derechos subjetivos, en el cual la persona
“natural” y la “persona juridica” (personne morale) son
igualadas basicamente como “portadores de derecho”.

Desde este punto de vista aparece el individuo como
“portador de derechos™.®

En consideracion de la necesidad de proteccion del ser
humano de nuestra época y sociedad deberia partirse no
de la persona como sujeto de derecho sino mas bien del
hombre y de la necesidad de su proteccion juridica. Esta
idea protectora grava también el principio de la solida-
ridad.1’En el centro del sistema del derecho queda — en
su realidad humana — el hombre como sujeito del derecho.

El individuo necesita la proteccion del orden juridico
privado en la totalidad de su esfera de vida y en el trans-
curso de sua existencia, no sélo por si mismo, sino también
por la sociedad de la cual es miembro, si bien también la
sociedad y cada uno de sus miembros debe responsabili-
zarse por la existencia social (mas y mas también por el
bienestar) de cada uno de los otros miembros de la socie-
dad. Con la seguridad de cada uno por medio del derecho
privado se tiende al mismo tiempo hacia la seguridad so-
cial,

A) Proteccion legal de las personas y de bienes.

a) desde este enfoque aparece digno de consideracion
dedicar en un futuro cédigo civil una “Primera parte” a
la seguridad y orden generales. La idea protectora debe
entenderse como respeto y defensa de la esfera juridica de
cada uno, tal como lo exige el término: “neminem laede-
re” traducido aqui bajo la férmula: proteccién contra per-

9. Respecto a la tensién entre derecho subjetivo y ordenamiento
juridico objetivo o entre individuo y comunidad, véase: SCHNITZER,
Vergleichende Rechtslehre, 11 t. 2.2 ed. (1961) p. 418 ss., y especialmente
las consideraciones béasicas en: LAMPE, Rechtsanthropologie. Eine Struk-
turanalyse des Menschen im Recht, 1 t. Individualstrukturen in der
Rechtsordnung (1970).

10. Véase: WIEACKER, Vom romischen Recht, 2.2 ed. (1961) p. 621.
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juicios delectivos. En esta consideracion se separa el de-
recho delictivo del derecho de las obligaciones para tomar
su lugar en el sector juridico a denominar-se proteccion
juridica privada individual o proteccion juridica dela per-
sona.ll

En el sistema tradicional del derecho de las obliga-
ciones aparece el derecho delictivo junto con el derecho
contractual dentro del mismo “paréntesis” delante del cual
se encuentra aun la parte general del derecho de las obli-
gaciones.

Segtn el orden de la sistematica legal aparece en pri-
mer término el derecho contractual con una reglamentacion
especial y luego — en forma relativamente resumida — el
derecho delictivo, casi podria decirse como afiadido en
forma similar como el derecho de las condiciones (véase
por ejemplo las Kondiktionen en los Paragrafos 823 y ss.
del Codigo Civil aleméan).12

En contra de este orden de las cosas aparecen dudas
desde el punto de vista legal, porque el elemento puente
es simplesmente el “concepto de referencia” de “obliga-
cion” como marco comun para todas las obligaciones. Pero
si se parte de la esencia de la cosa, es decir de la mctiva-
cién béasica de derecho delectivo y con ello de la ratio de
la proteccion delictiva, aparece una diferencia notoria y
profunda de ambas raices. La proteccion contra perjuicios
delictivos se basa — frente a la responsabilidad contractual
— en un principio general por que ella asegura la totalidad
de la esfera juridica individual contra “dafios imputables”
(Larenz).

Este punto de partida permite también incluir la pro-
teccion del derecho general de la personalidad en el de-
recho delictivo y garantizar con ello — al que en el codigo

11. Comp. también: SCHNITZER, Vergleichende Rechislehre, 2.2 ed.
II t. (1961) p. 427 s.

12. Véase SCHNITZER, op. ¢if., p. 632 ss..
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civil portugués nuevo — el derecho al respeto de la digni-
dad humana y al desarrollo individual de la persona, todo
ello dentro del orden del derecho privado.

La proteccion es también de carater general en tanto
no se limita a relaciones juridica contractuales existentes
entre determinadas personas, sino comprende de manera
absoluta todas las lesiones, de cualquier lado que ellas pro-
vengan.

Frente al protegido se encuentra el “responsable”. La
“responsabilidad delictiva” debe dividirse segiin el princi-
pio de la responsabilidad por culpa y de la responsabilidad
por peligro. El aumento continuo del “elemento de peligro”
obliga nuevamente desde el punto de vista de la protecciéon
a la intensificaciéon de la responsabilidad por peligro.

b) El concepto de la proteccién juridica privada de la
seguridad y orden generales tiene por otra parte consecu-
encias en el derecho de las cosas, mas precisamente en la
proteccion de la propiedad.?

La idea protectora encuentra aqui su forma juridica
privada junto a la garantia contitucional de la proprie-
dad.!* En primer plano juridico-politico aparece la pre-
tension defensiva negatoria del propietario. La extension
de la “actio negatoria” a cada inmisién en los bienes pro-
tegidos legalmente, no solo en el derecho absoluto, significa
al mismo tiempo una ampliacion de la proteccién de la
esfera juridica individual segin analogia similar permitida.

En consideracién de la propiedad inmobiliaria ejerce
el catastro una funcién protectora de primer grado. En lo
que hace a los esfuerzos dirigidos en algunos lugares hacia
la eliminacion de este instrumento debe protegerse esta
institucion especialmente.

13. Respecto al problema de la relativizacién del concepto de
propiedad y a la “elasticidad” causada por la misma dentro del mismo
concepto, véase en especial: LAMPE, Rechtsanthropologie. Eine Struktu-
ranalyse des Menschen im Recht, 1 t. Individualstrukturen in der
Rechtsordnung (1970) p. 114 ss.

14. Comp.: EICHLER, Gesetz und System (1970) p. 107.

16 -R.F.D. — II
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Mano a mano con la proteccién de la propiedad se
encuentra la proteccion de la posesion, en ello se encuentra
incluido la proteccion de derecho de vecindad, que hace
aqui realidad también la servidumbre en sus formas de
aplicacion vecinal.

Parece increible que bajo la rubrica “proteccion de la
persona” se encuentren instituciones de derecho de las co-
sas. La justificacion la da el hecho de que en ultima instancia
el derecho de propiedad es no s6lo un derecho de dominio
sobre una cosa, sino la pertenencia legal de una cosa a una
persona.

B) La esfera juridica personal (personlicher Rechtskreis).

La “Segunda parte” entonces apareceria bajo la ru-
brica: “La esfera juridica personal”, Se refiere a la esfera
legal del individuo, en especial en aquellas relaciones de
la realidad que desde el punta de vista de la convivencia
de los hombres dentro de la comunidad juridica determina
su orden existencial.

En este sentido deben limitarse en primer lugar tres
sectores

1) el sector del derecho de la familia

2) el sector del derecho de vivienda

3) el sector profesional, por una parte en su fcrma
juridico-comercial, por la otra en sua forma del de-
recho laboral.

Debe mencionarse si futuras codificaciones de derecho
laboral deben incorporarse “en bloc” en el Cddigo Civil
o permanecer como Codigo de Trabajo independiente.
Desde el punto de vista de nuestras consideraciones tiene
predominancia la primera alternativa, porque el individuo
mediante su trabajo hace realidad en forma especialmente
determinante su personalidad.

El que una u otra disposicion sean de naturaleza de
derecho publico no es obstaculo porque en todos los casos
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la base de partida, que es el contrato de trabajo es de
naturaleza juridica privada.

C) La esfera juridica social (gesellschaflicher Rechtskreis).

La esfera juridica del individuo incluye en sentido am-

plio también aquellas relaciones de derecho que lo unen
mediante una fusién con otras personas y con el am-
biente desde el punto de vista de su posiciéon legal es su
participaciéon la que le garantiza Jos correspondientes de-
rechos y le otorga obligaciones se higen segin el carater
legal de la organizacion.
Si se basa esta organizaciéon en una constitucién corpo-
rativa, predomina en primer término las relaciones legales
entre la asociacidon o sus organos respectivos por una parte
y el miembro por la otra. En el caso de que se obliguen
los socios reciprocamente a ala consecuciéon de un fin co-
mun, la asociaciéon carece de un todo ente puesto como
unidad independiente. L.a unién legal estd enraizada ex-
clusivamente en el contrato societario. Tambien en la es-
fera juridica social surte efecto el principio de proteccién
del individuo.

El concepto de empresa y empresario debe incluirse
tanto en la esfera legal profesional como en la social. El
derecho italiano trata el derecho de las empresas de co-
mercio antes que el derecho de la sociedade (comparese
los articulos 2188 ss.).

D) Orden contractual (Vertragsordnung).

En el centro de todo se encuentra el orden contrac-
tual, que incluye aquellos tipos de contratos que en su en-
trelazamiento y totalidad representan el proceso econdémico
total tal como estd determinado por el derecho privado.

El sistema contractual se convierte bajo estos aspectos
generales en una base normativa del desarrollo econémico
del individuo en el marco de la totalidad. Pero este orden
se deriva no sdlo de sucesos a procesos econdmicos. En su
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base dogmatica-juridica se funda en una sistematica de
los contratos orginicamente desarrollados en el curso del
tiempo y que alcanza en sus origenes al derecho romano.
Se trata simplesmente de establecer la relacion del orden
contractual con el sistema general de la economia del sis-
tema del derecho civil y de entender la funcién contrac-
tual bajo la idea de la “justicia contractual®.

Con ello es al mismo tiempo el principio de la “liber-
tad contractual” — que esta mas cerca del derecho publico
que del privado — reemplazado por el concepto de la
adecuancia contractual”. En primer lugar se debe tratar
la relacion entre el contrato individual y las condiciones
generales de contrato. En general el orden de los contratos
se basa en el principio de la confianza, que es una estruc-
tura antropolégica de cada orden de derecho moderno.

E) Adquisicion y pérdida de derechos.

El orden contractual representa un sector de las “acti-
vidades legales”, el otro se encuentra bajo la rubrica “Ad-
quisiciéon y pérdida de derechos”.

Aqui pueden resumirse los siguientes capitulos

1. Capitulo:
a) transmisién de bienes inmuebles
b) transmisiéon de bienes muebles
¢) adquisicion legal de propriedad

2. Capitulo: Derecho a la adquisicion de la propriedad
(derecho de tanteo)

3. Capitulo:
a) Cesion
b) contrato a favor de terceros
c) asignacion
d) asuncion de deudas
e) asuncion de bienes
f) asuncion de deudas de terceros
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. Capitulo: Cumplimiento y No cumplimiento

. Capitulo: Enriquecimiento indebido

Capitulo: Donacién, fundacion, bienes comunes
. Capitulo: Derecho de herencia

. Capitulo: Prescripcion

[e BN Ber RS BTN

2.2 PARTE

Sistema de derecho privado y teoria de los sistemas de derecho.

I) La dogmdtica de la teoria de los sistemas de derecho.

Las estructuras del derecho privado de las legislacio-
nes europeas enraizan en la sistematica del derecho ro-
mano y son el resultado de un pensar juridico propio del
ambito de influencia juridico romano-germano. CONSTAN-
TINESCO demonstré no hace mucho que las grandes catego-
rias sistematicas no se encuentran en circulos juridices de
otra procedencia y fundamentacion, o sea ni en circulos
juridicos anglo-americanos ni islamicos.!'> En la jurispru-
dencia soviética se encuentran “desdibujadas” de manera
caracteristica.’® En el siglo 19 se consideraban las divisio-
nes basicas en todos los ordenes legales como invariables,
aun cuando las instituciones legales de uno a otro ordena-
miento legal se diferenciaran.

En cierta forma se relaciona este modo de pensar con
la “amplia propagacion mundial” del Code Civil, que marca
también las codificaciones del derecho civil sudamericano,

15. Véase las obras de este autor en las anotaciones No 1 y 16
de este trabajo.

16. Comp. especialmente: CONSTANTINESCO, Rechtsvergleichung, IL
t., Die rechtsverbleichende Methode (1972) p. 129 ss.; LOEBER, Recht-
svergleichung zwischen Lindern mit wverschiedemer Wirtschaftsordnung
in: Rabelsz (1962/68) p. 201 ss.; EICHLER, Gesetz und System (1970)
p. 78 ss.; DAVID-GRASMANN, Einfiihrung in die grofen Rechtssysteme
der Gegenwart (1966) p. 161 ss.; JAKOBS, Zur Methodik der Zivilrecht-
svergleichung zwischen Rechten aus verschiedenen Gesellschaftsord-
nungen in: Osteuropa-Recht (1963), p. 108 ss.
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que se deducen en modo diferente de los modelos euro-
peos.t?

Segun ZwEIGERT es la codificacion chilena la “produc-
cién m4as indepediente y original del arte legislativo suda-
mericano”;8 La estrutura de esta obra supera inclusio la
del Code Civil. Posteriormente fue adoptado este codigo
por Ecuador y Colombia. DarLMAcI0 VELEZ SARSFIELD baso
su proyecto del Coédigo Civil Argentino también en lo
esencial en el Code Civil, pero al mismo tiempo utilizéd
el Codigo Civil chileno,!® leyes espafiolas?0 y algunos tra-
bajos previos de la codificacion brasilera. TEIXEIRA DE
Frerras Y BEviLaQua utilizaron para los esbozos brasileros
ademas del Code Civil, entre otros el portugués y el italiano,

17. Respecto a la forma de adopcién de los modelos europeos por
parte del derecho sudamericano, véase: SCHWARZ, Rezeption und Assi-
wmilation auslindischer Rechte in: SCHWARZ, Rechtsgeschichte wund
Gegenwart. Gesammelte Schriften zur Neueren Privatrechtsgeschichte
und Rechtsvergleichung (1960), p. 149 ss., 152; La Semaine internatio-
vale du droit (1954); SCHNITZER, Vergleichende Rechtslehre, I t., 2.2 ed,
(1961), p. 209 ss.; PONTEs DE MIRANDA, Prélogo de la obra de:
HEINSHEIMER (Ed.) Brasilien. Cédigo Civil (1928), p. XXI; véase tam-
bién: MAKAROV, Internationales Privatrecht wund Rechtsvergleichung
(1949), p. 8 s.

18. ZWEIGERT-KOTZ, FEinfithrung in die Rechtsvergleichung auf
dem Gebiete des Privatrechts, I t. Grundlagen (1971), p. 127. Para el
Cédigo Civil chileno de 1855, véase especialmente: ARNOLD, Das chile-
nische Zivilgesetzbuch vom 14. Dezember 1855 en: JZ (1956), p 773 ss.

19. CASTAN VAzQuez, El Sistema de Derecho Privado Ibero-
americano en: Estudios de Derecho Civil en honor del Prof. Castin
Tobenas, Vol. VI (1969), p. 178.

20. Véase: CONSTANTINESCO, Rechtsvergleichung, I t. Einfiihrung
in die Rechtsvergleichung (1971), p. 48 s. Para el aspecto del derecho
conflictivo véase: Garcia ARias, El derecho internacional privado espaiiol
anterior al Cédigo Civil de 1889, y los proyectos de reforma del vigente
sistema conflictual espafiol en: Temis (1967), p. 63 ss.; para los tra-
bajos previos pertinentes de Esteban de Ferrater, véase BERNAD ALVAREZ
DE EULATE, El sistema de derecho conflictual espaiiol en Esteban de
Ferrater en: Temis (1967), p. 101 ss.; comp. también BONET NAVARRO,
El sistema conflictual del proyecto de Cédigo Civil Espatiol de 1869
en: Temis (1967), p. 187 ss..
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pero también los modelos aleman y suizo,?! los cuals por
otra parte también fueron tomados en consideracién por el
cédigo portugués de 1967.

El mundo juridico sudamericano se formé pues en for-
ma decisiva sobre esta difusion del derecho francés, ya que
a principios del siglo 19 el derecho espafiol — como derecho
del antiguo poder colonial — quedaba excluido.?? Ademas,
el codigo espafiol se apoya, en lo que a denominacidon se
refiere, en el Code Civil dentro del derecho de obligacio-
nes, pero en lo que hace al derecho de familias guarda la
tradicion legal espafiola.

El revolucionario derecho francés era en cambio, en
aquellos momentos de las guerras de la independencia his-
pano-americana, el suelo apropriado para los derechos la-
tino-americanos. En el siglo 20 disminuy¢ la influencia fran-
cesa con la aparicion de “conceptos legales™ italianos, ale-
manes y suizos. Por cierto hay que hacer una diferencia-
cién por grupos, tal como lo ha hecho recientemente ZwWEei-
GERT. Gran similitud con el Code Civil guardan las codifi-
caciones de derecho civil de Haiti, Bolivia y las Reptublica
Dominicana.

El segundo grupo lo forman el cdédigo civil chileno y
argentino, recién en 1916 se suma Brasil como tercero a
este grupo.

La relaciéon total de las codificaciones sudamericanas
con las europeas es evidente para el derecho civil, atun

21. TUna descripcién concisa de este proceso se encuentra en:
PONTES DE MIRANDA, Prélogo de la obra de: Heidesheimer (Ed.), Bra-
silien. Cédigo Civil (1928), p. 387, ss.; véase tambien: CONSTAN-
TINESCO, Rechtsverglichung, 1 t. Einfiihrung in die Rechtsvergleichung
(1971), p. 131 s..

22. Con respecto a la influencia de la Madre Patria sobre el
desarrollo juridico y socio-econémico de las colonias espafiolas y portu-
guesas en Latinoamérica, véase: VRIES-RODRIGUEZ-NOVAS, The Law of
the Americas. An Introduction to the Legal systems of the american
Republics (1965), p. 161 ss.; véase: SCHNITZER, Die Anniherung der
Volker und threr Rechte en: Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung (1963),
p. 228.
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cuando no sea lo mismo para el derecho constitucional.??
Jost CAsTRAN TOBENAs en su obra Los sistemas juridicos-
-contempordneos del mundo occidental, reine en un grupo
independiente dentro de los derechos latinos los sisiemas
de origen ibérico, grupo éste que se encuentra junto a los
sistemas francés e italiano.

Dentro de este orden de origen ibérico distingue GASTAN
ToBENAS*4 el sistema espafiol, el portugués y los sistemas
ibero-americanos, asi como aquellos influenciados por el
“Common Law” como son Puerto Rico y las Filipinas.?®

Por su parte el grupo latino se une nuevamente con
el germanico en la familia juridica romano-cristiana. To-
da la estructura de los “sistemas juridicos” se apoya en
primera linea en una diferenciacién segun criterios ideo-

23. Sobre la limitacién de este intento clasificatorio, manifiesta
con razén SCHLESINGER: “it seems that those, who seek to classify legal
systems, frequently pay exclusive attention to the area of private law.
The classificatory labels thus produced are apt to be uniformative re-
garding the character of a nation’s public law. This is exemplified by
the ‘civil law’ label generally pinned on the Latin American systems”.
SCHLESINGER, Comparative Law. Cases-Text-Materials, 8.2 ed. (1970),
p. 254, nota 13.

24. CASTAN ToOBENAS, Los sistemas juridicos contempordneos del
mundo occidental (1956), I t., p. 238.

25. Véase al respecto la interesante afirmacién de SCHLESINGER:
“The Spanish and Portuguese conquerors introduced legal systems
rooted in the civil law; most of the nineteenth and twentieth century
codes, thougt adopted after emancipation, continued this tradition by
following European models., The legal systems of Latin America thus
are generally classified as belonging to the civil law orbit. .,. Even
in the field of private law, it seems that common law influences are
not lacking, and in fact are growing of late.. ” SCHLESINGER, Compa-
rative Law. Coses-Text-Materials, 32 ed. (1970), p. 254 s. Con respecto
2 las formas de las instituciones adoptadas de la esfera del “common
law” y gravadas segiin las ocasiones de manera diferente, véase espe-
cialmente: KARST, Latin American Legal Institutions: Problems for
Comparative Study (1966), p. 637 ss.; EDER, The Impact of the Common
Low on Latin America 'en: Miami Low Quarterly (1950), p. 437; EDER,
A Comparative Survey of Anglo-American and Latin-American Law
(1950).
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logicos y culturales, asi como segun criterios de origen
histérico y morfoldgico.

A nosotros esta diferenciacion nos motiva nuevamente
a ordenar los sistemas legales “de filiacion ibérica” dentro
de una jurisprudencia independiente que queremos deno-
minar iberoamericana y que es en cierto modo comparable
al circulo anglo-americano. La similitud la vemos por so-
bretodo en el hecho de que, asi como el “common law” se
extendié de Inglaterra a Norteamérica, asi pasaron los de-
rechos francés, espafiol y portugués a Latinoamérica. Tanto
en uno como en otro caso surgieron lentamente culturas
legales comunes sobre la base de una comunidad de len-
guas?® y la concepcion del derecho.

En la publicacion conmemorativa Esfudos de derecho
civil, en honor del Prof. GASTAN ToBENAS encontramos una
notable Consideracion de los ordenamientos iberoameri-
canos en las clasificaciones de los sistemas juridicos de
Jost Maria CasTAN VAzGUEz que trata la clasificacion de
Davip.27 Este autor destaca entre las familias juridicas con-

~ 26. Sobre el problema de la comunidad de lenguas y de las
“familias lingiiisticas y de derecho” asi constituidas compirese mi
argunientacién en: Gesetz und System (1970), p. 92; tal como lo argu-
nienté en mi contribucién a la publicacién en honor de CASTAN TOBENAS:
“Die Rechtskreise der Erde”, la comunidad de lenguas es también un
elemento tipico derecho (p. 8307). CASTAN VAZQUEZ apoya la misma idea
para la futura unificacién de derecho dentro de la esfera latinoame-
ricana. CASTAN VAzQUEZ, El sistema de derecho privado iberoamericano
en: Estudios de derecho civil en honor del Prof. Castdn Tobe#ias, vol. VI
(1969), p. 183.

27. Los sistemas se clasificaron en: del Derecho francés del anglo-
americano, del germinico, del eslavo y del musulman. Véase: Davip,
Tratado de derecho civil comparado (1958), p. 214; incluso el trabajo
maés reciente y completo de habla alemana en el campo de la compa-
racién de derecho, de ZWEIGERT-KOTZ, Einfithrung in die Rechtsverglei-
chung auf dem Gebiete des Privatrechts, 1 t. Grundlagen (1971), no
distingue ningtn sistema de derecho latinoamericano -calificable como
genuino y menciona solamente los sistemas de derecho romano, germano,
anglo-americano, nérdico, socialista, del Lejano Oriente, musulmin e
hindd.
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temporaneas, en primer lugar la romano-germanica, la cual
abarca todos los paises en los que la ciencia juridica se basa
en el derecho romano. Debe su nomenclatura, como el dice,
a la comunidad de esfuerzos cientificos de las Universidades
de paises latinos y germanos.

En segundo lugar figura el sistema del “common law”.
Es un sistema de las decisiones precedentes que originaria-
mente se recopilaban en anuarios. De acuerdo con el ca-
racter de las decisiones judiciales, la consecuencia juridica
de cada sentencia es considerada en principios como vin-
culante para el futuro en casos semejantes.

La tercera familia esta constituida por el grupo de los
paises de derecho socialista. A pesar de su semejanza con
ciertas caracteristicas de los ordenamientos juridicos ro-
mano-germanicos, se diferencia bastante uno de otros. La
familia de los ordenamientos juridicos socialistas tiene su
origen en la Unién Soviética y en la situacion social esta-
blecida por la Revolucion de 1917, que determiné un cam-
bio profundo en la concepcion del derecho dentro del Es-
tado y mediante la ocupaciéon de otros paises.

En el cuarto grupo incluye Davip los sistemas filoso-
ficos y religiosos. Evita el empleo de la expresion “familia
juridica™ al tratar de los sistemas religiosos, entre los cua-
les el del Islam es practicamente el mas importante. En se-
gundo lugar se encuentra el derecho Hindd, y como tercer
sistema de caracter religioso figura el derecho hebreo.

Para DaAvip esta claro como VAzcuez dice que los paises
que fueron colonias espafiolas en América (como las que
constituyeron colonias portuguesas, holandesas o francesas),
pertenecen a la familia romano-germéanica de derechos,
porque aceptaron de modo natural las concepciones juri-
dicas de dicha familia y no han repudiado nunca esa tra-
dicion; la unica cuestidn que se plantea es saber en que
medida las condiciones propias de América, muy diferen-
tes de las del medio europeo, deben conducir en el plano
del Derecho practico, a reconocer o conferir una cierta ori-
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ginalidad a los Derechos de América en relacion con los De-
rechos europeos de la familia romano-germanica”.23

Dentro de la teoria de los sistemas de derecho?® puede
considerarse hoy como una sentencia asegurada internacio-
nalmente, que los ordenamientos juridicos latino-america-
nos apresentan rasgos caracteristicos en comparacion con los
de Europa Occidental. Esta particularidad esta justificada de
antemano por la diversidad de condiciones de desarrollo y
existencia de los paises europeos por una parte y los de
América del Sur y Central por la otra. Aqui se trata no solo
de condiciones politicas, economicas y sociales, es decir,
la influencia del medio ambiente, sino también de una ori-
ginalidad juridica, de una particularidad de la cultura ju-
ridica.?? La investigacion es de igual interés, tanto histérica
como dogmaticamente.

Sobre el fundamento de una historia juridica comun
surge en el transcurso del tiempo una “comunidad juri-

28. CASTAN VAzQuUEz, El sistema de derecho privado iberoameri-
cano, en: Estudios de derecho civil en honor del Prof. Castdn Tobefias,
VI t. (1969), p. 159 ss..

29. Respecto a la problematica de la doctrina de los “sistemas de
derecho”, desarrollada en la teoria de derecho comparado, véase espe-
cialmente: ZWEIGERT-KOTZ, Einfilhrung in die Rechisvergleichung auf
dem Gebiete des Privatrechts, I t. Grundlagen (1971), p. 76 ss.;
EICHLER, Gesetz und System (1970), p. 66 ss.; EICHLER, Die Rechiskreise
der Erde en: Estudios de derecho civil en homor del Prof. Castin To-
teftas, vol. IV (1969), p. 293 ss..

30. Sobre la originalidad, en especial del Coédigo Civil argentino,
véase: PONTES DE MIRANDA, Prélogo de la obra de: Heinsheimer (Ed.),
Brasilien, Cédigo Civil (1928), p. 21; respecto a la formacién y
unificacién genuina y continuada de los derechos civiles latinoameri-
canos (también en el campo del derecho conflictivo), compéirese en
especial: PHILLIPS, Erscheinungsformen und Methoden der Privatrechts-
-Vereinheitlichung (1965), p. 112 s., 131 s.; SCHNITZER, Vergleichende
Rechtslehre, I t. (1961), p. 86; NADELMANN, Multilateral conventions
in the conflicts field: an historical sketch en: Netherlands international
law Review (1972), p. 144; CASTAN VAzQUEz, El sistema del derecho
privado theroamericano en: Estudios de derecho civil en honor del Prof.
Castdn Tobefias, vol. VI (1969), p. 164 ss. 179.
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dica” iberoamericana. La difusién del derecho hispano-
-portugués durante la colonizacion de América del Sur y
Central, la influencia del derecho francés, la posterior uti-
lizacion de los derechos nativo y extranjero en las “audi-
encias“ y no en tultima instancia la codificacién del Dere-
cho civil, formaron una base comun, pese a toda la diver-
sidad de origenes. En este sentido cabe citar los tratados
basicos de HaroLpo VaLLapAo y RENE Davip sobre la “Origi-
nalité des droits de ’Amerique latine”.3!

Fuera de ello se produjo con el tiempo y como con-
secuencia de la legislacion nacional una cierta “dispersiéon”
dentro del derecho. Los esfuerzos dirigidos a una iguala-
cién y unificacion del derecho se basan en diversos pro-
gramas y finalidades. En primera linea se concentiran en
torno al Cédigo Bustamante,?? instrumento basico del de-
recho conflictivo en el ambito de los estados sudamericanos.

Otra expresion similar es la “unificacion legislativa
ibero-americana” que incluye también la peninsula ibérica.

Finalmente también el movimiento panamericano se
une a estos esfuerzos. La dificultad consiste en que el dere-
cho norteamericano pertenece a las areas del “common law”.
Cada unificacién legal se ve interrumpida de continuo por
corrientes individuales y nacionalistas, pero en su totalidad
se la juzga como con gran porvenir,

Merece destacarse que en el caso de la unificacién le-
gal sudamericana no se presentan las dificultades que apa-
recen por diferencia de idioma o gran divergéncia de los
sistemas legales. Mas que antes esta a disposicion del pro-
ceso de unificacion el método de derecho comparativo, En
primera linea se trata de una comparaciéon juridica siste-

31. VALLADAO, Le Droit Latino-Americain (1954); DAvVID, L’Origi-
nalité des Droits de I’Amerique Latine (sin fecha de edicién).

32. Sobre el “Cédigo Bustamante” véase: MAKAROV, Quellen des
Internationalen Privatrechts, II t., 2.2 ed. (1960), p. 2 ss.
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matica, no de las leyes escritas sino de todos los elementos
comparables que entren en consideraciéon. En este sentido
cuentan no sélo las condiciones politicas, econémicas y
sociales, sino también las humanas, morales y religiosas.

La comparacion juridica moderna distingue aqui los
elementos determinantes de los fungibles y cuenta entre
los primeiros la concepcion juridica y las ideologias o doc-
trinas que la dominan,3? asi como la interdependencia entre
realidad social y norma legal. Estas caracteristicas se ori-
entan a su vez en la concepcion y rol del estado y en la
posicidn legal basica del individuo. No en ultima instancia
son las diferenciaciones basicas de concepto y de categoria
legal, las que pertenecen a los elementos determinantes.
Constantinesco cuenta entre ellos también la condicion
economica, que comprende la problematica de la proprie-
dad, del derecho de herencia, del derecho contratual y
otras instituciones juridicas. Queda a la vista que, dentro
del campo juridico latinoamericano, los ordenamientos
juridicos contienen en mucho los mismos elementos deter-
minantes.

Al fin encuadramos la familia juridica ibero-americana
dentro de los sistemas de nuestra concepcion:

Nos parece que hay tres tipos de areas juridicas en el
mundo: como primer grupo los sistemas juridicos de aso-
ciacidn lingiiistica en un sentido de una historia comun,
constituido por cuatro subgrupos: anglo-americano, ibero-
-americano, de habla alemana y escandinavo.

El segundo grupo de areas juridicas se caracteriza por
la ejemplaridad de ciertos ordenamientos juridicos, en
cuanto sirven de ejemplo por la sistematica juridica o por

33. Es especial debe destacarse aqui la posicién de la teoria de
interpretacién dominante en cada caso: “Eine vergleichendt Untersu-
chung der Interpretationsmethode als determinierendes Element in den
wichtigsten Rechtskreisen wire sehr aufschlussreich”: CONSTANTINESCO,
Rechtsvergleichung, II t. Die rechtsvergleichende Methode (1972), p. 231.
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la técnica de codificaciéon, o bien porque la concepcion
de la sociedad y del derecho proyecta su influencia en
otros lugares o paises.

Desde este punto de vista cabe agrupar dos familias
juridicas en el tipo de las areas formadas por sistemas
ejemplares.

En primer lugar la familia juridica francesa, la cual
se basa en la obra de codificacion napolednica bajo cuya
influencia se encontré también Italia. No obstante, el Co-
dice civile (1942) se distingue del tipo de codificacion tra-
dicional francés, de manera tal que el derecho civil italiano
mantiene una postura particular, sobre todo en vista a una
aproximacion a la “familia centro-europea”. A pesar de
esto, Italia se mantiene en el grupo romano o, en un sen-
tido mas amplio, francés.

En segundo lugar esta la familia juridica ruso-sovié-
tica, formada segun la pauta de la ordenaciéon juridica
socialista.

Finalmente existe como tercer tipo un grupo de siste-
mas de carater transcendente. Este grupo abarca sobre
todo los derechos hindu, islamico y chino no-comunista.
Este grupo se forma teniendo en cuenta la existencia de
influencias religiosas y de la concepcion del mundo en los
sistemas juridicos.

Asi se da el cuadro siguiente:

1. Areas juridicas de comunidad idiomatica:
a) familia juridica anglo-americana
b) familia juridico ibero-americana
¢) familia juridica de habla alemana
d) familia juridica escandinava

2. Areas juridicas formadas por sistemas ejempiares

a) familia juridica francesa
b) familia ruso-soviética
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3. Areas juridicas formadas por sistemas de caracter
transcendente,

a) Derecho de los hindues
b) Derecho islamico
¢) Derecho de los chinos no comunistas

Queda por responder una ultima pergunta acerca del
valor cientifico de las teorias expuestas.

En primer lugar, facilitan el trabajo de la dogmatica
juridica mediante el derecho comparado.

La investigaciéon de las instituciones juridicas y de los
preceptos juridicos del derecho comparado favorece la
comprension de la ordenacién juridica nacional.

En segundo lugar, la teoria expuesta contribuye a la
delimitaciéon de la nacionalidad e internacionalidad del De-
recho, y con ello a la asimilacion juridica. Aunque los
conceptos fundamentales son los mismos en la mayoria de
los ordenamientos juridicos, cada unidad juridica contiene
un elemento nacional ,el cual ha de averiguarse conforme
a los hechos naturales, los precedentes historicos y del es-
piritu de la época, segin la formulaciéon del conocido au-
tor suizo GUTZWILLER,

Finalmente la teoria expuesta responde a una aclitud
eminentemente humana y a la vez filoséfica, en cuanto
intenta descubrir la comunidad de vida y la unidad del
espiritu humano tras la variedad de las formas de existir
y de los ordenamientos juridicos de los pueblos.

Pese a esta coincidencia basica, ha sufrido daifios la
homogeneidad de los sistemas de derecho privado en el
campo sud — y centroamericano. Asi por ejemplo, el con-
cepto del derecho de la propiedad — que se encuentra den-
tro del derecho privado — ha adoptado contenidos diversos,
especialmente cuando se parte de la condicién econdémica
del ordenamiento juridico correspondiente.
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La irrupicién en la idea de la propiedad privada par-
tié de la jurisprudencia soviética,3* pues los ordenamientos
juridicos de Europa Occidental, de la familia juridica ro-
mano-germana se basan en un concepto de la propriedad
juridico-individual.

Es notorio que las jurisprudencias comienzan a entre-
cruzarse cuando las caracteristicas dispositivas de una ins-
titucién juridica marcan las de la otra. De ello se deduce
que las jurisprudencias comienzan a vacilar.

Desde el punto de vista de esta teoria es contrario al
sistema, que las ideas de propiedad transmitidas por la
jurisprudencia soviética influyan en la forma notoria es-
tructuras juridicas de una jurisprudencia de forma total-
mente distinta.

II. Consideraciones finales.

Al fin renuamos los siguientes resultados metodolégicos
y de sistematica legal:

1. Es notorio que las consideraciones de codificacio-
nes solo conducen a estructuras formales, porque un de-
bate técnico-legal del sistema, en el sentido de una divi-
sion de la totalidad de la materia de derecho civil, es en
mayor o menor medida solo exterior. Asi se trata de la
comparabilidad de los elementos determinantes que mar-

34, Compéarese basicamente: JAKOBS, Das Figentum als Rechts-
institut im deutschen wund sowjetischen Recht en: RabelsZ (1965),
Pp. 694 ss.; HASTRICH, Das personliche Eigentum der Sowjetbiirger in der
Ubergangszeit zum Kommunismus en: Osteuropa~-Recht (1963), p. 26
$8.; ZWEIGERT-KOTZ, FEinfiihrung in die Rechtsvergleichung auf dem
Gebiete des Privatrechts, 1 t., Grundlagen (1971), p. 370 s., 390 ss.;
SCHNITZER, Vergleichende Rechtslehre, 1 t. (1961), p. 259; Davip-
-GRASMANN, Einfihrung in die groBen Rechtssysteme der Gegenwart
(1966), p. 267 ss. La mayoria de los jurisconsultos del sistema de
derecho soviético afirma que solamente es posible comparar los derechos
burgueses y los derechos socialistas entre si: SzaB6, Comparative
Constitutional Law: its Possibility and Limits en: Ozor (1971), p. 156.
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can los ordenamientos juridicos comparables. Dentro de
una misma jurisprudencia presentan las instituciones ju-
ridicas a considerar, especialmente dentro de la familia
juridica latinoamericana, una cierta similitud, pese a las
diferencias de los sistemas y a la influencia europea, y esto
facilita una unificacién. En relaciéon a la situacion del pre-
sente, disminuyen las diferencias de origen determinadas
historicamente.

2. Las cadenas de la jurisprudencia se ven interrum-
pidas en los ultimos tiempos por influencias ajenas al sis-
tema. La doctrina juridica se ve sometida a factores de
intrusion extranjera, que ponen en duda las teorias de ju-
risprudencia desarrolladas. El fenémeno del circulo cul-
tural estd referido mas que nunca al presente.

3. Por todo ello, el ordenamiento del derecho privado
del futuro no puede erigirse ni por medio de los sistemas
transmitidos ni por conceptos juridicos, sino que debe sur-
gir de la concepcion juridica viviente dentro de una co-
munidad juridica y debe ser dirigida por las instituciones
juridicas en ela enraizadas, que mantienen vivo este cono-
cimento a través del tiempo.

La igualdad o similitud existentes entre uno y otro or-
denamiento exige una mirada en la forma futura de un
ordenamiento de derecho privado, como puede verse en el
ejemplo del concepto de esencia de la independencia y de-
pendencia de los miembros de una familia y con ello la
forma del derecho de familia,

4. El sistema de derecho privado debe asi despren-
derse de las codificaciones fosilificadas de los siglos 19 y
20. La sistematica de los derechos subjetivos, entendida
como forma de communicacién, ya no es apropriada como
base transportadora de la dogmatica del derecho privado.

Un nuevo sistema se construye sobre las necessidades
sociales, segun mandamientos y postulados de derecho co-

17-R.F.D. — II
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mun e individual. Desde el punto de vista de una conside-
racion actual, tal como lo hemos visto, tiene preponderan-
cia el mandamiento de la seguridad y el orden comunes.

Este principio es naturalmente supranacional, perc esta
dentro del marco de la misma jurisprudencia.

Sobre este fundamento se basa en la familia juridica
romano-germana la esfera juridica-individual. Esta cons-
truccion se lleva a cabo por un lado segin el principio de
la independencia y autodeterminacién del individuo, y por
otro ,segun el principio de la dependencia economica y so-
cial del individuo, tal como se manifiesta de manera ca-
racteristica en su actual relacion juridica familiar, en su
posiciéon juridica habitacional, laboral y social dentro de
la totalidad.

El trafico “juridico-social” sera regulado por un orde-
namiento contractual que satisfaga las necesidades econé-
micas y sociales y por una regulaciéon unificadora de la
adquisiciéon y pérdida de derecho en las instituciones a
considerarse.
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na Faculdade de Direito da USP.
Henny Goulart

Livre Docente de Direito Penal na Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo.

Os cursos de Pds- graduacdo, regulamentados pelo Es-
tatuto da Universidade de Sdao Paulo e seu Regimento Geral
e pelas Portarias ns. 885, de 25.8.1969, 1.211, de 25.6.1970,
1.538, de 19.7.1971, surgiram em decorréncia do estudo
altamente valioso consubstanciado no Parecer n. 977, de
1965, elaborado pelos eminentes membros do Conselho
Federal de Educacio, cujo texto analisa profundamente a
origem, necessidade, conceito e caracteristicas dos Cursos
em questao.

Em resumo, o referido parecer mostra que a Pds-Gra-
duacio

a) “tem sua origem proxima na estrutura da univer-
sidade norte-americana, embora seu desenvolvimen-
to sistematico possa ser considerado como produto
da influéncia germénica™;

b) “que o sistema dos Cursos de Pds-Graduacdo impde-
-se hoje em todos os paises “como conseqiiéncia na-
tural do extraordinario progresso do saber em to-
dos os setores, tornando impossivel proporcionar
tratamento completo e adequado para muitas carrei-
ras nos limites dos cursos de graduacdo”;

c) “conceituando tais estudos como “o ciclo de cursos
regulares em seguimento 4 graduacao, sistematica-
mente organizados, visando desenvolver e aprofun-
dar a formac¢do adquirida no 4&mbito da graduacio e

conduzindo & obtencdo de grau académico™;
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d) e fixando, como caracteristicas, entre outras, ¢ es-
calonamento da Pds-Graduagdo em dois niveis,
mestrado e doutorado; o minimo de um ano para
o mestrado e de dois anos para o doutorado; pro-
grama de estudos compreendendo um elenco varia-
do de matérias; flexibilidade desse programa; as-
sisténcia e orientacdo de um diretor de estudos;
rigorosa selegcdo intelectual dos candidatos etc.

Estabelecido em nossa Faculdade no segundo semestre
de 1971, teve continuidade no segundo semestre de 1972,
apos ter sido reorganizado pelo eminente Professor GOFFREDO
pa SiLva TELLEs Junior. Essa reorganizacdo revestiu-se da
maior importancia, ndo s6 pela ordenacdo dos servigos ge-
rais da secretaria, base indispensavel a propria vivéncia
dos Cursos, como pela expedicdo de numerosas “Instru-
¢Oes”, interpretativas daqueles diplomas legais, a fim de
que professores e candidatos pudessem ter uma nitida visfo
do seu valor, conteundo e desenvolvimento.

Os Cursos de Mestrado e Doutorado se completam quan-
do os respectivos candidatos sdo aprovados na defesa de
suas dissertacdes ou teses., Esses resultados decorrem da aqui-
sicdo dos créditos necessarios, obtidos mediante freqiiéncia
as aulas e seminarios, além da producéo de trabalhos e pro-
vas, indicativos do aproveitamento dos interessados, levan-
do-os até ao exame de qualificacido, fase preparatéria da-
quela defesa.

De acordo com as referidas “Portarias”, cabe ao orien-
tador — denominado diretor de estudos pelo Parecer 977
“fixar e acompanhar o programa de estudos do candidato”.
E a segunda edicdo da “Instrucdo n. 1”, elaborada tam-
bém pelo Coordenador dos nossos Cursos, Professor GoOF-
FREDO TELLES JUNIOR explicou, em seu item 4) que “todo can-
didato tera um Docente orientador. Apos escolher sua area
de concentracao, o candidato elegera o seu orientador, den-
tre os professores Titulares, Adjuntos e Livre-Docentes des-
sa mesma area. Gabera ao orientador o programa de estudos
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do candidato, assistir ao candidato em seus cursos e acon-
selha-lo na elaboracdo da sua dissertacio de mesirado e da
sua tese de doutorado™.

Dessa forma, a primeira preocupac¢do do candidato a
esses cursos deve ser, necessariamente, a escolha de uma
area de concentracdo de estudos e de um professor orien-
tador.

A Portaria 1.211, citada, em seu artigo 5.°, § 1.° de-
finiu a area de concentracio como sendo “o campo cien-
tifico escolhido pelo candidato, dentro do qual devera de-
senvolver as suas atividades de pesquisa, para a elaboracao
da dissertacdo ou da tese”. Diante dessa defini¢cdo, dando-se
ao candidato inteira liberdade de eleicido da area de estu-
dos em que deseja concentrar-se, e do seu orientador, nao
deveria haver possibilidade de modificacdo dessa area du-
rante o seu Curso de Mestrado ou Doutorado. Embora com
essa mudanca tenha o candidato de sujeitar-se 4 nova se-
lecdo — que é feita pelo orientador em relacdo aos candi-
datos que se inscrevem na disciplina que ministra — o seu
trabalho de pesquisa torna-se-a dispersivo, sem continui-
dade logica e, portanto, sem o aproveitamento que poderia
ser alcancado se fosse mantida a escolha inicial.

Por outro lado, estabelecendo o referido artigo 5.° que
“para cada area de concentracdo, o Conselho do Departa-
mento definira as disciplinas obrigatorias e eletivas; en-
tendendo o respectivo § 2.° por drea complementar “o con-
junto de outras matérias consideradas necessarias ou con-
venientes para completar a formacdo do candidato”, e ca-
bendo ao orientador, como vimos, fixar o programa de es-
tudos do candidato, nao se deveria deixar totalmente &
disposicao do candidato eleger as disciplinas dessa area.

E verdade que o mencionado Parecer 977 entendeu que
“os processos de aprendizagem se caracterizam pela gran-
de flexibilidade, atribuindo-se aos candidatos larga mar-
gem de liberdade na selecio dos cursos”; mas afirmou,
também, que devem ser “assistidos e orientados por um
diretor de estudos”.
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E certo, ainda, que, por oficio de 3 de abril de 1972, a
nossa Coordenadoria indagou dos Conselhos dos Departa-
mentos se concordavam em considerar todas as disciplinas
dos Cursos de Pos-Graduag¢do como conexas as de cada De-
partamento, de maneira que o Estudo de qualquer uma pu-
desse ser tido como complemento cultural do estud¢ da-
quelas, pois esse entendimento “além de confirmar a uni-
dade da ciéncia do Direito, daria ao programa de estudos
do Mestrado e Doutorado a grande flexibilidade recomen-
dada pelo Conselho Federal de Educacdo”. E essa anuéncia
foi obtida.

Melhor seria, entretanto, que o Curso fosse iniciado pe-
la disciplina escolhida em determinada area de concentra-
¢do e, durante o franscorrer do mesmo, de acdérdo com a
dedicacdo e aplicacdo do candidato, o orientador fizesse
com este o plano de estudos a ser realizado, escolhendo-se
as disciplinas complementares, que maior afinidade e in-
teresse representassem em relagdo a area de concentracao
eleita, além do tema da dissertacdo ou tese, a fim de que
o interessado iniciasse, desde logo, as pesquisas necessarias
e fosse obtendo do professor as indicacées e conselhos in-
dispensaveis.

Nos nossos Cursos, o candidato elege, de inicio, uma ou
mais disciplinas em determinada area de concentracdo e o
respectivo professor orientador, ¢ uma ou mais disciplinas
complementares em area diversa. Devendo cada orientador
ter sob sua responsabilidade apenas vinte candidatos em
area de concentracdo e dando-se preferéncia, no tocanie ao
preenchimento das vagas respectivas, aos alunos aprovados
no semestre anterior, ocorre que os novos candidatos, me-
nos felizes nas provas de selegido, ndo aguardam nova opor-
tunidade de matricula, passando a inscrever-se em areas
de concentracdo onde exista maior disponibilidade de va-
gas e elegendo, como disciplinas complementares — para
as quais ndo ha selecio — aquelas em que foram recusados.

Nessas condigGes, afastam-se muitos candidatos do ver-
dadeiro objetivo dos Cursos, pois passardo, em tese, a sc de-
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dicar muito mais as disciplinas complementares do que
as das suas areas de concentragdo, das quais esperam ob-
ter créditos, mas cujos estudos, na verdade, ndo se inte-
ressam aprofundar.

O orientador, por sua vez, ndo podera fixar um pro-
grama de estudos para o candidato, assistindo-o e acon-
selhando-o, pois ndo contara com o seu real interesse. E
ainda que o candidato apresente algum aproveitamento,
estudando o minimo para ser aprovado e obter os crédi-
dos, é evidente que sua aten¢do nado estara voltada para a
escolha do tema, nem para as pesquisas, visando a ela-
boracdo de dissertacdo ou tese naquela area de concentra-
cao.

Tem ocorrido, também, que alguns candidatos inscre-
vem-se em mais de uma disciplina da area de concentra-
cdo. E, sem duvida, um direito que lhes assiste. Se conside-
rarmos, porém, que os interessados nos Cursos de Po6s-Gra-
duacdo sdo profissionais atuantes nos mais variados setores,
dispondo, na maioria dos casos, de pouquissimo tempo li-
vre, chegaremos a conclusdo de que, salvo raras excecdes,
nao terdo oportunidade suficiente para aprofundar seus es-
tudos em véarias matériais, concomitantemente.

A solucao para esses problemas que ja se fazem notar
e parecem tomar impulso, desvirtuando as finalidades
precipuas dos Cursos de Pds-Graduacado, poderia ser, even-
tualmente, encontrada na adocdo de novas medidas que
compreendessem :

a) a eleicdo pelo candidato de uma area de concentra-

¢do, a que teria de se dedicar especialmente durante
0 seu curso e que nao poderia ser modificada até que
completasse o seu Mestrado ou Doutorado;

b) néo aceito pelo professor orientador escolhido, quan-
do das provas de selecdo, deveria o candidato aguar-
dar nova oportunidades de inscri¢do, o que implica-
ria em maior atencdo e responsabilidade da sua
parte na definicdo da area de concentracio;
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¢) escolhido o orientador entre os professores da area
de concentrag¢do eleita, o candidato, sob a orienta-
¢do deste, fixaria o seu programa de estudos ¢ pes-
quisas, com vistas a4 dissertacdo ou tese, e escolheria
as disciplinas complementares, nido ficando exclui-
da a consideracdo no tocante ao seu interesse ¢ vo-
cacéo;

d) esgotados um ou dois semestres sem que o candi-
dato tomasse essas providéncias e demonstrasse,
segundo parecer do professor orientador, dedicacao
e aplicacdo condizentes com o espirito dos Cursos,
seria desligado.

Como se verifica por este roteiro, os candidatos conti-
nuariam a ter ampla liberdade na eleicio das suas éreas
de concentracdo de estudos; a partir desta definicdo, en-
tretanto, aceitariam a obrigacdo correspondente, de estudos
aprofundados e pesquisas, consubstanciados em programa
fixado e aceito pelos orientadores escolhidos, embora a
colaboracdo daqueles fosse também considerada; de fixa-
c¢do das disciplinas complementares; e da escolha do tema
para inicio do preparo, durante os cursos, da dissertacio
ou tese, evitando que esse trabalho, que constituem o ponto
alto do programa a ser elaborado, sejam totalmente reali-
zados sem orientacdo, ou com orientacdo dispersa e indi-
reta, apos a obtencdo pelos candidatos do nimero sufici-
ente de créditos.

A elaboracdo da dissertacdo ou tese pode, sem duvida,
ser feita apds o exame de qualificacdo, quando os candi-
datos disponham de mais tempo para meditar e trabalhar.
Nio ha obrigatoriedade, segundo as normas que regem os
nossos Cursos, no sentido de que tais trabalhos sejam rea-
lizados durante a primeira fase do Pos-Graduacdo, que é
a fase preparatodria, das aulas e seminarios. O certo, porém,
é que, levada a afeito na primeira ou na segunda fase do
Pos-Graduacdo, a dissertacdo ou tese deve ser elaborada
sob a orientacdo efetiva do professor escolhido.
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Nessas condicdes, tais trabalhos deveriam ser, pelo me-
nos, iniciados, pois se os candidatos programarem e tra-
balharem suas disserta¢des ou teses somente no final de
seus cursos, ndo estardo, dai por diante, em contato direto
e continuo com seus respectivos orientadores. Estes, a seu
turno, terdo aceito novos candidatos, o que se repetira a
cada novo periodo letivo, aos quais deverdo dedicar-se com
maior atencao.

Outro ponto favoravel a ser obtido com essa orienta-
¢do seria o melhor equacionamento dos candidaios nas va-
rias areas complementares — algumas ja com niimerc bem
elevado — pela efetivacdo dos mesmos em areas de real
interesse do seu plano de estudos, afastando a possibilidade
de, eventualmente, termos de enfrentar problema seme-
lhante ao dos cursos de graduacdo, que apresentam turmas
muito numerosas, onde a dedicacdo do professor, por maior
que seja, ndo consegue suprir as deficiéncias do aprovei-
tamento.

Toépico importante a ser também ressaltado é a reali-
zacdo dos seminarios, obrigatérios em cada area de con-
centracdo, nos quais sdo levados a efeito os “trabalhos con-
duzidos”.

Na verdade, o ensino, em qualquer grau, vem, cada vez
mais, apresentando um carater acentuadamente técnico e
pratico. Dai a necessidade dos seminarios, com a oporiuni-
dade do aluno aprender a trabalhar, debatendo os assuntos,
obtendo conclusdes e pondo em pratica conhecimentos ted-
ricos. Bem realizados, os seminarios apresentam a grande
vantagem de treinar o espirito numa especialidade, colo-
cando-o, ainda, em contato com as especialidades conexas.

Para bem desempenhar sua alta finalidade, entretanto,
ndo pode um seminario prescindir de instalacdes ade-
quadas, como sala propria, convenientemente mobiiiada,
dotada de publicacdes e textos legais indispensaveis a atua-
cdo do professor e dos seminaristas, embora o ideal fosse
uma biblioteca privativa. A esse problema também devera
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ser dada atencdo especial na continuidade e aperfeicoa-
mento dos nossos Cursos, pois, embora os nossos Depar-
tamentos disponham de boas instalacGes e bibliotecas espe-
cializadas, nem sempre ¢ possivel a realizacdo dos seminarios
em suas dependéncias, dada a freqiiéncia, para estudos e
consultas de livros, dos alunos dos cursos de graduacao.

Por todo o exposto, parece da maior necessidade incutir
profundamente nos interessados o verdadeiro espirito dos
Cursos de Pds-Graduacao.

Embora seja norma geral falar-se na formacio de do-
centes como objetivo tinico desses Cursos, a sua finalidade
precipua é a formacdo de docentes e de pesquisadores
nas diversas areas de estudos a que forem aplicados.

Anteriormente, o Decreto 11.530, de 18 de Marco de
1915, que reorganizou o ensino secundario e o superior,
estabeleceu em seu artigo 136 que a defesa de tese nas Fa-
culdades de Medicina ou Direito seria facultativa e regu-
lada pelos respectivos Regimentos.

Em seguida, o Decreto 16.782 A, de 13 de Janeiro
de 1925, artigo 60, mandou conferir o titulo de doutor em
Direito ao bacharel em ciéncias juridicas e sociais, que
fosse aprovado, em defesa de tese, ou em concurso para
professor catedratico, ou docente-livre, sem estabelecer a
forma como deveria ser realizada essa defesa, o que a tor-
nava variavel na conformidade dos regimentos internos das
Faculdades de Direito.

Esta situa¢do perdurou até o advento do Decreto 19.852,
de 11 de Abril de 1931, que, dispondo sobre o ensino supe-
rior no Brasil, tornou possivel a realizacio de “cursos de
aperfeicoamento e de especializacdo™, os quais, segundo o
artigo 39, poderiam “ser organizados e realizados pelos pro-
fessores catedraticos, ou pelos docentes-livres, cabendo ao
Conselho Técnico Administrativo autorizar esses Cursos,
aprovar os respectivos programas e expedir instrucdes re-
lativas ao seu funcionamento”. Estipulava, ainda, no artigo
90, que “os institutos universitarios de que trata o artigo
5.% item I (entre eles, a Faculdade de Direito), expedirdo



— 265 —

diplomas de doutor quando, apds a conclusdo dos carsos
normais, técnicos ou cientificos, e atendidas outras exigén-
cias regulamentares dos respectivos institutos, o candidato
defender uma tese de sua autoria”, exigindo, no § 1.° do
mesmo artigo, que essa tese constituisse “publicacio de
real valor sobre assunto de natureza técnica ou puramente
cientifica” e, no § 2.° que a defesa respectiva seria feita
“perante uma comissio examinadora, cujos membros de-
verdo possuir conhecimentos especializados da matéria”.
Tratando, porém, da selecio dos professores catedra-
ticos e docentes-livres, ndo exigia dos candidatos a concursos
apresentacdo do titulo de doutor (artigos 51, 52 e 75).

A Lei 6.032, de 4 de Abril e respectivo Regimento, apro-
vado pela Congregacdo da Faculdade de Direito em 4 de
Maio do mesmo ano, regulamentou, posteriormente, o “Curso
de Especializacdo”. Em seguida, a Portaria cr 351, de 25 de
Abril de 1967 dispos sobre o Regimento do processo de Dou-
toramento, estabelecendo o periodo minimo de um ano, a
contar da inscricdo, para apresentacdo de dissertacdo ou
tese.

Finalmente, a Portaria 6r 432, de 24 de novembro de
1967, reformulou aquele “Curso”, fundamentando-o na ci-
tada Lei 6.032, fixando sua duracdo em dois anos e estabe-
lecendo que sua finalidade era “a sistematizacdo filosofica
e o desenvolvimento aprofundado dos estudos juridicos,
promovendo, mediante investigacdes cientificas, a formacao
de técnicos nas diversas especialidades e de professores para
a docéncia universitaria”,

Atualmente, a referida Portaria 1.211, que aprovou o
Regulamento dos Cursos de Pos-Graduacdo da nossa Facul-
dade, diz, no artigo 1.° que seu objetivo ¢ “a sistemaliza-
¢do filosdfica e o desenvolvimento aprofundado dos estudos
juridicos, promovendo, mediante investigagées cientificas, a
formacdo de docentes e de pesquisadores nas diversas areas
do Direito”. O Professor Goffredo da Silva Telles, na Ins-
trucdo que fez expedir em Novembro de 1972, expressou-se
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da seguinte forma a respeito: “Os Cursos de Pés-Graduagao
foram criados para ministrar ensino cientifico avancado.
Objetivam a formagdo de especialistas abalizados. Visam
o adestramento requintado de técnicos. Procuram propi-
ciar o aparecimento de profissionais criadores. Seu fim es-
sencial é preparar pesquisadores docentes, que sejam ca-
pazes de fazer da Universidade um grande centro de cul-
tura humana, uma instituicdo verdadeiramente universita-
ria, onde a qualidade do ensino infunda, no espirito dos
que a freqiientam, acendrado amor ao saber”.

Em suma, como nos disse o dedicado mestre, 0os nossos
Cursos devem objetivar a formagdo de “gente”, no seu mais
alto e relevante sentido, de pessoas de formacdo cientifica
aprimorada, de espirito de iniciativa, de amor ao estudo,
dedicadas ao trabalho que realizam, de seres que possam,
realmente, servir bem aos varios setores da comunidade. E
isto ndo se obtem sem um trabalho metddico, sem um pro-
grama orientado e sem real dedicacdo, quer de professores,
quer de candidatos.

Fala-se muito hoje em dia em crise da educac¢io em
geral e, principalmente, do preparo universitario. Conde-
na-se, ¢ com razao, o aumento indiscriminado de faculda-
des sem que, paralelamente, estejam os responsaveis em
condicdes de oferecer aos estudantes, em termos quer de
administracdo, quer de ensino tedrico e pratico, a sufici-
ente base para que possam tornar-se profissionais compe-
tentes. Ha cada vez mais, uma procura exigente de cursos
de especializacdo, visando menos o aperfeicoamento do que
sanar, em parte, as lacunas do ensino recebido. Diante disso,
programas novos tem sido elaborados e a pratica constante
dos seminarios ativada.

E indispensavel, porém, que, o aluno colabore, efetiva-
mente, com o professor, para a real eficiéncia do seu apren-
dizado ou do seu aperfeicoamento, animando-se de um de-
sejo sincero de aprender, dedicando-se com empenho 4
realizagdo das tarefas programadas, entre as quais se des-
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tacam as praticas dos seminarios e as pesquisas dirigidas a
elaboracdo dos trabalhos e provas e, especialmente, de uma
dissertacéo ou tese. Acima de tudo, devera compreender que
o professor, embora desempenhe decisivo papel na arte de
educar, apresenta-se, nos Cursos de Pos-Graduacido, mais
que em outros, tio somente como iniciador das renovadas
atividades escolares do candidato, como transitério guia
que, em pouco tempo, ndo estard mais ao seu lado, devendo,
por isso mesmo, esforcar-se o0 maximo para, cada vez mais,
aprender e enunciar seus conhecimentos sozinho.

Aspectos interessantes a respeito do que comentamos sdo
mostrados no relatério de Vanpbick L. pA NOBREGA, sobre As
Novas Universidades Alemds, declarando que o objetivo
maior das universidades na Europa é a pesquisa, bem como
o ensino nela apoiado e a ela vinculado. No tocante as
inovacgdes que apresentam, traz a orientacdo dominante na
Alemanha, no sentido de nfdo dedicar-se o professor apenas
ao ensino, mas tornar-se, alternada e obrigatoriamente,
professor e pesquisador. Por isso, durante um periodo le-
tivo, o professor ministra cursos, proferindo prelecées & exe-
cutando, ainda, outras atividades peculiares ao ensino; e
no periodo seguinte ira dedicar-se, exclusivamente, & pes-
quisa. Os temas objetos dessas pesquisas sao indicados pelos
proprios professores, de acordo com as observacdes colhidas
no periodo de sua atividade docente. E para que esta seja
bem realizada, cada professor nio tera mais do que trinta
estudantes sob sua orientacfo.

Dessa forma incentiva-se, sobremaneira, a pesquisa, e
também a formacdo de novos docentes, necessarios a cada
disciplina, pela redu¢do do nimero de alunos em cada tur-
ma.

Outro ponto que tem sido considerado nas Universi-
dades Alemas ¢é a criacdo de setores especializados em
cada Instituto, o qual formula programas de pesquisas a se-
rem realizados por comissGes, integradas por docentes con-
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vocados nos varios Departamentos. Tais convocacGes nao
impedem, nem restringem as funcées dos pesquisadores iso-
lados, pois, conforme o tema e a qualidade das pesquisas
que estejam a realizar, os resultados obtidos poderao ser
incorporados ao trabalho de equipe da comissao.

Por fim, a continuidade desse tipo de trabalho, pudera
levar a criagdo de Centros de Pesquisas, constituido por do-
centes de diversos Institutos ou setores especializados, com
programacio de relevo para a ciéncia e prestacao de ser-
vicos a comunidade, como vem sendo realizado com inteiro
éxito em varias universidades americanas.

Em plano mais genérico, poderiam ser instalados, nos
diversos Institutos, cursos de especializagado, aperfeicoamen-
to e extensdo universitaria, que atenderiam a demanda de
numerosos candidatos que reclamam o aprofundamento de
conhecimentos em areas restritas de investigacao tedrica, ou
da atividade profissional; a atualizacdo ou aprimoramento
de conhecimentos ou técnicas de trabalho; a difusdo de co-
nhecimentos e técnicas de trabalho, para elevar a eficiéncia
técnico-profissional e os padrGes culturais da comunidade
em geral, respectivamente, Esta conceituacao esta inserta na
“Deliberacido” 5-73, aprovada pelo Conselho Estadual de
Educacdo e homologada pela Secretaria da Educacdo do
Estado de Sao Paulo.

Esperamos, muito firmemente, que todas essas idéias se
tornem realidade em breve entre nds. S6 poderemos con-
cretiza-las, no entanto, se desde ja encaminharmos os nossos
Cursos de Pés-Graduacédo para esses objetivos, se conseguir-
mos que um numero cada vez maior de professores se de-
diquem, exclusivamente, ao ensino e & pesquisa, a0 mesmo
tempo em que os Poderes Publicos oferecem as Universida-
des as condicOes necessarias 4 consecucio dessas tarefas tdo
relevantes.

Sao Paulo, 1/5/1973.
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Introducio.

O presente artigo é de critica ao Anteprojeto de Co-
digo Civil apresentado pela Comissdo Elaboradora e Re-
visora do Codigo Civil, ao Ministro da Justica, em 23 de
maio de 1972.

Cingir-nos-emos a4 Parte Geral, cuja elaboracdo coube
ao professor Jost CarLos MoREIRA ALVES, jurista que prima
pela precisido de conceitos e clareza das classifica¢Ges dou-
trinarias.

Quanto a estrutura da Parte Geral, tendo sido man-
tida, falta nela, a nosso ver, um livro. A existéncia de um
livro, apds o tratamento das pessoas, bens e fatos juridicos,
eliminaria muitas das contradicoes e deficiéncias existentes
no Codigo de 1916 e agora repetidas. Queremos nos referir
a um livro sobre os direitos subjetivos. Essa, pois, a nossa
principal critica a2 Parte Geral do Anteprojeto: falta, nela,
o livro sobre os direilos subjetivos. Em conseqiiéncia, os
preceitos sobre este assunto estdo espalhados, e de forma in-
completa, pelos outros livros, com prejuizo da seguranca
das relacGes juridicas e da logica que deve predominar jus-
tamente na Parte Geral, reflexo das mais altas sistemutiza-
¢oes cientificas, ciipula normativa de todo o Direito.
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Desenvolvimento da critica fundamental.

Depois do tratamento das pessoas, como sujeitos de di-
reito, dos bens, como objetos de direito, e dos fatos juri-
dicos, como causas da aquisicdo, modificacdo ou extincéo
dos direitos, nada mais natural que se tratasse dos préprios
direitos, Dir-se-a que é exatamente deles que trata a Parte
Especial do Cddigo; ora, ndo é bem assim, Em primeiro lu-
gar, nossa sugestdo é para que haja um livro sobre os di-
reitos subjetivos em geral, e ndo, evidentemente sobre os di-
reitos subjetivos em espécie. Em segundo lugar, é preciso
deixar claro que a propria Parte Especial ndo trata so-
mente dos direitos subjetivos; muitos e muitos de seus pre-
ceitos dizem respeito a fatos juridicos (fatos juridicos espe-
ciais) e, apesar disso, ha, na Parte Geral, o livro Dos Fatos
juridicos.

Alias, a esse respeito ja dizia o grande TEIXEIRA DE FREI-
TAs (Introducgdo a Consolidacdo das Leis Civis, Garnier Li-
vreiro — Editor, 3.2 edicdo, Rio, 1896, p. cxx) : “a parte es-
pecial de um Cdédigo Civil descreve os direitos por suas
diferencas, regula as relagdes juridicas como engendradas,
o que supde os fatos, que lhes tem dado origem, e regula
também alguns desses fatos”. Justamente porque os fatos
estdo ligados aos direitos, o ilustre jurista brasileiro, por
ocasido da feitura da Consolidacdo, se opunha a colocacéo
dos fatos juridicos na Parte Geral, “in verbis”: “alguns es-
critores adicionam este terceiro elemento sob denominacao
de factos, factos juridicos, actos juridicos, de que tratam
também na parte preliminar das matérias de Direito Ci-
vil. Ndo nos conformamos com esse método”. Agora, veja
o leitor o seguinte: mais tarde, aquele, que é reconhecida-
mente um dos maiores juristas brasileiros do século pas-
sado, nao teve duvidas em mudar de idéia e, por ocusido
da elaboracdo do Esbocgo, colocou, na Parte Geral, uma se-
cdo, a Terceira, com o nome Dos Factos, e ainda acrescen-
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tou em nota (nota ao art. 431) : “Esta Secdo 3.%, que trata
dos fatos, um dos elementos dos direitos regulados no Co-
digo Civil, ndo estava em meu primeiro plano, como se
pode ver na Consolida¢do das Leis Civis — Introducdo,
pp. 106, 107 e 108. Hoje, ao contrario, estou convencido
de que sem esse método serda impossivel expor com verda-
de a sintese das relagées de Direito Privado...” E mais
adiante: “E verdade, como se disse na citada Introducao
(2 Consolidacdo), que a parte especial de um Cdédigo Ci-
vil regula as relacdes juridicas como engendradas, o que
supde os fatos que lhes tem dado origem. E bastara regular
somente essas relacdes engendradas? Nao, por certo, e tanto
assim que ali também reconheci que se regula, como sem-
pre se tem regulado, alguns dos fatos que produzem essas
relacdes, quais sdo os contratos e testamentos, dispondo-se
sobre as suas condicOes essenciais, seus vicios e suas for-
mas, embora (minhas palavras) algumas dessas disposi¢ées
sejam suscetiveis de uma aplicagdo comum. Pois bem: essas
disposicoes suscetiveis de uma aplicacdo comum e que em
todos os Codigos tem sido particularizadas a4 matéria dos
conlratos e testamentos sdo as que agora, em seu carater
proprio de onicomprensdo, tenho coligido nesta Secao 3.2
da Parte Geral do Projeto”.

Ora bem, o mesmo argumento, de que se serviu TEIXEIRA
DE I'RErras para mudar de idéia sobre os fatos juridicos, é
que, agora, deveria servir & douta Comissdo para colocar,
na Parte Geral, o livro sobre os direitos subjetivos. Isto é,
como, hoje, em doutrina, ha, sabidamente, proposi¢des sus-
ceptiveis de aplicacdo comum a essas situacgbes juridicas,
que convencionalmente se chamam direitos subjetivos, o
futuro Cédigo Civil, a fim de se manter no mesmo plano
da Ciéncia Juridica, deveria receber, iransformadas em
normas, aquelas proposicoes.

Antes de passarmos a demonstrar as contradicdes e de-
ficiéncias que, com essa providéncia, seriam eliminadas,
lembramos que praticamente todas as mais recentes obras

18 -R.F.D. — 1II
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de Direito Civil tratam dos direitos subjetivos em sua par-
te preliminar. (Nas citaces, que seguem, a ordem obede-
cida é a cronoldgica pela data de publicacio da primeira
edicao). Alguns autores, por seguirem de perto o Cédigo
Civil, preferem versar o assunto em poucas palavras, com-
parando-o ao direito objetivo e sem lhe dedicar capitulo
especial; é o que acontece com WASHINGTON DE BARROS MoN-
TEIRO (Curso de Direito Civil, 1958) e SiLvio Ropricues (Di-
reito Civil, 1962). Outros dedicam ao direito subjetivo
todo um capitulo, examinando sua conceituacdo, com as va-
rias teorias a respeito, seus elementos e sua classificacdo,
assim: JoA0 FRrRaNzeEN pE Lima (Curso de Direito Civil Bra-
sieiro, 1952), OrrLaNDo GoMEs (Introdugdo ao Direito Civil,
1957), CAro MArio pa SiLva PeReIRA (Instituicées de Direito
Civil, 1961), Vanpick L. pa N6Breca (Compendio de Direito
Civil, 1971), e ANTONI0O CHAVEs (Ligdes de Direito Civil,
1972). Outros ainda vao mais longe. PAuLo Dourapo DE GUS-
MAo (Elementos de Direito Civil, 1969) trata do direito sub-
jetivo em extenso capitulo e, no restante da exposicao, realca
sobremaneira a sua conceituacdo. RuBeNs Limoner Francga
(Manual de Direito Civil, 1966) centraliza toda a segunda
parte da exposicdo sobre as nocdes gerais de Direito Civil,
na idéia de direito subjetivo, denominando-a mesmo de
Doutrina Geral dos Direitos Subjetivos. Finalmente, ha quem
dedique ao direito subjetivo em geral, ndo propriamente
um capitulo, mas varios, apresentando-o ao final da Teoria
Geral do Direito Civil; é o que faz PoNTES DE MIRANDA NO
seu monumental Tratado de Direito Privado; ai, o direito
subjetivo estd examinado no chamado “plano de eficacia”,
que vem apos o plano de existéncia (onde se examinam as
pessoas, os bens e os fatos juridicos) e do plano de validade
(validade, nulidade e anulabilidade). Realmente, é esta a
posicdo certa; direito subjetivo é efeito de fato juridico
(plano de eficacia), devendo, assim, seu estudo, bem como
sua posicdo na lei, vir apdés o fato juridico, que lhe da ori-
gem,
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A ordem, que nos parece melhor, para a Parte Geral
do Cdédigo Civil (precedida das regras sobre o direito
objetivo), é, pois: em primeiro lugar, o sujeito de direito;
depois, o objeto de direito; ambos sdo elementos juridi-
cos (elemento pessoal e elemento real), adotada a pala-
vra “elemento” em seu sentido lexical, como diz CaAr-
NELUTTI (Teoria Generale del Diritto, Soc. Ed. del “Foro
Italiano”, Roma, 1951, 3.* ed. pp. 11), ou seja, “principia
omnium rerum, ex quibus reliqua omnia componuntur
et in quibus resolvuntur”; em terceiro lugar, o fato juridico,
isto é, o fato do mundo real, que coincide com a hipoétese
prevista na lei e sobre o qual a lei incide, atribuindo-lhe
efeitos; através do fato juridico, os elementos do direito
(estatica juridica) pdem-se em movimento (dindmica ju-
ridica). Em quarto e ultimo lugar, deveria haver as regras
aplicaveis aos direitos subjetivos em geral, como efeitos de
fatos juridicos, completando-se, assim, o “lucidus ordo” da
Parte Geral.

Poder-se-ia dizer que, como os direitos subjetivos nio
s@o os unicos efeitos dos fatos juridicos, o quarto livro, que
estamos sugerindo, ndo deveria ter seu nome, e sim, o mais
amplo de “efeitos juridicos”. £ idéia que ndo nos repugna
mas entdo, também o livro Das Pessoas deveria ter seu
titulo mudado para Dos Sujeitos de Direito, ja que pessoa
& conceito menos amplo que sujeito de direito, havendo su-
jeitos de direitos, como o nascituro, o espolio, o condomi-
nio em edificacGes, as sociedades de fato, etc., que, por lei,
ndo sdo pessoas. O mesmo se diga ainda sobre o livro Dos
Bens, em face da nocao de objeto de direito.

Por outro lado, o fato de haver um livro sobre o direito
subjetivo, ndo envolve, em principio, nenhuma tomada de
posicdo doutrinaria sobre as varias teorias a respeito. Um
livro, na lei, sobre o direito subjetivo, ndo traz sequer, em-
bora isto possa parecer uma afirmacéo tola, a conseqiiéncia
de que, cientificamente, o direito subjetivo exista. Real-
mente, o “Papa” das teorias negativistas, HaNs KELSEN, nio
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se limita a negar o direito subjetivo; nega também a pessoa
juridica, apesar de esta estar consagrada, ha séculos, nas
diversas legislacoes. Com muito de verdade, o citado autor
vé, em ambos (pessoa juridica e direito subjetivo), apenas,
formulas destinadas a expressar a realidade juridica, que
dentro de uma teoria pura do direito, podem perfeitamente
ser dispensadas. Alias, a célebre “superacdo do dualismo de
Direito em sentido objetivo e Direito em sentido subjetivo”,
pela reconducao do segundo ao primeiro (Teoria Pura do
Direito, trad. de J. Baprista MacHADO, Armenio Amado,
Editor, Sucessor, Coimbra, 1962, 2.? edi¢ao, pg. 361), vem,
exatamente, depois de tratar da pessoa juridica e dentro
do capitulo sobre o sujeito de direito. Basta isso para ve-
rificamos que, sob o ponto de vista de KeLSEN, a admissdo,
pela lei, de um conceito, ainda que de forma expressa, nio
tolhe, nem impede, & Ciéncia do Direito, uma negacdo dou-
trindria do mesmo conceito (a ciéncia, pertence a esfera
do “verdadeiro” e, & norma juridica, a esfera do valido).

Sugestoes para o livro “Dos Direitos Subjetivos”.

O livro Dos Direitos Subjetivos deveria conter, pelo
menos, trés titulos: Dos Limites e das Diferentes Classes dos
Direitos, Da Aquisi¢do, Perda e Transferéncia dos Direitos
e Da Acdo, da Prescricdo e da Decadéncia.

Limites dos direitos.

O primeiro titulo abriria com a regra sobre os limites
da existéncia dos direitos, assim formulada: “os direitos
somente existem nos limites de seus fins econdémicos e so-
ciais”. Segue dai que o titular de um direito somente
pode exercé-lo dentro desses limites; fora disso, qualquer
ate, ainda que, aparentemente, seja exercicio de direito,
ja é ato contra direito e, se causar dano, sera ato ilicito. O
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Anteprojeto consagra essa idéia, mas, em lugar errado e de
forma defeituosa, Realmente, no art. 187, define o ato ilicito
como sendo, em sintese, o ato que viola direito e causa da-
no; depois, no art. 188, diz que o titular de um direito, que,
ao exercé-lo, excede “os limites impostos pelo fim econd-
mico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”, tam-
bém comete ato ilicito. Ora, ou o titular de um direito tinha
direito a agir como agiu, ou nao tinha; se tinha, o ato é
licito e nenhum desses dois artigos se aplica; se ndo tinha,
o ato é ilicito e se aplica somente o art. 187 (o ato violou
direito e causou dano). O art. 188, portanto, sobre o dito
exercicio excessivo de direito, nao se aplica nunca, e, nu-
ma ldgica juridica rigorosa, é inutil. Percebe-se que a in-
tensdo da Comissdo é ajudar a jurisprudéncia, fornecendo-
-lhe uma muleta (a do chamado “abuso de direito™) para
certos casos limitrofes entre o ilicito e o licito, mas melhor
seria que se evitasse a lamentavel contradicio que o art.
188 encerra em seu bojo. Afinal, ndo é possivel que ocorra
o que diz esse artigo, ou seja, que alguém, ao exercer um
direito, cometa simultineamente um ato ilicito; se comete
ato ilicito, é porque direito nao tinha, “Nemo damnum fa-
cit, nisi qui id fecit, quod jus non habet” (D. 50, 17, 151,
Paulus, 1LXIV, ad Edictum). A regra, a ser formulada por-
tanto, ha de ser sobre os limites dos direitos. “Os direitos
somente existem nos limites de seus fins econdmicos e
sociais”.

Direitos registraveis e nfio registraveis.

Viria, depois, a grande classificacao dos direitos. O
Anteprojeto, na determinacdo de quais sejam os bens mé-
veis e imoveis (arts. 78 e 83) mantém a mesma insuperdvel
contradigdo existente no Codigo atual e consistente em enu-
merar, ao lado de objetos de direito, os prdprios direitos.
Sdo considerados imdveis o solo, tudo que se incorpora ao
solo (plantacGes e construcdes, por exemplo) e materiais de
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construcio provisoriamente separados do prédio (arts. 78 e
80) ; tudo isso, evidentemente, é objeto de direito; sdo coisas
sobre as quais incide, em geral, o direito de propriedade
de alguém. E ilégico enumerar, depois, ao lado desses bens,
também, por exemplo, o proprio direito de propriedade so-
bre os imoveis (art. 79, I). A mesma confusdo ocorre a res-
peito dos moveis; tanto sdo bens modveis os semoventes
(“bens suscetiveis de movimento proprio”, art. 81), quanto
os direitos sobre eles (art. 82, II).

A contradicdo ndo escapou, nem a lei atual, nem ao
Anteprojeto, pois ambos, depois de determinarem, quanto
aos objetos, quais os que sdo mdveis e quais os que sao imo-
veis, acrescentam quanto aos direitos, que estes serdo moveis
ou imoveis, “para os efeitos legais”. Esse “remendo”, po-
rém, nio elimina a contradi¢do, pois, evidentemente, tam-
bém os objetos (e, nfo apenas, os direitos) serdo moveis
ou imoveis para os efeitos legais (seria inconcebivel que as-
sim nao fbsse).

Na verdade, o que o legislador brasileiro esta fazendo
€ repetir, sobre moveis e imoéveis, o mesmo, exatamente o
mesmo, érro da classificacdo romana das coisas em corpod-
reas (os objetos palpaveis) e incorporeas (os direitos). Essa
classificacdo é sempre citada e sempre criticada, justamente
por confundir o objeto de direito com o proprio direito,
ou seja, por colocar, lado a lado, entidades heterogéneas
(Confiram-se, o Esboco, de TEIXEIRA DE FREITAS, nota ao art.
317; as Institui¢ées, de RoBErTo DE RucGciero, trad. do Dr.
Ary pos SaNTos, Edicdo Saraiva, Sdo Paulo, 1971, 3.2 edicdo,
p. 263, do Vol. II; e Direito Romano de Josf CARLos MOREIRA
ALVES, Forense, Rio, 1971, 3.2 edigdo, p. 155, do Vol. I). Este
ultimo, a quem, embora com independéncia de espirito, ci-
tamos com admiracao, diz: “a classificacio das coisas em
corpéreas e incorpéreas tem sido muito criticada (dai, ndo
ter sido, em geral, admitida nos Codigos modernos) por-
quanto se a coisa é objeto de direito, como classifica-la em
coisas e direitos? Os direitos ndo podem ser capitulados en-
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tre as coisas que sdo seu objeto”. No entanto, é isto que esta
no Anteprojeto sobre os bens moéveis e imoveis.

A solucdo que damos é a seguinte: a classificacdo dos
bens em méveis e imdveis, fundamental na ordem juridica
atual, tira sua importancia, ndo, do fato de que ha coisas
com mobilidade e coisas sem mobilidade, como poderia pa-
recer a4 primeira vista, e sim, de que ha direifos, que sio
mais importantes perante a ordem econdémica e social, e
direitos que o sdo menos, fazendo o legislador coincidir os
primeiros com as coisas que ndo tem mobilidade e os se-
gundos, com as que tem mobilidade. No fundo, o que real-
mente ¢ fundamental para a ordem juridica é que ha “di-
reitos classe-A” e “direitos classe-B”. Os primeiros, pela sua
grande importancia na ordem econdémica e social, exigem
atos solenes de transferéncia e aquisicdo, quando objeto
de atos “inter-vivos”; a seguranca das relacées juridicas
impde, para esses direitos, qualquer que seja o ordenamen-
to juridico, uma série de formalidades (para nés, atual-
mente, o registro; no Direito Romano classico, a “manci-
patio” e a “in jure cessio”). Ja para os “direitos classe-B”,
em virtude de sua menor importancia, os negécios “inter-
-vivos” feitos sobre eles sdo mais simples; basta a tradicao,
ou o titulo, para a sua transferéncia e aquisicdo; as exi-
géncias de economia para as partes e as do proprio comér-
cio se sobrepGem as de seguranca, impondo menor numero
de formalidades.

Nesse sentido, isto é, entendidos como direitos “clas-
se-A” e “classe-B”, a atual classificacdio dos bens em mo-
veis e iméveis é tdo universal, quanto a romana, em “man-
cipi” e “nec mancipi”. Tomada, porém, ao pé da letra,
leva a absurdos; na legislacdo vigente, por exemplo, os
rios e as quedas d’agua, figuras classicas para expressar a
mudanca constante das coisas e da propria vida, sdo imo-
veis (art. 43, I, do Codigo Civil e art. 145 do Cddigo de
Aguas); o gado de uma fazenda, desde que “intencicnal-
mente empregado na exploracio industrial, aformoseamento
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ou comodidade” é, enquanto vivo, bem imdvel, mas, depois
de morto, passa, justamente, a ser mével. E quase um sur-
realismo juridico, de que o Anteprojeto procurou fugir,

sem, porém, o conseguir totalmente.

A solugdo esta em, no livro Dos Bens, classificar os ob-
‘jetos de direito em moéveis e imodveis, sem se referir a di-
reitos. Depois, no livro Dos Direitos Subjetivos, ai sim,
classificar os direitos em duas classes, de acordo com sua
importiancia na ordem econdémica e social; os mais im-
portantes poderiam ser ditos “direitos registrdveis” e os
menos importantes, “direitos ndo registraveis”. Essa passaria
a ser a classificacdo fundamental dos direitos para a ordem
juridica nacional.

Isto evitaria as contradi¢cdes acima apontadas (confu-
sdo entre direito e objeto de direito; inclusdo de coisas 6b-
viamente moveis entre os moveis, e vice-versa), e ainda
traria as seguintes enormes vantagens, resultantes da ma-
leabilidade da nova categoria: a) os direitos reais sobre
determinados bens moéveis, que tem, atualmente, grande im-
portancia, passariam a se submeter, sem maiores proble-
mas, a regime juridico compativel com a situac¢io; quere-
mos nos referir aos direitos sobre automoéveis, caminhoes,
avides, navios, motocicletas, etc. Seriam todos “direitos re-
gistraveis”, exigindo o registro para a sua efetiva transfe-
réncia; b) determinados direitos reais sobre bens imoveis,
que, por sua vez, deixaram de ter, atualmente, grande im-
portancia, passariam a se reger por regras mais simples;
assim, os direitos reais resultantes de promessas de com-
pra-e-venda sobre imdéveis de valor inferior a cem vezes
o maior saldrio minimo vigente no pais (ou seja, Cr$
31.200,00), e respectivas cessbes, portanto, comproissos
sobre pequenos apartamentos, casas populares, lotes néao
muito grandes e respectivas cessGes ndo precisariam de
qualquer registro, podendo se provar a titularidade do di-
reito real pela posse, somada ao titulo ou ao simples pa-
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gamento das prestacoes. (Evidentemente a aquisicio da
propriedade teria que ser registrada).

A “summa divisio” dos direitos seria, pois, direilos re-
gistrdveis (direitos reais sobre imdveis em geral, e acées que
os asseguram, direitos reais sobre mdveis automotores e
respectivas acoes, e direito a sucessdo aberta) e direitos ndo
registrdaveis (direitos reais sobre moveis em geral e acoes
correspondentes, direitos reais resultantes de promessa de
compra-e-venda sobre imoveis de valor inferior a cem ve-
zes o maior salario minimo vigente no pais, suas cessoes, e
respectivas acdes, e direitos pessoais de carater patrimonial
e as acdes que os asseguram). Os primeiros seriam cos di-
reitos que teriam como fato juridico de aquisicdo, quando
transferidos por atos inter-vivos, o registro, e os segundos os
que teriam como modo de aquisicio, nas mesmas hipéte-
ses, a tradicdo ou o titulo. Essa providéncia colocaria a
lei em posicdo de paridade com a realidade, pois, quanto
aos direitos citados na letra “a” supra, ja é esta, na men-
talidade geral, a situacdo atual; e também quanto a letra
“b”, é preciso sentir o povo mais simples que promete
comprar (“compra”), a prestacbes, seu lote de terreno,
compra-e-venda e, até mesmo, muitas vezes, deixando as
parcelas mensais, raramente registrando a promessa de
compra-e-venda e, até mesmo, muitas vézes, deixando as
duas vias do contrato nas mios do promitente vendedor
(loteador ou incorporador), ou perdendo a sua via de
contrato, ou ainda sem contrato absolutamente.

Haveria muito a dizer sobre o assunto; por exemplo,
sdo questOes a estudar: a) a inclusado, desde logo, entre os
direitos registraveis, das acdes nominativas, da chamada
propriedade industrial, dos direitos autorais de contetido
patrimonial e do direito ao nome com carater econémico;
b) a extensdo, aos direitos registraveis, de outras aplicacdes
hoje ligadas aos bens imoveis, assim, a exigéncia de ou-
torga uxdria (parecendo-nos, porém, que a melhor solucéo,
pelo menos por enquanto, é a de manter a situacido atual,
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isto é, tais exigéncias somente seriam feitas para os atos
sobre imoveis, excetuados, naturalmente, os casos de direito
reais sobre imodveis nao registraveis). Entretanto, o pre-
sente artigo ja se estende e ha que tratar, rapidamente,
das outras disposi¢des que o livro sobre os direitos subje-
tivos poderia conter. Acrescentamos, apenas, que, conside-
rando o relévo cada vez maior que os bens mdveis adqui-
rem na economia moderna, a manutencéio, no Anteprojeto,
da classificacdo dos bens em moveis e imdveis, com o ca-
rater confuso de divisdo simultdnea de objetos de direito
e de direitos, corre o risco de se transformar em “verda-
deiro fossil no sistema juridico”, para empregarmos as ex-
pressivas palavras do prof. JosE CarLos MoREIRA ALVES (obra
citada, pg. 164) falando sobre a classificacdo das coisas em
“mancipi” e “nec mancipi”, ainda existentes na época de
Justiniano.

Complexos de direitos.

Poderiam vir, ainda no mesmo titulo, em seguida a
grande classificacdo dos direitos, outras classifica¢ées (di-
reitos principais e acessdrios, absolutos e relativos, etc.) e,
pelo menos, uma norma sobre os complexos de direitos,
as “universitates juris”. Realmente, a universalidade de di-
reito é “complexo de relacées juridicas”, como diz o art.
90, do Anteprojeto; ora, porque é “complexo de relacdes
juridicas”, e nao, conjunto de objetos, o lugar certo da re-
gra nio pode ser no livro Dos Bens. Ainda, aqui, portanto,
a separacao rigorosa entre objeto de direito e direito (no
caso, complexo de direitos) se impde, devendo trazer o des-
locamento da regra do art. 90 para a “sedes materiae” cor-
reta; a leitura atenta do paragrafo unico, do art. 89, e do
artigo 90 mostram claramente o que acabamos de dizer. Em
segundo lugar, a regra sobre a universalidade de direito nao
pode ficar apenas na sua definicdo; salvo melhor juizo,
parece-nos que nao basta dizer tedricamente que a univer-
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salidade de direito é constituida pelo “complexo de rela-
¢oes juridicas de uma pessoa, dotada de valor econdmico”.
O que ha ai é apenas uma definicdo (alids, mais apropriada
a patriménio, do que a todas as universalidades de direito;
confira-se CLOvVis BEviLAQUA, Com. ao C. Civil, art. 57). A
norma deveria ser completada pelo principio dito da sub-
rogacdo real no universal, segundo o qual, ao individuo,
fica subrogado o respectivo valor, e vice-versa,

Transferéncia de direitos.

No segundo titulo do livro Dos direitos Subjetivos,
deveriam vir as regras sobre suas vicissitudes (Da Aqui-
si¢do, Perda e Transferéncia dos Direitos).

O Cdédigo atual traz regras sobre a aquisicao e a perda
dos direitos (arts. 74 a 80), algumas das quais, aperfeicoa-
das, poderiam ser aproveitadas, ao invés de serem pura-
mente eliminadas como aconteceu no Anteprojeto. Nesse
titulo, ficariam também as regras, ja referidas, sobre a
aquisicdo, por atos inter-vivos, dos direitos registraveis e
nao registraveis. Indispensavel, porém, nos parece um ar-
tigo sobre a transferéncia dos direitos; a regra poderia ser:
“ninguém transfere a outrem mais direitos do que tem”
(“nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse
haberet” — D. 50, 17, 54 — Ulpianus XLVI ad edictum).
A unica excecdo, colocada em paragrafo, seria para os ca-
sos em que o transmitente, embora nio seja o titular do
direito, tenha, por forca da lei ou negocio juridico, o poder
de disposicdo (por exemplo, o Poder Judiciario, ao alienar
os bens penhorados; o credor pignoraticio, ao promover
venda amigavel; o exequente nos casos de execucdo extra-
judicial; ete.).

Sobre o mesmo assunto (aquisi¢do e transferéncia de
direitos), para eliminar duvidas e resolver questdes que
até hoje nio encontraram solucdo definitiva na doutrina e
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jurisprudéncia brasileiras, poder-se-ia acrescentar artigo
que dissesse que, embora o titulo de transferéncia do di-
reito, fornecido por quem, para tanto, ndo tinha poderes,
nio seja eficaz para realizacdo da transferéncia, pode, en-
tretanto, somado a outras circunstincias (onerosidade do
negocio, boa-fé e diligéncia normal) e através do fato
juridico peculiar, servir & aquisicdo por outrem,

A regra poderia ser assim formulada: “Embora o ti-
tulo de transferéncia, quando passado por quem do direito
ndo tinha o poder de disposi¢do, ndo seja eficaz para rea-
lizar a transferéncia, pode, somado a onerosidade do ne-
gdcio juridico, a boa-fé e a diligéncia normal do adquirente,
levar este, através do fato juridico peculiar, a aquisicdo do
direito”. De fato, uma coisa é a transferéncia por alguém,
e outra, a aquisicdo por outrem; o titulo de transferéncia
pode nao ser eficaz para o fim exato para o qual surgiu,
mas, ainda assim, ajudar a compor a hipotese legal de aqui-
sicdo do direito (ele “entra no suporte fatico” de aquisicao
do direito). Em outras palavras, se o titulo nao é eficaz
para a transferéncia, ndo haverd aquisi¢do derivada do
direito; isto, entretanto, ndo impede que haja aquisi¢cdo
origindria, ou seja, que o titulo, juntamente com onerosi-
dade do negocio, mais a boa-fé e a diligéncia normal do
adquirente, levem, através do fato juridico de aquisicédo, a
aquisicio. Uma norma desse tipo resolvera, de vez, o tor-
mentoso problema das vendas “a non domino”, Se A aliena
a B imovel, que nao lhe pertence, B nido o adquire; mas,
se B obtiver o registro em seu nome e, depois, vender o
imével a C, que examinou o registro, comprou de boa-fé
e, por sua vez, também obteve o regisiro em seu nome,
acaso C nfo se torna proprietario? A doutrina e a juris-
prudéncia hoje hesitam na resposta; a norma sugerida re-
solve o problema: C sera o proprietario por aquisicio ori-
ginaria; ao titulo, que, por si, ndo bastaria, ter4 somado o
registro (fato juridico de aquisicdo, no caso, modo de aqui-
sicdo), mais a onerosidade do negdcio, a boa-fé e a dili-
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géncia normal. A aquisicdo do direito se dara sem que te-
nha havido transferéncia originaria, dita “prescription
acquisitive momentanée” pelos franceses, por se asseme-
lhar a um usucapido imediato; cf. PoNTEs DE MIRANDA, Tra-
tado de Direito Privado, § 592.

Acio de direito material.

Finalmente, o ultimo titulo do livro Dos Direitos Sub-
jetivos deveria conter as normas sobre a acao de direito
material, a prescricdo e a decadéncia. A regra sobre a acédo
poderia ser: “A todo direito, quando violado, corresponde
direito de ag¢do que o assequra”, férmula que nio se afasta
muito do art. 75, do atual Cddigo Civil, e que tem a virtude
de ndo deixar direito algum desprotegido; a “acdo” ai sal-
vaguardada é um novo direito dado ao prejudicado (di-
reito material a agir, direito de arrastar o réu a juizo).
Considerando-se que o direito de acdo é auténomo em re-
lacdo ao direito subjetivo, havendo mesmo intmeros casos
de direito de acdo sem que haja, antes dele, qualquer di-
reito subjetivo (por exemplo, nas acoes de contestacio de
paternidade, nas acdes de nulidade de negdcios juridicos,
etc.), o artigo proposto precisa ser bem entendido; ele, de
nenhuma forma, interferird nessas situacGes de direito de
acdo, sem direito subjetivo anterior; seu alcance é somente
o de atribuir esse outro direito, que é o direito de acdo,
ao titular de um direito subjetivo violado; isto, evidente-
mente, ndo impede que a mesma atribuicdo seja feita tam-
bém em outras circunstancias. Por outro lado, o proprio
titular do direito subjetivo violado pode vir a perder seu
direito de acdo (por exemplo, por prescri¢cdo ou perempc¢ao),
o que demonstra, muito bem a autonomia do direito de
acdo em relagdo ao direito subjetivo, e, com a qual, repe-
timos, o artigo proposto ndo interfere. Visa ele apenas,
evitar que, sob qualquer pretexto, um direito subjetivo
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violado fique sem protegdo, de forma a nio poder seu ti-
tular agir (ou reagir) processualmente.

Terminariam o livro ora sugerido os artigos sobre
prescricao e decadéncia, que, no Anteprojeto, se encontram
no livro Dos Fatos Juridicos. Acreditamos que essa nova
colocacdo, até mesmo sob o aspecto estético, seria melhor,
de vez que especialmente a prescri¢cdo, como forma de ex-
tincdo da acdo, da uma idéia de fim, com a qual se encer-
raria, tal e qual acontece no Cddigo de 1916 (mas ndo no
Anteprojeto, toda a Parte Geral).

Conclusio

Alias, concluindo, podemos dizer, dentro da mesma
ordem de idéias, que a sugestio, que acabamos de fazer
para a inclusdo de um livro, na Parte Geral, sobre os di-
reitos subjetivos, traria a esta maior harmonia. O livro
Dos Fatos Juridicos, nido ficaria tdo grande quanto esta
no Anteprojeto, em despropor¢io com os Das Pessoas ¢
Dos Bens. Os assuntos estariam mais bem distribuidos e
o proprio pensamento humano nfo ficaria interrompido,
ja que, depois de ter examinado as pessoas, os bens e os
fatos juridicos, que pdem as pessoas em relacio umas com
as outras, atribuindo-lhes direitos, ndo sentiria ele a falta
do tratamento destes, como se o curso do raciocinio tivesse
sido cortado antes do fim.



O Convenio Internacional do Café*.

Celso Lafer

SUuMARIO: 1. Modalidades de imtervengdo mo mercado
internacional do café. 2. Origens dos acordos intergo-
vernamentais de produtos primdrios e suas atuais
relagbes com o GATT. 8. Antecedentes do Convénio
Internacional do Café de 1962. 4. Objetivos e estrutura
do Convénio Internacional do Café de 1962 ¢ 1968. 5.
Normas que tratam das medidas de curto prazo: o me-
canismo. de quotas e suas excegbes. 6. Normas que tra-
tam das medidas de curto prazo: os sistemas de
controles. 7. Normas que tratam de medidas de longo
prazo sobre:
(a) Superproducio (controles de producdo, politica de
estoques e Fundo de Diversificacio do Café)
(b) Subconsumo (promocio do café e remocdo dos
obstaculos ao seu consumo.
8. O poder decisério na Orgenizac¢do Internacional do
Café ( problema do voto) e a aplicagio das medidas
de curto e longo prazo. 9. A controvérsia entre os EUA
e 0 Brasil sobre o café soluwel. 10. Conclusées prelimi-
nares.

»

1. O café, que depois do petrdleo é atualmente um
dos principais produtos basicos do comércio internacional,

*  Este estudo ¢ uma versdo revista, em dezembro de 1972, do
trabalho apresentado na 82 Reuniio do Grupo Interamericano de
Estudos Juridicos da Carnegie Endowment for International Peace,
realizada em setembro de 1972 na Venezuela. Apesar de sua autonomia
enquanto estudo, convém dizer que ele se insere numa pesquisa mais
ampla do Grupo sobre Direito Internacional Econdmico, cujos primeiros
resultados foram publicados no volume organizado por FRANCISCO
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nao foi uma mercadoria que neste século permaneceu ape-
nas sob império das leis da economia de mercado. Pelo
contrario, a histéria do comércio internacional do café, no
Século XX, é fundamentalmente a histéria de diversas mo-
dalidades de intervencdo e controle deste produto no mer-
cado internacional. Estas modalidades incluem: (i) 7nter-
vencdo unilateral de um pais para estabilizar o preco in-
ternacional do café, da qual o exemplo relevante é a do
Brasil — iniciada em 1906 com o Convénio de Taubaté e
continuada com intermiténcias nas décadas subseqiientes.
Basicamente, o mecanismo de intervencdo unilateral do
Brasil se resumia no controle da oferta de café no mercado
internacional e o seu relativo sucesso a curto prazo re-
dundou, a longo prazo, no crescimento da producio e ex-
portacio de café no resto do mundo. Esta situacio fez
com que o Brasil perdesse a sua capacidade monopolistica
de manobrar o mercado internacional amortecendo, conse-
giientemente, as suas possibilidades de intervencdo unila-
terall; (ii) acordos regionais entre produtores e consumi-
dores como o Convénio Interamericano do Café, firmado
em Washington a 28 de novembro de 1940, pelo qual os
Estados Unidos estabeleceram para os paises latino-ame-
ricanos um regime de quotas basicas anuais de exportacdo.
Este acordo, que foi provocado pelas circunstincias da
guerra — desaparecimento do mercado europeu para os
paises latino-americanos e consequente despropor¢do entre

ORREGO Y VICUNA — América Latina y la Cldusula de la Nacién mds
Favorecida (Santiago de Chile; Dotacién Carnegie para la Paz Inter-
nacional, 1972).

1. Cf. ANTONIO DELFIM NETT0, O Problema do Café mo Brasil
(2.° imp.), S. Paulo: Faculdade de Ciéncias Econdmicas e Adminis-
trativas — Universidade de S. Paulo, 1966; RoNALDO COSTA, Esforcos
Intergovernamentais de Ordenamento do Mercado Internacional do Café,
in Instituto Brasileiro do Café, Curso de Economia Cafeeira, tomo II,
1962, pp. 562-574; SERGI0O ARMANDO FrAzZ0, in United Nations Coffee
Conference 1962 — Summary of Proceedings, N. York: United Nations.
(E/Conf. 42/8) 1962, pp. 40-42.



produgéo € consumo, interesses politicos de seguranca dos
EUA Da ocasido, que aconselharam um acordo com a Amé-
rica Latina — apesar dos seus aspectos positivos trouxe
dificuldades para os paises produtores em funcio da rigidez
do preco-teto para o café imposto pelos EUA e que vigorou
de 1942 a 19462; (iii) acordos entre produtores, como o Acor-
do da Cidade do México, de outubro de 1957, entre o Brasil,
Colombia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, México e
Nicaragua, que fixou quotas de exportacdo; Convénic La-
tino-Americano do Café, de outubro de 1958, do qual fa-
ziam parte 15 paises e que estabeleceu o principio da
retencdo; Acordo Internacional do Café, de outubro de 1959,
que foi um acordo de curto prazo que abrangia, além dos
signatarios do Convénio Latino-Americano, os entio ter-
ritérios africanos da Franga e de Portugal e, posteriormen-
te, Quénia, Tanganica e Uganda quando a Gra-Bretanha
assinou o convénio, que fora prorrogado, por estes territo-
rios. Estes acordos entre produtores, cujo escopo foi-se am-
pliando, pois a partir de 1959 passaram a incluir territo-
rios Internacionais do Café de 1962 constituem os ante-
cedentes imediatos do convénio Internacional do Café
de 1962 (%).

Este rapido elenco de algumas modalidades de inter-
vencionismo econdémico no mercado internacional de café

2. Cf. RoNaLDO Costa, Esforgos Intergovernamentais de Ordena-
mento do Mercado Internacional do. Café, in loc. cit.,, pp. 576-580.

8. Cf. RoNaLpo CosTA, Esforgos Intergovernwmentais de Ordena-
mento do Mercado Internacional do Café, in loe. cit.,, pp. 601-611;
MARcos CAMACHO DE VICENZI, Café in Revista Brasileira de Politica
Internacional (Ano XIII, n.° 51/52, set/dez., 1970, n.° sobre produtos
de base), pp. 77-79; STANLEY P. HAAR, US-Brazilian Relations and the
International Coffee Agreement, The American University, Washington
D. C., May 17, 1971 (unpublished paper); Organizagdo Internacional
do Cajfé, Informacées Bdsicas sobre a Organiza¢@o Internacional do
Café, Londres, margo/1971, pp. 5-6; Brasil, Ministério das Relag¢des
Exteriores, Gestido do Ministro Lafer na Pasta das Relagies Exteriores
(de 4/agosto/1959 a 31/janeiro/1961), Departdamento de Tmprensa
Nacional, 1961, pp. 40-43.

an DTN T
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registra a percepcio de uma instabilidade da economia ca-
feeira mundial onde o equilibrio entre oferta e procura, a
precos razoaveis para produtores e consumidores, ndo se-
ria obtido pelos mecanismos de livre concorréncia. Basica-
mente, esta percepc¢ido da economia do café salienta pro-
blemas de instabilidade a curto prazo dos precos de mer-
cado e problemas a longo prazo de superproducéo, em fun-
¢do daquilo que o mercado seria capaz de absorver a pregos
adequados?. E por esta razdo que normalmente nao se co-
gitou de aplicar ao café solugdes do tipo da clausula de na-
¢do mais favorecida, como as contidas no sistema do GATT,
que partem do pressuposto que a liberacdo do comércio
traz um adequado equilibrio entre oferta e procura.

2. O Acordo Internacional do Café, que sera obhjeto
deste trabalho, é um acordo intergovernamental sobre um
produto primario. Estes acordos tiveram a sua origem na
Conferéncia Econémica Mundial de 1927, realizada em Ge-
nebra, e foram a seguir considerados em diversas confe-
réncias internacionais realizadas durante a década de 30,
quando a depressdo econdmica mundial e a friccdo econd-
mica internacional trouxeram tanto grandes flutuacdes de
precos dos produtos de base quanto o actimulo de estoques
gravosos. Basicamente, existem trés modalidades originais
de acordos deste tipo, que admitem por sua vez recom-
binacées: (i) estoques reguladores (“buffer stocks™), onde
os excedentes temporarios sido retirados do mercado através
de um mecanismo financiado de estoques que permite que
o mercado opere livremente apenas dentro de dois limites
pré-estabelecidos — o pregco maximo e o preco minimo;
(ii) acordos multilaterais de compra e venda, que se efe-
tivam quando os precos ultrapassam limites maximos ou

4. RICHARD B. BILDER, The International Coffee Agreement: A
Case History in Negotiation, Law and Contemporary Problems, vol. 28
(Spring/1963), p. 333.
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minimos prefixados, e (iii) acordos de quotas, que estabe-
lecem, através de quotas, limitacdes fisicas a exportagdess.

Na década de 40, no segundo apds-guerra, estes acordos
vieram novamente a baila quando as propostas para a cria-
cao da Internacional Trade Organization — 1.T.0. — contem-
plaram acordos intergovernamentais para produtos prima-
rios. Naquele contexto, a discussdo e a analise destes tipos
de acordo foram uma tentativa de conciliar os interesses,
sobretudo norte-americanos, que visavam naquela ocasido
simultaneamente uma liberacao dos entraves ao comércio
internacional com uma politica protecionista para produtos
agricolas. Neste sentido, o capitulo VI da Carta de Havana
(artigos 55 a 70), que regulamentava o assunto, constituia
uma exce¢do a politica comercial preconizada pela 1.T.0. e
chancelada posteriormente pelo GATT. Pode-se mesmo dizer
que os acordos sobre produtos primarios seriam incongru-
entes com uma visdo tradicional do sistema do GATT —
pré-parte iv — que os encararia como uma espécie de car-
telizacdo de um segmento da economia onde os vendedores
restringiriam as vendas para elevar o preco de mercado do
produtos,

5. Cf. ANTONIO DELFIM NETTO, O Problema do Café mo Brasil,
cit., pp. 313-328; OcTAvIO AUGUSTO DIAS CARNEIRO, Desenvolvimento
Feonémico e Coméreio Internacional de Produtos de Base, — Curso de
Economia Cafeeira, tomo II, cit., pp. 452-458; RONALDO CosTA, Mercado
Internacional de Produtos de Base — Principais Linhas de Ag¢do do
Brasil, Revista Brasileira de Politica Internacional (ano XIII, n.° 51/52,
set/dez., 1970, n.° sobre produtos de base), p. 13; HARRY G. JOHNSON,
Economic Policies Towards Less Developed Countries, London: Allen
and Unwin, 1967, cap. V; MAURO MOITINHO MALTA e J0oA0o FRANCISCO
A. MILANEZ NETTO, Os Acordos de Produtos de Base — O Acordo
Internacional do Café, in A Economia Brasileira e suas Perspectivas,
julho/1969, ano XIII (APEC), pp. 199-214.

6. Cf. JouN J. JACKSON, World Trade and the Law of the GATT,
Indianapolis: The Bobbs Merrill Co., 1969, pp. 722-724; — KENNETH
W. Dam, The GATT — Low and International Economic Organization,
Chicago: The University of Chicago Press, 1970, pp. 245-246; US
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O insucesso da 1.T.0. ndo trouxe, no entanto, a des-
suetude da regulamentacido da Carta de Havana a respeito
dos acordos sobre produtos primarios. O Conselho Econé-
mico e Social da oNU criou em 1947 um comité provisorio
para a coordenacdo de acordos sobre produtos primarios,
cujo objetivo era facilitar as consultas intergovernamentais
sobre problemas referentes a produtos primarios. Os acor-
dos realizados sob o patrocinio deste comité seguiriam os
principios estabelecidos pela Carta de Havana, mesmo de-
pois de seu malogro, e ndo constituiriam uma violacdo de
obrigacoes assumidas no GATT, que contempla expressamen-
te esta excegcdo no seu artigo xx, § H e respectiva nota in-
terpretativa’.

3. Em 1954, na Reunido dos Ministros de Financas e
Economia do c.1.E.s.,, em Quitandinha — Brasil, foi pro-
posta pela primeira vez a criacdo de um Convénio Inter-
nacional do Café que incluisse tanto paises produtores
quanto importadores. Posteriormente a esta proposta ¢ aos
estudo sobre ela desenvolvidos pela secretaria geral da
0.E.A., foi criado, em 1958, o Grupo de Estudos sobre o
Café (Coffe-Study Group), com sede em Washington e com-
posto de vinte paises produtores e consumidores, O grupo
de Estudos sobre o Café se propunha a examinar os pro-
blemas de curto prazo do declinio dos precos do café e os
problemas de longo prazo das tendéncias ao desequilibrio
da economia cafeeira. Do seu estudo resultaram propostas
visando a criacdo de acordos internacionais sobre o café.

Congress Senate, Hearings before the Committee on Foreign Relations:
International Coffee Agreement, 1962, Washington, D.C.: Government
Printing Office, 1963, pp. 62-63.

7 Cf. JOHN J. JACKSON, World Trade and the Low of the GATT,
cit., pp. 722-723; RICHARD B. BILDER, The International Coffee
Agreement: A Case History in Negotation, in loc. cit., pp. 841-342;
General Agreement on Tariffs and Trade, Basic Instruments and
Selected Documents, vol. IV — text of the General Agreement 1969,
Genéve, 1969.
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Entre as medidas sugeridas, que foram postas em exe-
cucdo, se encontram o ja mencionado Acordo Internacio-
nal do Café, de outubro de 1959, que era um acordo entre
produtores, de curto prazo, que foi prorrogado em setembro
de 1960. Esta experiéncia refor¢ou a convicgdo dos membros
do “Coffee-Study Group” que os problemas da economia
cafeeira internacional s6 poderiam ser encaminhados atra-
vés de um acordo global, que incluisse tanto produtores
quanto consumidores e que contivesse medidas relaciona-
das com alguns problemas de longo prazo como a super-
producdo e o subconsumo, A posse do Presidente Kennedy
abriu a possibilidade dos EvA estudarem o seu ingresso e
adesao a um acordo deste tipo — perspectiva levantada no
discurso sobre a Alianca para o Progresso (marco de 1961)
e confirmada na Conferéncia de Punta del Este, de agosto
de 1961 — e o “Coffee-Study Group”, cuja composicao se
fora ampliando, come¢ou a preparar em setembro de 1961
minutas para um acordo de longo prazo. Com base nestes
estudos e minutas, o “Coffee-Study Group”, em marco de
1962, solicitou ao secretario-geral da ONU que convocasse
uma conferéncia para tratar do assunto. Esta solicitacdo
foi encaminhada, nos termos das resolucdes 296 (x1), 373
(xur) e 557F (xvui) do Conselho Econdmico e Social ao ja
mencionado Comité Provisério para a Coordenacdo de
Acordos sobre Produtos Primarios, o que a subordinou as re-
gras da Carta de Havana sobre o assunto. Estas implica-
vam, entre outras coisas, na igualdade de participacdo de
paises produtores e consumidores e na necessidade de re-
visdo periddica de um acordo aprovado. O patrocinio da
ONU a esta conferéncia, que se realizou em N. York de 9
de julho a 25 de agosto e no dia 28 de setembro de 1962,
deu a ela um carater global e dela resultou o Acordo Inte-
nacional do Café de 19628,

8. Cf. RICHARD B. BILDER, The International Coffee Agreement:
A Case History in Negotiation, in loc. cit., pp .336-344; MARCOS
CamMacHO DE VICENZI, Café, in loc. cit., pp. T7-79, United Nations,
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4. O Convénio Internacional do Café de 1962 passou
a ter vigéncia proviséria no dia 1.° de julho de 1963, quan-
do foram preenchidos os requisitos do seu artigo 61. Entrou
definitivamente em vigor no dia 31 de dezembro de 1963,
quando foram cumpridos os requisitos do seu artigo 64. O
Convénio de 1962 chegou a ter 67 membros: 42 exportado-
res e 25 importadores, que representavam 99,8% das expor-
tacdes mundiais de café e 96,2% das importaces. O Convé-
nio, nos termos do seu artigo 71, foi renegociado em 1967
e desta renegociacdo surgiu o Convénio Internacional do
Café de 1968, que, nos termos do seu artigo 72, ¢ uma con-
tinuacdo do Convénio Internacional do Café de 1962. 0 Con-
vénio de 1968 devera permanecer em vigor até 30 de se-
tembro de 1973, podendo ser prorrogado, renegociado ou
terminado (artigo 69, §§ 1.°, 2.° e 3.9)%. O Convénio de
1968 tem 41 membros exportadores e 22 membros impor-
tadores!?, e convém repetir que o café é, depois do petrodleo,
o principal produto basico do comércio internacional, atin-
gindo as transacdes anuais com este produto valor superior
a US$ 2 bilhges. Ele é fonte de trabalho de 20 milhdes de
pessoas em 50 paises produtores e fonte de 40% ou mais
das receitas de divisas estrangeiras de 6 paises latino-ame-
ricanos e 5 africanos. Além disso, o café ¢ o produto basico
que reflete mais nitidamente a divisdo do mundo em dois
grupos econdmicos, pois os paises produtores podenm em
geral ser classificados como paises em desenvolvimento,
ao passo que os importadores situam-se na categoria de
paises desenvolvidos!l. Estas rapidas observacGes sobre a
dimensdo do universo econdmico abrangido pelo Convénio

United Nations Coffee Conference, 1962 — Summary of Proceedings,
cit., p.d1.

9. Cf. JosE Luiz MENDOZA, Derecho Internacional del Café, —
Guatemala: 1970, pp. 15-21, 199-217.

10. ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO CAFE, Informagies Bdsicas
sobre o Organizagdo Internacional do Café, Londres: marco de 1971,
ctt.

11. Idem, ibidem.
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Internacional do Café entreabrem o peso dos interesses
por ele regulados e permitem que se diga que o Convénio
constitui, antes de mais nada, um esforco de composi¢do
de muitas pretensdes e conveniéncias, tendo como finali-
dade a cooperagdo internacional para atingir os seguintes
objetivos, mencionados no seu artigo 1.°:

[13 (1)

“)

113 (3)

13 (4)

“(5

3 (6)

Alcancar um equilibrio razoavel entre a
oferta e a procura de café, em bases que
assegurem fornecimentos adequados aos con-
sumidores e mercados para o café, a pregos
equitativos, aos produtores, e que resultem,
a longo prazo, no equilibrio entre a produ-
¢40 € 0 consumo;

Minorar as sérias dificuldades acusadas
por onerosos excedentes e excessivas flutua-
¢oes dos precos do café, prejudiciais tanto
a produtores como a consumirores;

Contribuir para o desenvolvimento dos re-
cursos produtivos e para elevar e manter os
niveis de emprego e de renda nos paises
membros, estimulando, desse modo, a obten-
cao de salarios justos, padrdes de vida mais
elevados e melhores condicées de trabalho;

Ajudar a elevar o poder aquisitivo dos
paises produtores de café pela manutencio
dos precos em niveis equitativos e pelo in-
cremento do consumo;

Estimular o consumo do café por todns os
meios possiveis; e

Em geral, reconhecendo a relacdo entre co-
mércio de café e a estabilidade econdédmica
dos mercados de produtos industriais, incen-
tivar a cooperacdo internacional com respei-
to aos problemas mundiais do café.”
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Para alcancar estes objetivos, o Convénio Internacio-
nal do Café foi estruturado em torno de algumas caracte-
risticas bdsicas, entre as quais cabe mencionar: um sistema
de quotas de exportagdo e um sistema de certificades de
origem e de reexportagdo e outros mecanismos de controle
para fiscalizar o cumprimento das quotas. Quotas e seus
controles compéem um elenco de medidas configuradas pa-
ra atender os problemas a curto prazo da economia ca-
feeira. Elas sdo complementadas por medidas que visam
cuidar dos problemas a longo prazo da economia do café,
regulamentados por normas que tratam de controles de
produgdo, politica de estoques, fundo de diversificagio do
café, promog¢do do consumo do café e remogdo dos obs-
tdculos ao seu consumo. Para garantir institucionalmente
a aplicagdo das medidas de curto e longo prazo, foi criada
uma organizagdo internacional incumbida de zelar pelo fun-
cionamento do Convénio que as estabeleceu'?. Estas carac-
teristicas basicas tém entre si uma conexdo légica muito
grande e as soluc¢bes juridico-institucionais delas resultan-
tes, detalhadas no Convénio e efetivadas ou nao pelo seu
funcionamento, foram alcancadas através de negociacles
onde se procurou conciliar diversos interesses. Estes in-
teresses foram e sdo muitas vezes conflitantes, razdo pela
qual o esfor¢co de cooperag@o internacional, contido no es-
quema de um acordo, no qual sdo partes a esmagadora
maioria dos paises importadores e exportadores de café,
e que regula a economia mundial deste produto, comporta
elementos ponderaveis de tensdo. E por esta razio que se
procurari, na analise do assunto, salientar a simultanei-
dade dos elementos de conflito e cooperacdo, inerentes a
uma regulamenta¢@o juridica deste tipo, pois esta perspec-

12. Cf. US CONGRESS SENATE, Hearings. before the Committee on
Foreign Relations: International Coffee Agreement — 1962, cit., p. 44;
ALEXANDRE F. BELTRA0, O Convénio Internacional do Café, resumo da
palestra proferida pelo Dr. ALEXANDRE FONTANA BELTRA0, Diretor-
Executivo da Organizagcdo Internacional do Café no Simpésio sobre
Comercializacio do Café, S. Paulo: setembro/1971, pp. 2-8.
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tiva parece ser a mais fecunda para se ajuizar da positi-
vidade do Convénio, isto é, na terminologia de MIGUEL
REALE, da correlagdo entre a sua vigéncia — entendida co-
mo sua estrutura légico-normativa —e a sua eficacia —
entendida com a capacidade da estrutra logico-normativa
de atuar sobre a realidade social dentro da qual se insere.
De fato, e sobretudo no campo do Direito Internacional —
onde a positividade de qualquer regulamentacdo juridica
depende fundamentalmente de consenso, em virtude da
multiplicidade dos centros de poder — esta perspectiva é
indispensavel, pois os contraditérios (conflito e coopera-
¢do) ndo se anulam mas permanecem e, permanecendo,
explicam na sua tensdo dialética a interpretacdo que se
deve dar ao direito em vigor. Acrescente-se também a uti-
lidade desta orientacdo nfo s6 para se sentir as tendéncias
futuras, neste momento de debates sobre a renegociacao
do Convénio, como também para se aferir em que medida
os acordos internacionais deste tipo constituem uma alter-
nativa real as inconveniéncias da clausula de nacdo mais
favorecida previstas em sistemas tipo GATT!3.

5. A primeira decisdo importante, na conferéncia que
levou ao Convénio Internacional do Café de 1962, foi aquela
que definiu o tipo de acordo de produto primario a ser
adotado. Esta decisdo foi relativamente facil e nao reque-
reu grandes negociacdes, pois a escolha de um sistema de
quotas pareceu a todos o mais adequado. De fato, esta so-
lucdo se impds nio so porque os antecedentes da coope-
racdo internacional em matéria de café tinham sido deste
tipo como também porque a experiéncia anterior havia
mostrado a operacionalidade de um sistema de quotas. Em
verdade, praticamente ndo se pensou num acordo multi-

13. Cf. MIGUEL REALE, Filosofia do Direito (4.2 ed.), S. Paulo:
Saraiva, 1965, e O Direito como Experiéncia, S. Paulo: Saraiva, 1968;
sobre os problemas da cliusula, ef. FRANCISCO ORREGO Y VICUNA, ed.,
América Lating y la Cldusula de la Nacién mds Faverecida, Santiago
de Chile: Dotacién Carnegie para la Paz Internacional, 1972, passim.



— 206 —

lateral de compra e venda, que nido seria adequado para
um produto cujos problemas sdo a tendéncia & superprodu-
¢do e a precos declinantes, nem se cogitou longamenie de
estoques reguladores que teriam requerido, para poder
funcionar, enormes recursos financeiros em virtude das
quantidades de estoques de café existentes na ocasidol4,
De mais a mais, a analise econémica parece demonstrar
que, para o caso do café, estes dois tipos de acordo nio
tém efeitos estabilizadores a longo prazol5, o que, portanto,
néo os tornaria instrumentos habeis para a consecuc¢do de
um dos objetivos almejados pelo Convénio. Porém, se a
op¢ao por um acordo de quotas foi facil, a fixacdo da quo-
ta global e a sua distribuicdo entre os paises produtores
foi dificil. No que diz respeito a quota global havia, por
um lado, o interesse dos paises importadores em quotas
amplas, para evitar uma alta de precos, e por outro o in-
teresse dos paises exportadores em quotas mais reduzidas,
para evitar uma queda de precos. Entretanto, se os paises
produtores tinham todos um interesse coincidente numa
quota global ajustada realisticamente — que afinal re-
sultou da concordancia em torno da projecdo estatistica da
demanda de café nos 5 anos subseqiientes a 1962 — a dis-
tribuicdo entre eles desta quota global foi motivo de con-
flito. Neste sentido, na conferéncia que levou ao Convénio
de 1962, formaram-se duas posi¢des: (i) a dos produtores
tradicionais — basicamente os latino-americanos — que
entendiam que o critério para o rateio da quota global de-
veria ser a possibilidade de oferta existente e a partici-
pacdo histérica no mercado e (ii) a dos novos produtores
— basicamente os africanos — que entendiam que as quo-
tas deveriam ser fixadas de acordo com a producdo po-
tencial e reajustadas em fun¢io da demanda por diferentes

14. RicHARD B. BILDER, The International Coffee Agreement: A
Case History in Negotiation, in loc. cit., p. 355.

15. Cf. ANTONIO DELFIM NETTO, O Problema do Café mo Brasil,
cit., pp. 318-324,
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tipos de café, convencidos como estavam de que a prefe-
réncia dos consumidores haveria de favoreceé-los. Afinal
se chegou a um acordo pelo qual o rateio da quota global
se faria alternativamente, ou pela escolha da média de
producdo exportavel de cada pais nos anos cafeeiros de
1961-1962 ou 1962-1963, ou ainda pela média dos 4 anos
cafeeiros de 1959-1960 até 1962-1963. Esta solucdo favoreceu
o ponto de vista dos paises latino-americanos no critério
para o rateio das quotas, mas estes tiveram, em compensa-
¢do, que suportar o sacrificio de reter parte de sua producéo
exportavel em funcdo das dimensGes da quota global esti-
pulada pelo Convénio. Com isto se chegou ao Anexo “A”
do Convénio de 1962, pelo qual foram rateados por paises
membros a quota basica total de 45.587.183 sacas de café.
O Convénio de 1962 estabelecia no seu artigo 28 § 2.° que
em 1965 far-se-ia uma revisdo das quotas basicas estabele-
cidas no Anexo “A”. Esta revisdo foi impossivel na vigéncia
do Convénio de 1962 mas os paises prejudicados foram
contemplados com autorizacdes especiais. Os estudos leva-
dos a cabo nesta ocasido serviram no entanto de base, na
dificil negociacao do acordo, para o novo Anexo “A” do
Convénio de 1968. O novo Anexo “A” ampliou, em funcéo
do aumento do consumo mundial, a quota basica global
para 55.041.000 sacas de café, e modificou, geralmente pa-
ra mais, as quotas individuais. Nele também se estabeleceu,
com fundamento no artigo 31 (1) do Convénio de 1988,
que os paises cuja média de exportacao nos ultimos 3 anos
nio tivesse ultrapassado 100.000 sacas, ndo teriam quotas
basicas de exportacdo, recebendo-as no entanto quando al-
cancassem estas 100.000 sacas através do aumento auto-
rizado de 10% sobre a quota fixada na nota 1 do Anexo
“A”. Desta maneira, foram fixadas, tanto no Convénio de
1962 quanto no de 1968, as quotas bdsicas de exportagdo’s.

16. Cf. RICHARD B. BILDER, loc. cit.,, in loe. cit., pp. 355-358;
JosE Luiz MENDOZA, Derecho Internacional del Café, cit., pp. 46-50,
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Na sistematica do Convénio, as quotas béasicas de ex-
portacdo ndo constituem as quotas de exportacdo efetiva-
vamente concedidas anualmente a cada pais. A funcéo
das quotas basicas é determinar a participacdo de cada
membro na quota global de exportacdo fixada pelo Con-
selho (artigo 30, § 2.°), e é precisamente porque determi-
nam o critério de rateio da quota global anual de expor-
tacdo que a negociacdo e a renegociacdo das quotas basi-
cas é sempre um dos elementos de tensido no Convénio. A
quota global anual de exportacido é estabelecida pelo Con-
selho, pelo menos 30 dias antes do inicio do ano cafe-
eiro, e resulta de uma estimativa do total das importacdes
e das exportacdes mundiais para o ano cafeeiro se-
guinte e uma estimativa das exportagGes provaveis dos
paises ndo-membros. Com base nestas estimativas, o Con-
selho fixa para todos os membros exportadores as respec-
tivas quolas anuais de exportacdo, que representam uma
percentagem uniforme dos numeros indicados pelas quo-
tas bdsicas de exportacdo (artigo 30, 1.° e 2.°). Fixadas as
quotas anuais, o Conselho estabelece logo a seguir as quotas
trimestrais de exportagdo de cada membro exportador,
com o objetivo de manter durante todo o ano cafeeiro, em
razoavel equilibrio, a oferta com a procura estimada. As
quotas trimestrais representam, na medida do possivel, 25
por cento da quota anual de exportacdo de cada membro
durante o ano cafeeiro (artigo 32, §§ 1.° e 2.°). As quotas
anuais e trimestrais podem ser reajustadas durante o ano
cafeeiro se as condicoes do mercado assim o exigirem (ar-
tigos 33 e 35). Os mecanismos deste reajuste foram objeto
de diversas controvérsias durante a vigéncia do Convénio
de 1962. Atualmente, estdo em vigor dois mecanismos de
reajuste, O primeiro consiste em colocar em reserva um
volume especifico da quota global anual de exportacio.
Quando o preco do café no mercado internacional, calcula-

pp. 201-257; ALEXANDRE F. BELTRA0, O Convénio Internacional do Café,
cit.,, pp. 3-4.
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do através de uma féormula que leva em conta os precos
em N. York dos quatro principais grupos de café (arabicas
suaves colombianos, outros arabicas suaves, arabicas néao-
-lavados e robustas), atinge um nivel prefixado, esta re-
serva ¢ rateada proporcionalmente entre todos os membros
exportadores de acordo com as respectivas quotas basicas.
Da mesma maneira, quando o preco do café no mercado
internacional, calculado da mesma forma, desce abaixo de
um nivel estabelecido, as quotas anuais ou trimestrais sdo
reduzidas. Este mecanismo encontra apoio legal em reso-
lucdes tomadas por forca do artigo 36 do Convénio. O se-
gundo mecanismo ¢é o assim chamado ajuste seletivo de
quotas. Este mecanismo permite o reajuste individual de
cada um dos quatro principais grupos de café, da seguinte
maneira: anualmente sao fixadas quatro faixas de precos
correspondentes aos quatro principais grupos de café. Quan-
do o preco de um grupo se situa acima do seu limite ma-
ximo ou abaixo de seu limite minimo, os membros exporta-
dores cujas quotas estdo enquadradas nesse grupo tém as
suas respectivas quotas, conforme o caso, reajustadas para
mais ou para menos. Neste mecanismo, de acordo com o
artigo 37, § 2.° do Convénio, as reducdes de quotas ndo po-
dem ser superiores a 5% da quota anual do membro ex-
portador. Este mecanismo foi considerado ilegal durante a
vigéncia do Convénio de 1962 por um Grupo Consultivo en-
carregado de examina-lo numa perspectiva juridica. O
Grupo, consoante informe apresentado em 30 de novembro
de 1965, entendia que o Convénio s4 admitia ajustes de
quota “pro rata” e nio contemplava ajustes seletivos. O
Conselho, durante a vigéncia do Convénio de 1962 con-
tornou estas dificuldades juridicas através das resolucdes
115 (vin) e 140 (x), introduzindo o sistema de ajustes se-
letivos, posteriormente contemplado no Convénio de 1968
no seu artigo 37, acima citado, que comporta, dentro de
certos limites, o ajuste seletivo. E interessante, neste sen-
tido, apontar que a opinido juridica do Grupo Consultivo,
correta do ponto de vista da estrutura légico-normativa do
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Convénio de 1962, ndo teve eficacia. Na realidade, ela pode
ser assemelhada a jurisprudéncia do GATT que, conforme
aponta HUDEK, ndo é constituida por sentencas mas compoe
elementos a mais na negociacdo diplomatica. Uma das ra-
z0es econdmicas desta negociacao, neste caso, reside no
fato que o café ndo é um produto homogéneo, situagido essa
que o desenvolvimento da industria do café solivel tornou
mais evidente, pois o robusta é mais econémico do que os
diversos tipos de aradbicas no preparo do café indusiriali-
zado. De uma libra de robusta se extrai meia libra de so-
luvel, ao passo que de uma libra de arabica se extrai um
terco de libra de soluvel. Além desta maior capacidade de
extracao, que resulta das propriedades fisico-quimicas do
robusta, cabe apontar que no processo “spray-dried” de
fabricacao do soltvel, que é um dos processos industriais
utilizados, o resultado final acaba sendo praticamente o
mesmo, seja qual for o tipo de café verde empregado como
matéria-prima. Isto significa que os arabicas perdem a sua
qalidade superior e os robusta a sua qualidade inferior,
uniformizando-se o produto final que nao registra diferen-
cas de qualidade entre os varios tipos de café verde. Assim
sendo, os africanos, produtores de robusta, pressionaram
pela seletividade convencidos — com razao — que as ten-
déncias do mercado somadas a algumas manipulacdes e
interesses dos consumidores, haveria de favorecer as suas
respectivas posicGes relativas de maneira mais eficaz do
que o mecanismo de reajuste “pro rata”. Os africanos fo-
ram vencidos numa primeira etapa quanto a este principio,
conforme foi visto quando se relatou o resultado das nego-
ciacGes sobre as quotas basicas, mas voltaram & carga, com
o apoio dos importadores, quando propugnaram pelo es-
tabelecimento do mecanismo de ajustes seletivos. Apesar
da resisténcia dos produtores de suaves e da frieza do
Brasil (arabicas ndo-lavados) — cujos pontos de vista en-
contraram apoio legal na opinido do Grupo Consultivo —
conseguiram chancelar o seu ponto de vista durante a vi-
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géncia do Convénio de 1962, através das ja citadas Reso-
luces 115 (xvim) e 140 (x), e, conforme foi visto, reconhe-
cimento formal no Convénio de 1968, porém no contexto
mais amplo de uma bem conduzida negociacdo global,
que abrangeu também o fortalecimento do sistema de con-
troles das quotas de exportacdo, bem como o movimento de
café em regime de quotas. Pode-se, por isso mesmo, dizer
que estamos diante de um bom exemplo de como operam
os elementos de tensdo entre conflito e cooperacio, atra-
vés do direito que, a semelhanca do GATT, serve como ele-
mento de negociacdo na dinamica do funcionamento do
Convénio do Café?,

O Convénio, com o objetivo de facilitar o incremento
do consumo de café em regides onde o seu consumo atual
“per capita” é baixo mas que tém potencialidades de ex-
pansao, admite exporta¢bes, nido-computaveis nas quotas,
para alguns paises (artigo 40). Estes paises estdo arrola-
dos no Anexo “B” do Convénio e constituem um mercado
isento de quotas que tem absorvido anualmente cerca de
4 milhdes de sacas de café. Estas exporta¢des ndo-debitadas
a quotas, cujo volume total é anualmente estipulado pelo
Conselho (artigo 40, § 2.° “a”), deram margem, durante
a vigéncia do Convénio de 1962, a diversas irregularidades
que foram contidas pelos mecanismos de controle, estipu-

17. Cf. sobre os assuntos tratados neste paragrafo: Organizacio
Internacional do Café, Informag¢des Bdsicas sobre a Organizacdo Inter-
nracional do Café, cit., pp. 8-9; JosE Lulz MENDOZA, Derecho Interna-
ctonal del Café, cit., pp. 50-67, pp. 76-94, p. 210; RoserT E. HUDEK,
El Regimen Legal del GATT: Jurisprudencia Diplomdtica, Derecho de
la. Integracion n.° 8 (abril/1971), pp. 34-66; ARTHUR J. CORDELL The
Brazilian Soluble Coffee Problem: A Review, The Quarterly Review
of Economics and Business, vol. 9 n.° 1 (Spring/1949), pp. 30-31;
RoBERTO B. M. MACEDO, Introdug¢do & Andlise da Industria Brasileira
de Café Solivel, S. Paulo: Instituto de Pesquisas Econdmicas, USP,
julho/1970 (verséo preliminar para a discussfo), pp. 14-15, 18, 40, 42.
e passim,
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lados pelo Convénio de 1968 e que serdo analisadas no pro-
ximo item deste trabalho. Também ndo estdo incluidas na
sistematica das quotas as importa¢des, por parte dos mem-
bros consumidores, de café oriundo de paises produtores,
que ndo sio membros do Convénio. Estas importagGes, no
entanto, estdo limitadas para cada membro consumidor a
uma quantidade que ndo exceda & média anual de suas im-
portacdes de café, procedentes destes paises produtores
ndo-membros, durante os anos civis de 1960, 1961 e 1962
(artigo 45). O volume das importacdes de paises ndo-mem-
bros representa menos de 1% dos fornecimentos mundiais!g,

6. O Convénio Internacional do Café, sendo um acordo
que se baseia em limitagdes fisicas & exportacio, estipu-
ladas pelo sistema de quotas e suas exceg¢les, que acsbam
de ser examinadas, requer e pressupOe para a eficacia de
seu funcionamento um sistema correspondente de contro-
les. Este sistema de controles deve poder assegurar rigorosa
observancia as disposicées sobre quotas, propiciando tam-
bém & Organizacdo Internacional do Café, incumbida de
zelar pelo funcionamento do Convénio, informacdes com-
pletas e em tempo habil sobre todas as transacGes interna-
cionais de café. O sistema de controles existente se apoia
fundamentalmente nos certificados de origem e reexpor-
tacdo. Os mecanismos deste sistema de controles foram
sendo aperfeicoados durante a vigéncia do Convénio de
1962. Este aperfeicoamento foi dificil, tendo dado margem
a grandes tensdes que se explicam em funcio da simulta-
neidade dos elementos de conflito e cooperacdo num acor-
do deste tipo. De fato, ¢ evidente que numa perspectiva
global o sucesso de um acordo de quotas depende da estrita
observancia das limitacdes fisicas 4 exportacdo consesual-
mente estabelecidas. Ocorre, no entanto, que nem sempre

18. Cf. Organizag@o Internacional do Café, Informacgdes Bdsicas
sobre o Organizag¢do Internacional do Café, cit., pp. 9-10; Josk Luiz
MENDOZA, Derecho Internacional del Café, cit., pp. 94-105, p. 211.
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o interesse global coincide com o interesse particular a curto
prazo de um determinado membro. Membros exportadores,
por exemplo, em funcio de pressdes internas resultantes
de excedentes de café e incapacitados para sustentar uma
politica de retencdo de estoques, podem preferir, apesar
da aplicacdo de eventuais penalidades, o alivio imediato
de exportacdo acima das quotas estipuladas pela mecinica
de funcionamento do Convénio. Durante a vigéncia do Con-
vénio de 1962, isto aconteceu freqiientemente quando café
aparentemente destinado a mercados ndo-sujeitos a quo-
tas foi desviado para mercados tradicionais. Isto trazia
como conseqiiéncia uma diminuicdo de precos e das receitas
cambiais dos demais membros exportadores, que desvir-
tuava os objetivos de cooperacdo almejados pelo Convénio.
Por outro lado, e precisamente por causa dos possiveis con-
flitos entre produtores, o funcionamento e fiscalizacdo de
um sistema de controles requer a efetiva colaboracdo dos
membros consumidores, que devem proibir a entrada de
qualquer partida de café proveniente direta ou indireta-
mente dos membros exportadores que niao obedeca as dis-
posicoes substanciais e formais previstas no Convénio. Dai
nao s6 a conveniéncia como também a importancia da par-
ticipacdo, num acordo deste tipo, tanto dos paises impor-
tadores quanto exportadores, conforme foi preconizado nos
dispositivos da Carta de Havana e que, segundo ja se viu,
foram aplicados para o Convénio do Café. Ora, a colabo-
racdo dos paises importadores é as vezes lenta, fato que
ocorreu, por exemplo, com os EUA, onde constitucionalmen-
te a implementacdo do sistema de controles requer a apro-
vacdo pelo Congresso de legislacdo complementar. Neste
caso, o Congresso americano custou a elaborar esta legis-
lacdo complementar, que so foi aprovada em 1965 e, além
do mais, sujeitou-a a revisGes periddicas. Tanto a aprova-
cdo quanto a revisio — que nem sempre coincidem com
as renegocia¢oes do Convénio — deram oportunidade para
que outros e variados interesses americanos, internos e ex-

20-R.F.D. — II
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ternos, acionassem, consoante a pratica do pluralismo, gru-
pos de pressdo para no Congresso retardar ou mesmo obs-
truir o funcionamento dos sistemas de controles criados
pelo Convénio. Entretanto, apesar dos elementos de con-
flito, como os acima mencionados e que abrangem lanto
tensdes entre os paises produtores quanto entre estes e os
paises consumidores, os mecanismos de controle foram efe-
tivamente aperfeicoados. No momento, eles podem ser resu-
midos da seguinte maneira: todo embarque de café por
um pais que é membro exportador tem de ser acompanha-
do de um certificado de origem valido de acordo com a
regulamentacdao fixada pelo Conselho e emitido por um
orgdo governamental ou ndo-governamental do pais expor-
tador, porém devidamente aprovado pela Organizagio In-
ternacional do Café. Cépia dos certificados de origem que,
apos o embarque, ¢ imediatamente enviada a4 Organizacio
Internacional do Café (artigo 43, § 1.°). Um dos requisi-
tos formais, para que estes certificados se revistam de va-
lor, quando se trata de embarque para um mercado sob
o regime de quotas, é que neles sejam afixados selos es-
peciais fornecidos pela Organizacdo. Estes selos represen-
tam um volume especifico de café e sio encaminhados tri-
mestralmente pela Organizacdo Internacional do Café aos
seus membros exportadores de acordo com as suas res-
pectivas quotas trimestrais. Café embarcado para merca-
dos isentos de quota, constituidos pelos paises arrolados
no Anexo “B” do Convénio, néo estio sujeitos, como é dbvio,
a selos baseados em quotas trimestrais. As sacas de café,
no entanto, embarcadas para mercados isentos de quotas,
devem consignar claramente “mercado novo”. Todos os
membros nio relacionados no Anexo “B” devem proibir
nao sé a entrada de café proveniente de qualquer pais
nele arrolado como também o ingresso de café que revele
nas sacas ou nos documentos de exportacdo ter sido ori-
ginalmente destinado a pais do Anexo “B” ou entdo se faca
acompanhar de certificado que indique como porto de des-
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tino um local situado num pais do Anexo “B” ou ainda que
seja marcado com as palavras “mercado novo” (artigo 40,
§ 2.° “d”). Estas medidas todas se completam, atualmente,
através de uma rigorosa fiscalizacdo de uma companhia
internacional, que, atuando como agente do Diretor-Exe-
cutivo, acompanha as expedi¢oes de café para os paises
arrolados no Anexo “B”. A fiscalizacdo ocorre nos portos
de transbordo, no porto de descarga e no porto em gue o
café passa a alfandega e entra na economia do pais para
o qual foi exportado. Esta supervisio busca assegurar a
passagem do café pela alfandega, como meio de controle
da sua incorporag¢do 4 economia do pais para o qual foi
exportado, evitando-se desta maneira o seu desvio para os
mercados sujeitos a quotas. Entretanto, se apesar disso tudo,
o desvio ocorrer, o volume de café destinado a um pais
do Anexo “B”, que é reexportado ou desviado para um pais
nao relacionado no Anexo “B”, é debitado pelo Conselho
na quota do membro exportador independentemente das
penalidades previstas no artigo 38. Além disso, caso se
verifiquem novas reexportacées irregulares, o Conselho,
investigando o caso, pode, se considerar necessario, a qual-
quer momento retirar o pais do Anexo “B” (artigo 40, §
2.0 %7,

A reexportacido de café ou seu depdsito em portos li-
vres antes de sua saida definitiva para consumo, constituem
operacdes normais do comércio internacional. Entretanto,
para que estas operacdes de reembarque nio déem mar-
gem a irregularidades, sdo elas também acompanhadas de
certificados de reexportacdo validos de acordo com o regu-
lamento fixado pelo Conselho e emitidos por agéncias qua-
lificada, governamental ou néo, escolhida pelo membro que
efetua a reexportacdo, porém aprovada pela Organizacdo.
O certificado deve comprovar que o café transacionado nes-
tas operacoes foi importado de acordo com as disposicoes
do Convénio, Os certificados que controlam este café em
transito também englobam, entre os seus requisitos formais
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de validade, aposicio de selos de café em transito emiti-
dos pela Organizacdo Internacional do Café. Igualmente,
copias dos certificados de reexportacdes, realizada a ope-
raco, sdo imediatemente enviados & 0.1.c. (artigo 43 § 2.°).

Naturalmente, e para que estes controles produzam
os seus efeitos, os membros devem proibir a entrada de
qualquer partida de café, que ndo seja acompanhada de
certificados validos de origem ou reexportacdo, emitidos
de acordo com o estabelecido pela o.1.c. E este basicamente
um dos compromissos fundamentais assumidos pelos mem-
bros consumidores (artigo 43, § 5.°), cujas normas inter-
nas devem conter dispositivos neste sentido. Frise-se que
as vezes a promulgacdo dessas normas, por causa de dis-
tribuicGes constitucionais internas de competéncia e das
suas conseqiiéncias politicas, é complicada e da margem
a outras tensbes; conforme se viu no caso dos EUA.

De qualquer maneira, os mecanismos acima resenha-
dos permitem de a o.1.c. fiscalizar atualmente cerca de
150.000 embarques por ano e controle o destino de café re-
servado aos mercados fora de quotas para evitar o seu
desvio.

Através do envio imediato dos certificados de origem
e de reexportacdo e dos selos de exportacio e transito, duas
das importantes medidas que resultaram do aperfeicoa-
mento do sistema desde 1962, a 0.1.c. processa anualmente
mais de 300.000 documentos por intermédio de computador,
o que que lhe permite fornecer, em tempo habil, infor-
macoes adequadas sobre o funcionamento das disposicdes
do Convénio. Estas informacdes sfo indispensaveis para
se saber se estdo sendo observadas as limitacdes fisicas
a4 exportacdo, das quais depende a eficidcia do Convénio.
Recebidas estas informacGes e caso se verifique que
algum membro exportador estd ultrapassando as quotas
anuais ou trimestrais que lhe foram atribuidas, o Conse-
lho da o.1.c. deve aplicar, por forca do artigo 38, § 6.°,
as medidas previstas nos paragrafos 3, 4 e 5 do mesmo
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artigo, isto ¢, na primeira vez que um membro ultrapassar
sua quota trimestral, deduzir de uma ou varias de suas
quotas seguintes uma quantidade igual a 110% do excesso
(§ 3.°); se houver reincidéncia, a deducido sera uma quan-
tidade igual ao dobro do excesso (§ 4.°); e se se verificar
uma segunda reincidéncia, além da deducdo da quota pre-
vista no § 4, os direitos de voto do membro ficam suspensos
até que o Conselho decida se deve exigir a retirada compul-
soria do membro da Organizacdo, nos termos do artigo 67,
§ 5.°

Conforme se verifica, o sistema de quotas e o sistema
de controles estdo intimamente ligados do ponto de vista
da estrutura ldégico-normativa do Convénio Internacional
do Café e a eficacia destes, apesar das dificuldades encon-
tradas e da simultaneidade dos elementos de conflito e
cooperacdo, vem aumentando no correr dos anos?®,

7. As quotas e os seus controles, acima discutidos,
compdem, conforme foi apontado, um elenco de medidas
destinadas a assegurar, na sistematica do Convénio, o equi-
librio a curto prazo da economia cafeeira mundial. Entre-
tanto, a sustentacdo no tempo, de um acordo deste tipo
para o café, requer, consoante nos parece demonstrar a

19. Cf. sobre os assuntos tratados neste item: Josf Luiz MEeN-
DOZA, Derecho Internacional del Café, cit., pp. 123-141, pp. 210-212;
Organizacdo Internacional do Café, Informagbées Bdsicas sobre «
Organizacdo Internacional do Café, pp. 9-10; ALEXANDRE F. BELTRAO,
O Convénio Internacional do Café, cit., pp. 4-6; US CONGRESS SENATE,
Hearings before the Committee on Foreign Relations: International
Coffee Agreement, 1962, cit., p. 67 e passim; US CONGRESS, House,
International Coffee Agreement, Hearings before the Committee on
Ways and Means-Nietieth Congress, second Session on HR 18299,
Washington D.C.: Government Printing Office, — 1968, pp. 26-27 e
passim; US CONGRESS, SENATE, Hearings before the Committee om Foreigr.
Eelations: International Coffee Agreement, 1968, Washington, D.C.:
Government Printing Office, 1968, p. 2 e passim; RICHARD B. BILDER,
The International Coffee Agreement: A Case History in Negotiation,
in loe. eit., pp. 870-373.
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analise econdmica, medidas de apoio do equilibrio a longo
prazo dada a tendéncia a superproducio e ao subconsumo.
No rol das medidas previstas para alcangar este equilibrio
a longo prazo entre a producido e o consumo, que constitui
um dos objetivos do Convénio (artigo 1.°, § 1.°), merecem
destaque os controles de produg¢do. Durante a vigéncia do
Convénio de 1962, ndo se chegou basicamente a um acordo
sobre metas de producdo, o que é explicavel porque um
dos elementos para a sua fixacdo é estabelecido pelas quo-
tas basicas e estas geraram grandes controvérsias também
em funcdo de controles de producdo., De fato, metas de
produgdo tém como objetivo global a cooperacio para
evitar a superproducdo e, conseqiientemente, a queda de
precos. Entetanto, como elas seriam estabelecidas com
fundamento nas quotas basicas, surge o conflito, por elas
motivado e ja relatado, sobre critérios de divisdo do mer-
cado entre os produtores. Estas controvérsias que apare-
ceram na negociacdo e aplicacdo do Convénio de 1962 fo-
ram amainadas com o novo Anexo “A” do Convénio de
1968 e o acordo alcancado permitiu que o Convénio de 1968
desse um passo a frente no sentido de controles de produ-
cido através das medidas previstas no seu artigo 48. Os mem-
bros produtores se comprometeram a apresentar a Junta
Executiva da 0.1.¢., até 31 de dezembo de 1968, a sua meta
de producfo para o ano cafeeiro de 1972-1973, calculando-a
com base no seu consumo interno, nas exportacdes permi-
tidas e admitindo um certo volume para estoques, volume
esse por sua vez também sujeito as diretrizes da o.1.c. (ar-
tigo 48, §§ 1.° e 2.°). Nos termos do paragrafo 2.° do artigo
48, estas metas de produgdo foram apresentadas a Junta
Executiva, que as rejeitou por falta de uniformidade dos
critérios utilizados para a determinacdo das metas, reco-
mendando porém as metas que vieram a ser aprovadas
pelo Conselho, e estabelecendo-se desta maneira o volume
desejavel de producdo de café em 1972-1973 para cada um
dos membros exportadores. O paragrafo 5.° do artigo 48
atribui ao Conselho poderes para modificar as metas de
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producdo em funcio de mudancas nas necessidades mun-
diais de café, o que da ao mecanismo de controles de pro-
ducido a devida flexibilidade. Por sua vez, o paragrafo 8.°
do artigo 48 estabeleceu penalidades, que incluem desde a
suspensdo do voto até a possibilidade de exclusdo do Con-
vénio, para os membros produtores que nao cumprirem as
metas de producio.

Um dos corolarios logicos das metas de producio é a
politica a ser seguida quanto a estoques, pois estes consti-
tuem um dos elementos para o calculo das metas de pro-
ducdo. Durante a vigéncia do Convénio de 1962, ndo se
fixou uma politica de estoques, uma vez que nédo se chegou
a um acordo sobre as metas de producdo. Entretanto, houve
progresso na apuracdo dos estoques existentes, o que foi
util para dar cumprimento ao artigo 49 do Convénio de 1968,
que dispde sobre a politica de estoques. O Conselho. com
fundamento no § 1.° do artigo 49, estabeleceu para o ano
cafeeiro de 1972-1973 que, no seu conjunto, o volume reco-
mendavel dos estoques totais de café, a ser mantido nos
territorios dos membros produtores, nio deveria ultrapas-
sar 50% da demanda global de café em 1972-1973. O para-
grafo 2.° do artigo 49 estipula que o Conselho adotara as
medidas necessarias para verificar o volume dos estoques
de cada membro exportador e o paragrafo 3.° firma a
obrigacdo, por parte dos membros exportadores, de manter
instala¢cGes adequadas para o armazenamento do café,

A necessidade de controles de producio e de politica de
estoques, para tornar possivel o equilibrio a longo prazo
da economia internacional do café, resulta da percepcao
que uma das suas tendéncias é a superproducdo. E por
essa razdo que elas sdo medidas que regulamentam a pro-
ducio de café de forma a estabelecer um equilibrio razoavel
entre a oferta e a procura mundiais, o que nio seria obtido
pelo livre jogo das forcas do mercado. Todavia, enquanto
medidas puramente regulamentadoras, elas sdo insuficien-
tes numa estratégia a longo prazo do problema, pois a elas
devem ser adicionadas normas capazes de assegurar as
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economias internas dos membros exportadores condigbes
para efetivar os controles de producdo. De fato, na medida
em que, no seu conjunto, os membros produtores depen-
dem tdo substancialmente das receitas auferidas pelo café,
nio basta apenas planejar o volume de producdo de café.
E preciso igualmente oferecer incentivos e alternativas que
permitam compatibilizar, de maneira positiva, as econo-
mias internas dos membros produtores com os objetivos a
longo prazo de equilibrio internacional da economia do café.
A estrutura logico-normativa do Convénio previu esta com-
plementacdo. Durante a vigéncia do Convénio de 1962 ela
nio foi eficaz, pois o Fundo Internacional do Café, sugerido
no artigo 57 do Convénio de 1962, dependeria de contribui-
¢oes voluntarias que nfo se materializaram. Da mesma ma-
neira, durante a vigéncia do Convénio de 1962 nao se efe-
tivaram as propostas visando a criacio de um Fundo de
Diversificacio do Café. Este, no entanto, foi criado no Con-
vénio de 1968, através de seu artigo 54, e os seus estatutos
foram aprovados pela Resolucdo n. 200 (xm) do Conselho,
de 19 de dezembro de 1968. Basicamente, o Fundo de Di-
versificacdo do Café funciona como um Banco da o.1.c.
para financiar projetos que facilitem a implementacdo dos
controles de producdo. Os recursos deste Fundo advém de
contribui¢des obrigatérias dos membros exportadores, pa-
gos trimestralmente a razfo de 60 centavos de délar por
saca de café efetivamente exportada em cada ano cafeeiro,
acima do piso de 100.000 sacas (artigo 54, § 3.°). O Fundo
pode receber contribuicGes e participacGes voluntarias, na
forma de aporte de capital ou empréstimo, tanto dos mem-
bros produtores, cujas exportacGes sejam igual ou inferio-
res a 100.000 sacas, quanto dos membros importadores. O
Diretor-Executivo da 0.1.¢. é também o Diretor-Executivo
do Fundo de Diversificacdo, cujos 6rgdos de administracio
sdo: (i) a assembléia dos participantes, que atualmente tem
30 membros, e (ii) a Diretoria, cujo nimero de membros
nio pode ser superior a 15, eleita anualmente pela assem-
bléia e que tem poderes inclusive para aprovar programas
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ou projetos apresentados pelos participantes. O Fundo tem
recebido cerca de US$ 30.000.000,00 por ano, desde a sua
instituicdo, e a sua dotacdo atual gira em torno de US§
135.000.000,00, cabendo apontar que o Fundo ja aprovou
20 projetos em 16 paises, no valor total de US$ 28,8 milhdes,
destinados direta ou indiretamente a levar a cabo as poli-
ticas de producdo preconizadas pelo Convénio.

O Fundo de Diversificacdo do Café, portanto, cria con-
dicbes positivas para o planejamento e a efetivacdo de
politicas que nfdo levem a superproducédo. A ele se somam
outras normas destinadas a evitar o subconsumo, que é a
outra dimensdo do problema do equilibrio a longo prazo
da economia do café. Entre elas se destacam as que visam
a promog¢do do consumo do café e as que almejam a
remocdo de obstdculos ao consumo. A promocio do consu-
mo ¢ feita pelo Comité de Promocdo Mundial do Café da
0.1.c. A idéia de um comité de promocao surgiu no Con-
vénio a curto prazo entre produtores de 1959 e foi aceita
no Convénio de 1962, no seu artigo 46. O Convénio de 1968
aprimorou a idéia na nova redacdo dada ao seu artigo 46
estipulando com nitidez os objetivos da propaganda e os
principios que devem reger o seu desenvolvimento. Este
comité ja despendeu mais de US$ 27.000.000,00 na promo-
cdo e propaganda do consumo do café, despesas estas que
resultam de contribui¢ées ndo abrangidas pelo orcamento
da o.1.c. Outro dispositivo importante do Convénio, desti-
nado a evitar que se frustrem os objetivos da promocéo do
consumo de café, é o artigo 52 do atual Cenvénio, que é
uma versdo aperfeicoada do artigo 55 do Convénio de 1962.
Diz o0 § 1.° do artigo 52 que: “os membros ndo devem man-
ter em vigor quaisquer regulamentos que exijam a mistura,
o tratamento ou a utilizacdo de outros produtos com o café,
para revenda comercial como café. Os membros devem es-
forcar-se para proibir a venda e a propaganda, sob o nome
de café, de produtos que contenham menos do equivalente
a 90% de café verde como matéria basica.” Evidentemente,
este artigo visa impedir a substitui¢do tecnoldgica do café
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por outros produtos — sobretudo artificiais — que a ele
se assemelham. £ esta uma das razdes pelas quais o artigo
2.° do Convénio define com todo cuidado o que se deve
entender por café.

A remocio de obstaculos ao consumo esta prevista no
artigo 47 do atual Convénio, que menciona entre estes obs-
taculos tanto tarifas preferenciais para certos membros —
e portanto discriminatérias em relacdo aos demais — (uan-
to a outras discrimina¢des como regimes de quotas, pra-
ticas restritivas de monopdlios governamentais de impor-
tacdo e de agéncias oficiais de compras, subsidios, condi-
coes internas de comercializacdo e disposicdes legais e ad-
ministrativas que podem prejudicar o consumo. Funda-
mentalmente, este artigo se assemelha ao principio da nio-
-discriminacgao, contido na Parte 11 do GATT, e que trata do
assim chamado cddigo substantivo do bom comportamen-
to comercial. O bom comportamento comercial, em ma-
téria de café, repetindo a experiéncia do GATT, n2o tem
sido satisfatério, cabendo lembrar durante a vigéncia do
Convénio de 1962, que também tratava do assunto, o Con-
vénio de Yaoundé, pelo qual o Mercado Comum Europeu
concedeu preferéncias tarifarias para certos paises africa-
nos, o que redundou em discriminacdo para outros paises
membros da o.1.c., sobretudo os paises latino-americanos
produtores de café. O Pacto de Arousha de 1968 estendeu
estas preferéncias discriminatérias a outros trés paises
africanos e motivou uma reclamacao junto ao Conselho dos
paises latino-americanos produtores de café. £ importante
notar que tarifas preferenciais e ou limita¢Ges a importa-
¢do de café de determinados paises, através de sistemas de
quotas, acopladas com algumas estruturas tributarias in-
ternas, podem efetivamente geral situacGes de mercado
sensivelmente discriminatérias em relacio a determinados
tipos de café, como é o caso do café brasileiro (arabicas
nao-lavados), em paises do Mercado Comum Europeu, con-
forme demonstragdo ja feita por cuidadosas analises eco-
némicas. Outra modalidade de discriminacdo que deve ser
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lembrada se situa no campo dos fretes, isto é, na area dos
“invisibles”, problema que tem sido amplamente exami-
nado no contexto da uNcTAp e que também incide no co-
mércio do café. Basta, neste sentido, registrar que o frete
sobre o café soluvel brasileiro, que é mais facil de trans-
portar que o café verde, ¢ aproximadamente trés vezes o
frete cobrado para o café em grdo. Este frete do soluvel
nao esta ligado ao seu custo e em verdade é um frete com-
pensatorio de receitas cessantes, imposto pelas empresas de
navegacdo nas “Conferéncias de Fretes”. O resultado deste
frete se traduz numa barreira que discrimina o café in-
dustrializado exportado pelo Brasil. Em func¢ido disto tudo
— da experiéncia do Garr e do fato do artigo 47, § 4.°,
falar na reducdo progressiva dos obstaculos até a sua pos-
sivel eliminacdo — ¢é que, prudentemente, as normas so-
bre remocdo de obstaculos ao consumo foram incluidas
nesta analise das medidas a longo prazo.

Controles de producdo, politica de estoques e Fundo
de Diversificacao do Café, complementados pela promo-
cdo do consumo de café e pela remocao dos obstaculos ao
seu consumo, constituem um conjunto de medidas que vi-
sam enfrentar simultaneamente tanto a superproducao
quanto o subconsumo, dois dos sérios problemas do equi-
librio a longo prazo da economia internacional do café.
Assim sendo, elas evidentemente requerem um certo pra-
zo para amadurecerem e gerarem efeitos. Este prazo é cla-
ramente muito superior ao periodo de vigéncia do Convé-
nio de 1968, que devera vigorar até 1973, maxime se se con-
siderar que as orientacGes sobre politica de estoques e pro-
ducdo foram definidas para o ano cafeeiro de 1972-1973;
a remocao dos obstaculos ao consumo do café tem sido
dificil e a sua promocio acima dos limites atuais é um
processo lento. Neste sentido, pode-se tranqiiilamente afir-
mar que os objetivos a longo prazo dependem da prorro-
gacdo e da continuidade no tempo do Convénio do Café2o,

20. Cf. sobre os assuntos tratados neste item: JosE Lurz MEN-
p0z4, Derecho Internacional del Café, cit., pp. 151-197, pp. 207-209,



— 314 —

8. A anAlise efetuada nos itens 5, 6 e 7 deste trabalho,
sobre a complexidade das medidas de curto e longo prazo
previstas na estrutura légico-normativa do Convénio In-
ternacional do Café, bem como de algumas das dificulda-
des de sua eficacia que resultam da simultaneidade dos
elementos de conflito e cooperacio num acordo deste tipo,
evidencia a necessidade de uma organizacdo internacional,
incumbida de zelar pela aplicacdo das normas estabeleci-
das. A importéancia institucional desta organizacdo — Orga-
nizacdo Internacional do Café, a que se refere o artigo 7.°

7

e cuja sede é em Londres — cresce quando se considera
que estas normas nédo sido rigidas e que existe flexibilidade
na sua aplicacdo dentro dos limites estabelecidos pelo Con-
vénio. A flexibilidade dos diversos mecanismos previstos
pelo Convénio, e que sdo indispensaveis em virtude das
caracteristicas econémicas do universo que o Convénio visa

pp. 212-213; Organizacido Internacional do Café, Informagies Bdsicas
sobre a Organizac¢@o Internacional do Café, cit., pp. 10-11; ALEXANDRE
¥. BELTRAO, O Convénio Internacional do Café, pp. 6-8; ALEXANDRE
F. BELTRAO, Coopera¢iio Cafeeira na Presente Década (discurso em 1.°
de fevereiro de 1971 na sessfo inaugural da 60.2 Convencdo da Na-
tional Coffee Association em Boca Ratén, Florida, EUA), Londres:
01C, ED 498/71, pp. 7-10; ALEXANDRE F. BELTRAO, Cooperagdo Interna-
ctonal Permanente para o Café, in Boletim Cambial, 24/2/72, p. T;
ANTONIO DELFIM NETTO, O Problema do Café no Brasil, ¢it., pp. 324-325;
ANTONIO DELFIM NETTO e CARLOS ALBERTO DE ANDRADE PINTO, O Café
do Brasil: Vinte Anos de Substituicdo mo Mercado Internacional,
S. Paulo: ANPES, 1965, pp. 199-108; CeLso LAFER, El GATT, lo Cldusula
de lo Nacion mds Favorecida y América Latina in FRANCISCO ORREGO
Y VICURNA, ed., América Latina y la Cléusula de la Nacién mds Favo-
recida, cit.,, pp. 133, 134, 136, KENNETH D. FREDERICK, Production
Controls under the International Coffee Agreement, Journal of Inter-
American Studies and World Affairs, vol. XII (April/1970), pp. 255-
270; RICHARD B. BILDER, The International Coffee Agreement: A Case
History in Negotiation in loc. cit., pp. 859-360; Wolfgang SCHOEPS, A
Politica de Fretes estd prejudicando « Exportacdo, O Estado de S.
Paulo, 6/6/71, p. 65; WOLFGANG SCHOEPS, Sdo altos os Fretes para o
Café Soliwel, O Estado de S. Paulo, 26/3/72, p. 64; MURILLO GURGEL
VALENTE, A Politica de Transportes Maritimos do Brasil, R. de Janeiro:
Ministério dos Transportes (1971).
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regular, requer decisdes que sio tomadas pelos 6rgidos da
0.1.C., 0 que coloca imediatamente o problema do voto, isto
¢, do poder decisério no ambito dos drgdos da o.1.c. As
solucées encontradas pelo Convénio de 1962, que foram
ligeiramente modificadas no de 1968, sdo, neste sentido,
bastante interessantes. Elas constituem um exemplo im-
portante do funcionamento do sistema de votos ponderados
no qual se conseguiu chegar, gracas a funcionalidade espe-
cifica da o0.1.¢. como organizacdo internacional, a um cri-
tério para a ponderacdo e distribuicdo do poder decisdrio
com base na importancia relativa e conseqiiente responsa-
bilidade de cada pais-membro na aplicacio do Convénio?l,

Existem, de acordo com os principios da Carta de Ha-
vana que foram igualmente aplicados em outros acordos
de produtos primarios, dois grupos de membros — os im-
portadores e os exportadores, cada um tendo no seu con-
junto um total de mil votos (artigo 12, § 1.°). Os votos, con-
tados separadamente, dentro de cada um dos grupos, para
atender aos interesses de produtores e consumidores, sido
distribuidos da seguinte maneira: (a) todo membro, seja
ele importador ou exportador, dispde de 5 votos basicos, a
niao ser que haja mais de 30 membros em cada grupo, como
é o caso em relacdo aos exportadores hipdtese em que o
nimero de votos basicos de cada categoria é ajustado de
modo que o total dos votos basicos, quer no grupo impor-
tador, quer no grupo exportador, nao ultrapasse 150 (artigo
12, § 2.°). Os votos basicos representam, por assim dizer,
uma observancia do principio de igualdade soberana dos es-
tados; (b) os remanescentes 850 votos em cada categoria sao
distribuidos respectivamente entre importadores e exporta-
dores, de acordo com a sua importancia relativa no comércio
internacional do café. Esta importancia é aferida e os votos
sdo proporcionalmente divididos no que diz respeito aos
exportadores através das suas quotas basicas (artigo 12,

21. Cf. sobre o problema ROLAND DrAGO, Lo Pondération dans
les Organisations Internationales, Annuaire Frangais de Droit Interna-
tional, II, 1956, pp. 529-547.
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§ 3.°), o que explica mais uma vez porque elas foram ob-
jeto de tanta controvérsia, quer nas negocia¢ées de 1962,
quer nas renegociacdoes de 1968, Ela é ajuizada e os votos
sdo conseqiientemente distribuidos, no que diz respeito aos
importadores, de maneira proporcional ao volume médio de
suas respectivas importacées de café no triénio precedente
(artigo 12, § 4.°). Os votos, ponderados dos membros impor-
tadores e dos membros exportadores representam um crité-
rio pelo qual o grau de participacio nas transa¢des de café e
conse(ilente empenho no funcionamento do Convénio ¢é aten-
dido com base no peso da dimensao econémica de cada
pais. Em outras palavras, a combinac¢do de votos basicos
e de votos ponderados concilia inteligentemente o princi-
pio da igualdade com o realismo dos fatos, ja que a esta
conciliacio também se adicionam outros dispositivos que
salvaguardam os interesses dos membros com menor nu-
mero de votos. Nenhum membro, por maior que seja o seu
peso econdmico, pode dispor de mais de 400 votos (artigo
12, § 7.°), o que limita a possibilidade dos EUA, que tém
400 votos na categoria dos importadores, e a do Brasil,
que tem 332 na categoria dos exportadores, de imporem
unilateralmente os seus respectivos pontos de vista (Anexo
“c”). De fato, o Conselho Internacional do Café, que é a
autoridade suprema da o.1.c. e que ¢é integrado por todos
os seus membros (artigo 8.°), toma normalmente decisdes
através do sistema de votos acima relatado, por maioria
distribuida simples (artigo 14, § 1.°), vale dizer, pela maio-
ria simples dos membros importadores e exportadores,
computados separadamente (artigo 2.°, § 10.°). Destarte,
ndo é possivel uma maioria simples, quer numa categoria
quer em outra, apenas com o voto de um membro, em
detrimento dos demais membros da respectiva categoria.
Existem certas decisdes do Conselho que exigem maioria
distribuida de dois tercos, tais como as que estabelecem
normas e regulamentos necessarios a execucdo do Con-
vénio, a que fixa o regimento interno, as que determinam
os regulamentos financeiros e do pessoal da organizacio
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(artigo 9.°, § 2.°). Nesta hipdotese e para evitar que apenas
um pais emperre o funcionamento da o.1.c., o artigo 14,
§ 2.° estipula uma férmula pela qual nenhum membro
individualmente, importador ou exportador, por maior que
seja o numero de votos que detenha, possa vetar uma mo-
¢do. O Conselho celebra duas sessoes ordinarias anualmen-
te mas pode, em caso de necessidade, convocar sessdes ex-
traordinarias (artigo 11).0 Conselho tem competéncia ex-
clusiva numa série de assuntos importantes, tais como: (a)
aprovacao do orcamento administrativo e fixacdo das con-
tribui¢ées; (b) determinacdo das quotas — excecdo feita
aos mecanismos de reajustes; (c) suspensdo dos direitos
de voto de um membro; (d) fixacdo e revisio das metas
de producdo; (e) politicas de estoques; (f) dispensa das
obrigacbes de um membro nos termos do artigo 57; (g)
decisao de litigios nos termos do artigo 59; (h) estabele-
cimento das condi¢ées para a adesdo nos termos do artigo
63; (i) decisao para solicitar a retirada de um membro,
nos termos do artigo 67; (j) prorrogacao ou terminacao
do Convénio nos termos do artigo 69, e (1) recomendacao
de emendas aos membros nos termos do artigo 70 (artigo
17, § 2.°). O Conselho também se reservou, nos termos
da Resolucdo 186, o direito de exercer os poderes previs-
tos no artigo 54 do Convénio (Fundo de Diversificagio do
Café).

O segundo drgido da o.1.c. é a Junta Executiva, que
¢é responsavel perante o Conselho e que atua de acordo
com as orientacdes por ele estabelecidas. O Conselho pode
delegar a Junta, por maioria distribuida simples, o exer-
cicio dos seus poderes, excecdo feita aqueles que sdo de
sua competéncia exclusiva e que ja foram acima arrolados
(artigo 17, §§ 1.° e 2°). A Junta Executiva se retne,
como ¢é Obvio, com mais freqiiéncia do que o Conselho,
normalmente seis a oito vezes por ano. A Junta é composta
de 8 membros importadores e 8 membros exportadores,
eleitos anualmente pelo Conselho. Os membros eleitos de-
tém na Junta os seus proprios votos, mais os votos daqueles
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que os elegerem e mais os daqueles que, nido tendo votado
por nenhum dos eleitos, sdo a eles atribuidos posterior-
mente (artigo 16). Nenhum membro eleito pode, no entanto,
deter mais de 499 votos (artigo 16, §§ 6.° e 7.°), o que é
uma cautela que obedece ao mesmo principio de limitar
o numero de votos individuais de um membro no Conselho
a um maximo de 400. Os 16 membros da Junta detém,
conseqiientemente, o mesmo poder de votacdo que os
membros do Conselho, ou seja, mil votos na categoria dos
importadores e mil votos na categoria dos exportadores
(artigo 18).

Antes de entrar na analise das funcdes do Diretor-Exe-
cutivo, cabe ainda fazer uma referéncia a participacio em
grupo no Convénio, posto que isto tem relevincia no con-
texto do problema do voto. O Convénio de 1962 permitia
que duas ou mais partes contratantes exportadoras ingres-
sassem na Organizacdo como um grupo-membro. E a assim
chamada participacdo inicial em grupo. Atualmente existe
um grupo-membro nestas condi¢des, que é a Organizacio
Africana e Malgaxe do Café — oamcar. O Convénio de 1362
também previa que dois ou mais membros exportadores
poderiam requerer autorizacio para se constituirem como
um grupo-membro. E a participacdo subseqiiente em grupo.
Estas duas formas de participagdo em grupo estdo previs-
tas e regulamentadas nos artigos 5.° e 6.° do Convénio de
1968. Basicamente, a vantagem da participacao em grupo
é a nivel dos paises, a execucdo de uma politica cafeeira
comum, e a nivel da 0.1.c., a de somar o niimero de votos
de seus componentes. A integracio formal de uma poli-
tica cafeeira comum dos membros de um grupo confere,
politica e economicamente, a este grupo um peso na 0.1.C.
que uma coligacdo informal dos seus componentes nio
possibilitaria. O Convénio de 1968 previu no seu artigo 3.°,
§ 3.° a possibilidade de uma eventual participacio em
grupo de dois ou mais membros importadores. Esta ino-
vacdo em relacdo ao Convénio de 1962, que sé contemplava
a participa¢do em grupo de exportadores, visava atender
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possiveis tendéncias dos paises do Mercado Comum Euro-
peu de ingressarem na o0.I.C. como um grupo-membro
importador, ja que talvez venham a fixar uma politica co-
mum para o café. Evidentemente, o eventual ingresso des-
tes paises como um grupo na o.1.c. dara ao M.C.E. um
grande peso na categoria dos importadores, que o apro-
ximard do peso dos EUA. Se isto ocorrer, o M.c.E. tera uma
voz mais ativa durante as renegociacdes do Convénio de
1968, o que ¢ um dado importante em funcdo dos proble-
mas existentes entre os latinos-americanos e estes paises
individualmente considerados no que diz respeito a dis-
criminacdo e remocdo de obstaculos ao consumo. Cabe
ainda mencionar que o Convénio prevé a possibilidade de
participacdes separadas de um membro que seja importa-
dor liquido de café e que tenha territérios dependentes
que sejam exportadores liquidos de café (artigo 4.°).

As decisdoes tomadas pelo Conselho e pela Junta atra-
vés do sistema de votos acima relatado, requerem normal-
mente uma administracdo para executa-las. O responsavel
por esta administracdo é o Diretor-Executivo (artigo 20,
§ 2.°), que é designado pelo Conselho com base em reco-
mendacido da Junta (artigo 20, § 1.°). Foram diretores-exe-
cutivos o Dr. Jodo de Oliveira Santos — de 19 de agosto
de 1962 a 19 de fevereiro de 1968, e Cyril Spender, que
exerceu o cargo temporariamente em marco de 1968, até
que foi eleito o atual Diretor-Executivo, Alexandre Fon-
tana Beltrdo, que tomou posse em abril de 1968, Compete
ao Diretor- Executivo nomear o pessoal (artigo 20, § 3.°),
cujo numero atinge atualmente (agosto de 1972) a 150 fun-
cionario, dos quais 70 sdo empregados pelo Fundo de Di-
versificacdo. Cabe finalmente lembrar, neste item, sobre
a organizacdo e administracio da Organizacdo Internacio-
nal do Café, que suas linguas oficiais de trabalho sdo: in-
glés, francés, portugués e espanhol, e que o seu orcamento
administrativo para cada exercicio financeiro é aprovado
pelo Conselho, que fixa nessa ocasido a contribuicdo de cada
membro. A contribui¢do de cada membro para o orcamen-

21-R.F.D. — II
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to de cada exercicio financeiro obedece ao sistema da dis-
tribuicdo do poder decisdério através do voto, sendo pro-
porcional a relacdo que existe entre os votos de que dispGe
esse membro e o total dos votos de que dispdem todos os
membros reunidos, no momento da aprovacdo do orgamen-
to para um determinado exercicio financeiro (artigo 24)22.

9. Um dos conceitos organizadores deste artigo sobre
o Convénio Internacional do Café foi a simultaneidade
dos elementos de conflito e cooperacdo na sua negociacio
e aplicacdo. A articulacdo desta tensdo e as solugdes encon-
tradas, quer no que diz respeito as medidas de curto e longo
prazo, quer na distribui¢do do poder decisério nos orgios
da o.1.c., foram vistas como uma forma de se ordenar,
juridicamente, esta relacdo entre conflito e cooperacdo. A
partir desta orientacdo, nada mais razoavel, antes de se
entrar na avaliacdo do convénio, do que um exame, ainda
que rapido, da controvérsia do soluvel. De fato, a contror-
vérsia do soluvel colocou em posi¢gdes antagbénicas o Brasil
— 0 pais exportador com maior nimero de votos na 0 1.C.
— e 0s EUA — 0 pais importador com maior niimero de vo-
tos na 0.1.c. — isto é, dois paises sem os quais a coope-
racio internacional em matéria de café se torna dificil.
Assim sendo, trata-se de um problema onde os limites des-
ta tensdo podem ser aferidos de maneira quase que exem-
plar.

O Convénio de 1962 foi basicamente negociado e con-
cebido como um acordo de produto primario, porém tam-
bém contemplava o café soluvel. As exportagées de solu-
vel se incluiam nas quotas dos membros produtores e a

22. Cf. sobre os assuntos tratados neste item, JosE Luiz MEN-
D0ZA, Derecho Internacional del Cuofé, ecit., pp. 15-40; — Organizacdo
Internacional do Café, Informagies Bdsicas sobre a Organizag¢do Inter-
nacional do Café, cit., p. 7; RICHARD B. BILDER, The International
Coffee Agreement: A Case History in Negotiation, in loc. cit., pp.
2361-364, 380-383; US Congress, Senate, Hearings before the Committee
on Foreign Relations: International Coffee Agreement — 1968, cit.,
p. 10; O Estado de S. Paulo, 13/fevereiro/1972, p. 1.
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equivaléncia quantitativa entre o café verde e o café so-
luvel era obtida multiplicando o peso liquido do café solu-
vel por 3,00 (artigo 2.°, § 1.° “g”). Durante a vigéncia do
Convénio de 1962 a industria brasileira de soluvel foi se
desenvolvendo e passou a exportar para os EUA. Estas ex-
portacdes, que em 1964 representavam modestamente
33.000 libras, subiram para 275.641 libras em 1965, 5.996.349
em 1966, atingindo em 1967 22.330.466. Elas constituiam um
esforco do Brasil de recuperar, de uma nova maneira, a
parcela do mercado internacional do café que fora sendo
perdida para os demais paises produtores, sobretude os
de “robusta’23,

A competitividade do soluvel brasileiro nos Eva inco-
modou os interesses .da industria americana do soluvel que,
nos termos da pratica politica daqueles pais, pressionou
os orgdos publicos para que fossem tomadas providéncias
para evitar o que constituia, segundo estes interesses nor-
te-americanos, uma concorréncia desleal. Esta concorrén-
cia desleal resultaria de medidas aplicadas pelo governo
brasileiro que, no seu conjunto, ao favorecerem o café in-
dustrializado quando comparado com o café verde, equi-
valeriam a um tratamento discriminatério em relacdo aos
EUA. Esta discriminacdo prejudicaria os industriais ame-
ricanos, em primeiro lugar, porque estes, ao contrario das
industrias instaladas no Brasil, ndo tinham acesso aos ca-
fés de tipos baixos, cuja exportacdo o Brasil proibe e cujo
preco no mercado interno é inferior aos precos dos tipos
de café que o Brasil exporta. Em segundo lugar, o café
industrializado (soluvel) brasileiro, quando exportado, nio
estava sujeito, como o café verde, a “quota de contribui-
¢do”, o que vale dizer que o café verde brasileiro eventual-
mente comprado pelo industrial americano suportava uma
carga financeira adicional, equivalente a um imposto de
exportacdo, que nio atingia as exportacdes brasileiras de

23. Cf. ARTHUR J. CORDELL, The Brazilian Soluble Coffee Problem:
A Reviéw, cit.,, pp. 31-32.
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solivel. Esta controvérsia foi se intensificando, pois 0s EUA
insistiam na tese do tratamento discriminatério que o Brasil
negava, e comecou a ameacar a renovacido do Convénio
em 1968, uma vez que os EvA exigiam uma prévia solucio
para o problema.

Diante do impasse que estava pondo em perigo a 0.1.c.,
o Conselho nomeou uma missdo que visitou tanto os EUA
quanto o Brasil e que encontrou uma solu¢io aceitavel por
ambos os paises. Tal solucdo foi a inclusio de um novo ar-
tigo ao Convénio, o atual artigo 44 do Convénio de 1968,
que estabeleceu procedimentos especiais para o café in-
dustrializado, independentes da sistematica de consultas,
litigios e reclamacdes, prevista tanto no Convénio de 1962
(artigo 61) quanto no Convénio de 1968 (artigos 58 e 59).
Diz o § 1.° do artigo 44 que: “Nenhum membro aplicara
medidas governamentais que afetem as suas exportacGes e
reexportacoes de café destinadas a outro membro, se essas
medidas, quando tomadas em seu conjunto em relacio a esse
outro membro, representarem tratamento discriminatoério em
favor do café industrializado em comparacio com o café
verde.” Se um membro considerar que estas disposicdes do §
1.° do artigo 44 ndo estdo sendo obedecidas, podera reclamar
por escrito ao Diretor-Executivo, que informara o membro
contra o qual a reclamacédo estd sendo apresentada (artigo
2.° “a”), Se ndo se encontrar uma solucdo dentro de 30
dias ap6s o recebimento da reclamacdo pelo Diretor-Exe-
cutivo, este devera constituir, o mais tardar em 40 dias,
uma junta arbitral, integrada por: (i) uma pessoa desig-
nada pelo membro reclamante; (ii) uma pessoa designada
pelo membro contra o qual tenha sido feita a reclamacdo,
e (iii) um presidente escolhido de comum acordo pelos
membros envolvidos ou, na hip6tese de ndo haver acerdo,
pelas duas pessoas indicadas nas alineas (i) e (ii) (artigo
44 — 2 — “b”). A controvérsia acabou por exigir uma junta
arbitral e esta, integrada por Bengt Odevall, da Suécia
(Presidente), David Herwitz, dos Estados Unidos, e Faulo
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Egydio Martins, do Brasil, se reuniu em Londres de 17 a
28 de fevereiro de 1969 e apresentou em 28 de fevereiro
suas conclusdes.

A analise destas conclusées é extremamente interes-
sante para se estudar o mecanismo de solugbes de contro-
vérsias previsto pelo artigo 44 do Convénio de 1968, como
exemplo importante da maneira pela qual sdo resolvidos
litigios num acordo sobre produtos de base quando uma
das partes é um pais desenvolvido e importador — no caso,
0s EUA — e 0 outro um pais em desenvolvimento e expor-
tador — no caso, o Brasil.

As conclusées de Davip HERwiTZ, 0 membro americano
da Junta, foram no sentido de que existia efetivamente
tratamento discriminatério nos termos da posicdo ameri-
cana ja relatada, e que o limite externo para as contra-
medidas norte-americanas, caso o Brasil nio corrigisse a
situacao nos termos do § 3.° “a” do artigo 44, seria “46
centavos por libra-peso de café soltivel cujo montante cor-
responde aproximadamente ao produto da atual quota de
contribui¢do de Cr$.17 centavos por libra de café verde e
2,7 o indice de extracdo mais frequentemente adotado pe-
las partes do que qualquer outro,”2+

As conclusées de PAuno Ecypio MARTINS, 0 membro bra-
sileiro da Junta, foram no sentido de que “Nao existe tra-
tamento discriminatério, de acordo com o disposto no pa-
ragrafo (1) do artigo 44 do Convénio Internacional do Café
de 1968, em funcdo da queixa apresentada pelo Governo
dos Estados Unidos contra o Governo do Brasil”?5 Estas
conclusées fundamentavam-se, entre outras razoes, nas se-
guintes:

24. ORGANIZACAO INTERNACIONAL D0 CAFE, Litigio entre o Brasil
¢ os Estados Unidos da América sobre a Interpretacio do Artigo 44
do Convénio, Junta Arbitral, Londres-Inglaterra, Records/19 — 28/
fevereiro/1969, p. 13.

25. Records/19, cit., p. 37.



“l — A “quota de contribui¢do” nao tem a natu-
reza de imposto de exportacdo e nao causa
os mesmos efeitos (V. Parecer do Prof. Ru-
bens Gomes de Souza e Verbatim Records,
Records/14, de 20 de fevereiro de 1969, pag.
5 e seguintes).

“2 — A “quota de contribuicdo” constitui receita
destinada a fazer face a despesas decorren-
tes da prépria politica cafeeira. £ com par-
cela dos seus recursos que o Brasil retém
quase oitenta por cento do “carry over”
mundial do café (EB-751/69, de 13.2.69,
da o0.1.c.), valendo dizer que esse pais é
o que suporta maior 6nus do Convénio.

“3 — A exportacdo de tipos baixos causaria uma
reducdo ponderavel no preco médio das
exportacoes de café verde e provocaria
uma diminuicdo da receita cambial do pais
exportador, e nenhum membro podera ser
obrigado a tomar medidas que lhe causem
tal detrimento.”28

Outras ponderacgdes feitas pelo arbitro brasileiro in-
cluem referéncias as diferencas dos indices de extracido do
soluvel no caso dos “arabicas” e dos “robusta”, para sali-
entar que a industria americana s6 consome praticamente
os “robusta”, cujas exportacGes para os EUA nao foram
afetadas pelo soltvel brasileiro, o0 que também demons-
tra que a proibicao de exportagio de tipos baixos pelo
Brasil nido é discriminatoéria2?.

26. Records/19, cit., pp. 34-35.

27. Records/19, cit., pp. 85-836. Uma rigorosa anilise econdmica
sobre o problema de custos comparados no Brasil e nos EUA da indtstria
do soluvel, se encontra em ROBERTO B. M. MACEDO, Introdu¢do a Andlise
da Indiustriea Brasileira de Café Soliwel, cit., pp. 51-58, onde se evi-
dencia a inexisténecia de discriminac¢fo ao tempo da controvérsia.
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({4

Cabe ainda lembrar a afirmacéo feita pelos EUA: “se
um convénio de produtos de base pode sobreviver quando
utilizado para dar aos produtores de um pais exportador
acesso a fornecimento baratos que sdo negados aos seus
competidores dos paises importadores em consequéncia des-
se convénio”, que o arbitro brasileiro entendeu como “uma
tentativa de reformulacio da propria politica inspiradora
-do convénio”, pois, “pretende-se, com isso, subtrair aos pai-
ses produtores de matérias-primas e participantes do Con-
vénio, quaisquer vantagens naturais que possuam para sua
industrializacdo, reservando-se aos paises industrializados
consumidores a manutencdo do status-quo.”28 Em verdade,
como acertadamente apontou PAuro EGcypio MARTINS, a con-
trovérsia do solivel apresentou no 4mbito da o0.1.c. “o con-
fronto de interesses de um pais industrializado consumidor
com um pais produtor em processo de industrializa¢do”,
sendo possivel “a ampliacdo desse confronio nos anos vin-
douros, envolvendo diversos paises produtores em confli-
tos analogos.”2?

Diante destes votos dos arbitros americano e brasi-
leiro, que ratificaram as posicGes dos respectivos paises,
a solucdo deveria, na mecinica da arbitragem, ser encon-
trada no voto do presidente da Junta Arbitral. O que diz,
neste sentido, o parecer de BENeT OpDEVALL? “No litigio so-
bre as exportacdes de café soluvel brasileiro para os Es-
tados Unidos adotaram (os dois paises)... posi¢cdes total-
mente irreconciliaveis. A, situacio, porém, precisava ser
remediada. Ambas as partes tinham interesse no desen-
volvimento ordenado de suas industrias cafeeiras e, como
o artigo 44 fora redigido para a solucio do litigio, coube
4 Junta chegar a conclusio quanto a retificar a situacdo”.3?
A seguir, o presidente da Junta Arbitral levanta hipdteses
de como se poderia solucionar o conflito, aventando a

28. Records/19, cit., p. 23.
29. Records/19, cit., p. 22.
30. Records/19, cit., p. b.
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idéia de quotas para o café solivel®l, ou a remoc¢io do pro-
blema para a jurisdicdo do GATT, onde o café soluvel seria
tratado “como qualquer outro produto industrial”3?, En-
tretanto, como estas alternativas escapavam do alcance da
Junta, nos termos do artigo 44, opinou o presidente:
“... creio que os Estados Unidos tém o direito de empre-
ender uma acéo do tipo previsto no paragrafo 3 do artigo
44 (que tratam das contramedidas para neuiralizar o tra-
tamento discriminatério), embora levando em conta os dis-
positivos do paragrafo 4 deste artigo”3. O paragrafo 4
diz: “Na aplicacdo das contramedidas, os membros toma-
rdo na devida consideragdo a necessidade dos paises em
desenvolvimento de executar politicas destinadas a ampliar
a base de suas economias por intermédio “inter alia” da
industrializacdo e da exportacdao de manufaturados, bem
como a fazer o necessario para assegurar que as disposi-
¢coes deste artigo sejam aplicadas equitativamente a todos
os membros em situacdo analoga.” Posteriormente a leitura
dos pareceres e diante de certas duvidas, o agente do Brasil
perante a Junta, solicitou ao Presidente que esclarccesse
a sua opinido sobre a existéncia ou ndo de tratamento dis-
criminatério. Respondeu o arbitro BENaT ODEVALL: “E ver-
dade, como sabem meus dois colegas, que eu nao pude
concluir se havia discriminacido ou ndo. Alias, considero a
questio como sendo talvez, no contexto, um ponto de mé-
todo de procedimento. Estou ainda sob o impacto dessa
lamentavel situacdo, que surgiu entre os dois paises. Vejo,
também, que a situacio exige acdo e, como fomos reunidos
de acordo com os termos do artigo 44, expus minha con-
clusdo, ou seja, que em minha opinido os Estados Unidos
tém o direito de tomar a acdo prevista, levando em devida
conta os paragrafos 3 e 4 do artigo 44. Como verdo, na
pagina 4 eu convidei o governo brasileiro a considerar a
oportunidade de abordar a situacdo por iniciativa propria.

31. Records/19, cit., p. 5.
32. Records/19, cit., p. 6.
33. Records/19, cit., p. 6.
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Para mim, em outras palavras, o fator absolutamente do-
minante é o de exigir-se a¢do, sendo que esta precisa ser
tomada para remediar a situacdo.”3*

Numa perspectiva rigorosamente juridica, o voto e
os esclarecimentos do presidente da Junta Arbitral ndo
deixam de ser estranhos, pois propds ele a execucio de
medidas aplicaveis a uma situacdo cuja existéncia ele
mesmo nao pdde caracterizar. Ndo a podendo caracterizar,
nao pode conseqiientemente o arbitro ObpEvALL fixar a me-
dida do tratamento discriminatdério o que é uma das exigén-
cias da letra (f) do § 2.° do artigo 44. Dai o fundamento
de opinides segundo as quais o voto do arbitro ObDEVALL
seria nulo porque contraditério, além de se poder impug-
na-lo porque incompleto, uma vez que nio estipula, nos
termos do artigo 44, os limites das contramedidas que os
EUA poderiam aplicar para neutralizar o tratamento dis-
criminatério®®. Em verdade, legalmente falando, esta colo-
cacdo é correta e foi este o sentido geral do parecer de 14
de marco de 1969 do prof. HaroLpo VALLADAO, na qualidade
de consultor juridico do Ministério das RelacGes Exteriores
do Brasil, uma vez que “de jure” a decisdo da Junta Ar-
bitral é invalida, contraditéria e inexequivel por ter fugido
aos termos legais do problema a ela submetido. Neste sen-
tido e nestes termos, o Brasil ndo pode, como nio podia
na ocasifo, se considerar condenado pela decisao da Junta
Arbitral. Diante disso, cabe uma indagacio sobre o porqué
e as conseqiiéncias deste estranho voto do Presidente da
Junta, o principal responsavel pela inconsisténcia juridica
de decisdo arbitral.

A explicacdo se encontra muito possivelmente numa
equiparacdo com a jurisprudéncia do Garr. O mecanismo
de solucdo de controvérsias, no GATT, consoante nos de-

34. Records/20, cit., pp. 6-7.

85. Cf. MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, As Conclusies da
Junta Arbitral, O Estado de S. Paulo, 28/marco/1969, p. 49; — cf.
igualmente ROBERTO B. M. MACEDO, op. cit., pp. 45-46.



— 398

monstrou Hudek, resulta das clausulas de “nullification
and impairment” dos acordos comerciais norte-americanos
da década de 1930. — Estas clausulas previam e engloba-
vam tanto disputas legais quanto paralegais, isto é, disputas
ndo contempladas expressamente por um acordo, mas que
diriam respeito a situacées futuras que poderiam vir a de-
teriorar o valor comercial de uma concessdo tarifaria, atin-
gindo, consequentemente, a reciprocidade ampla de opor-
tunidades econdmicas inicialmente almejada. Assim sendo,
estas disputas deviam ser resolvidas por técnicos em co-
mércio internacional, pessoas pragmaticas capazes de en-
contrar solucdes para as dificuldades independentemente
do ritual legalista. Em outras palavras e de acordo com o
seu desenvolvimento no GATT, um mecanismo de solucdo
de controvérsias para diplomatas, que poderiam -aplicar
um “direito” cujo espectro de preocupacdes substantivas
nio estaria necessariamente limitado ao cortante critério
juridico do que é “legal” e do que ndo o é. Eis porque as
decisdes no GATT podem ser acertadamente qualificadas de
jurisprudéncia diplomatica, pois elas ndo constituem adju-
dicacbes mas etapas de negociacGes3®, O voto do arbitro
OpevALL se insere perfeitamente nesta perspectiva, o que
se evidencia inicialmente quando ele menciona solucdes al-
ternativas para os problemas, seja a hipotese de quotas
para o soluvel, seja o enquadramento do problema no am-
bito do GATT. E interessante perquirir neste contexto porque
0os EUA ndo tinham anteriormente aceito a hipotese de re-
correr ao GATT, As razdes se encontram claramente expostas
nos “Hearings” perante o “Committee on Ways and Means”
do Congresso Americano sobre o Convénio de 1968. O café
importado nio esta sujeito a tarifa nos Eva — é “duty-free”
— e portanto a sancao prevista no sistema do GATT, ou seja,
a represalia através de uma elevacdo de tarifas, seria tecni-
camente dificil de acordo com a legislacdo americana vi-

36. RoBeErT H. HUDEK, El Sistema del GATT: Jurisprudencia Di-
plomdtica, in loc. cit., pp. 34-66.
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gente na ocasifio. De mais a mais, conforme apontou o se-
cretario-assistente para assuntos econdmicos, ANTHONY H.
SoLoMoN, quando lhe perguntaram se a discriminacio a
respeito do soltivel representava um subsidio & exportacdo:
“Formally it is not. In practice, if you think of processed
coffee as moving alternatively to green beans, then it is. But
because formally it is not, I think you would run into con-
siderable difficulty in the GarT in trying to define this as
an export subsidy.”?. De fato, no contexto de GATT, seria
dificil considerar as medidas do governo brasileiro como um
subsidio ilegal & exportacdo. O artigo xvi, § 4.° do GATT e res-
pectiva nota interpretativa, que tratam de subsidios a pro-
dutos nio-primarios, opGem-se a diferencas entre os precos
cobrados pelo produto no pais e o seu preco de exportacio, o
que nao constitui fundamento da reclamacdo americana.
Alias, a posicdo norte-americana, no que diz respeito ao arti-
go xv1, § 4.°, é um pouco delicada porque os EUA, ao aceitarem
o compromisso de cessacdo, a partir de 1.° de janeiro de
1958, de subsidios & exporta¢do de produtos ndo-primarios
nele previsto, se reservaram expressamente o direito de
subsidiarem futuramente manufaturados oriundos de pro-
dutos primarios no mesmo nivel que subsidiavam os pro-
dutos primarios utilizados na sua industrializacdo. Esta “re-
serva”, motivada pela pressio da industria textil de algo-
dao norte-americana, que os EUA entendem como uma “in-
terpretacao”, nao foi trangiiilamente aceita pelas demais
partes contratantes do GATT, o que entreabre algumas das
dificuldades que os EUA teriam na discussio do problema
do soluvel neste foro, maxime quando se considera que o
artigo xvI, ao tratar no seu conjunto de subsidios, comporta
bastante flexibilidade. Uma alegacdo de “dumping” com
fundamento no artigo VI, § 1.°, também dificilmente se
sustentaria, ¢ mesmo uma alegacdo de “market disruption”

87 US CoNGREss, HOUSE, Hearings before the Committee on Ways
and Means — International Coffee Agreement, 1968, cit., p. 22.
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abrigaria muitas duvidas®. De mais a mais, se a isto tudo
se adicionar tanto a morosidade na solu¢do de controvérsias
do GATT, que em parte resulta do estilo de sua jurispru-
déncia diplomatica, quanto a multiplicidade de interesses
que surgiriam numa discussdo deste tipo no seu contexto,
¢é compreensivel a razao pela qual os EvA escolheram a o.1.c,
como foro para a controvérsia do soluvel. De fato, o peso
dos EUA na economia cafeeira é tal que sem ele ndao pode
haver cooperacdo internacional em matéria de café, si-
tuacao que deu a controvérsia do solivel, no contexto da
0.1.¢., uma dimensdo especifica e uma urgéncia que ela
jamais poderia ter alcancado no GaTt, onde ela se fluidi-
ficaria em meio a uma multiplicidade de litigios e interes-
ses. Além disso, nesta ocasido os EUA estavam comprando
87% do soluvel e 41% do café verde exportados pelo
Brasil®®, o que evidencia a escala das potencialidades de
suas pressOes. Nestas circunstincias, e diante de uma ju-
risprudéncia que por analogia com o GATT pode ser deno-
minada diplomatica, preocupada pragmaticamente em en-
contrar uma solucdo e nao na superior aplicacdo da lei e
da justica, o resultado foi o compromisso. Ora, como cla-
ramente advertiu o arbitro brasileiro PAuLo EGypio MARTINS
no inicio do seu voto, ao citar RapBrucH, “0O compromisso
— a linha central no paralelograma da forca — tende a
favorecer a parte mais importante. O juiz, que permanece
simplesmente como um arbitro imparcial entre duas purtes,
sera inevitavelmente levado, pelas leis da mecéanica, a in-

38. Cf. JouN J. JACKSON, World Trade and the Law of the GATT,
cit., pp. 392-397; KENNETH W. DAM, The GATT — Law ond International
Economic Orgamization, cit., pp. 132-147, 167-179; General Agreement
on Tariffs and Trade, Basic Instruments and Selected Documents,
Ninth Supplement, Genéve, Feb/1961 -— Avoidance of Market Disrup-
tion — decision of 19 November 1960, pp. 26-28; US Congress, Senate,
Hearings before the Committee on Foreign Relations: International
Coffee Agreement, 1968, cit., pp. 48-58.

39. ARTHUR J. CORDELL, The Brazilian Soluble Coffee Problem:
A Rewview, in loc. cit., p. 36.
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clinar-se para o lado do mais fortes...”¥, E foi isto exa-
tamente o que aconteceu. Pontos substantivos como a exis-
téncia ou ndo de “tratamento discriminatério”, o cerne
juridico da questdo, foram considerados como “um ponto
de método de procedimento”, e o essencial passou a ser
uma “lamentavel situacdo” que para ser remediada exigiria
acdo*l. Acdo que tanto os EuA poderiam tomar, com base
no artigo 44, por forca do voto do arbitro ObEvALL, quanto
acdo que o governo brasileiro poderia tomar para remediar
a situacdo, consoante o convite por ele feito com funda-
mento no § 3.°, “a”, do artigo 44. Ambas, é bom lembrar,
a serem, em verdade, negociadas uma vez que a Junta
Arbitral nio fixara, como deveria, a medida do tratamen-
to discriminatério que limitaria o escopo destas acdes. A
partir destas observacdes, a explicacdo e interpretacdo do
parecer do arbitro ODEVALL parece clara: a decisdo da Junta
Arbitral pelo voto determinante do seu presidente foi uma
etapa de negociacdo e ndo uma adjudicacdo. A negociacgao,
tanto na etapa da Junta Arbitral quanto nas subsequentes,
obedeceu ao paralelograma de forcas e o Brasil terminou
por taxar internamente as suas exportagdes de soluvel.
Talvez ndo tanto quanto desejariam os interesses contra-
riados nos EUA, em funcdo do peso relativo do Brasil no
contexto da o.1.c. expressado pelo § 4.° do artigo 44 do
Convénio referido no voto do arbitro ODEVALL, mas segu-
ramente em obediéncia a uma pressdo e ndo como conse-
qiiéncia de uma real solucdo juridica da controvérsia,
Este rapido esbog¢o do problema do solivel permite
que se conclua este item do trabalho com algumas consi-
deracdes sobre o problema da solugdo de controrvérsias,
num acordo como o Convénio do Café. O Convénio do Café,
a4 maneira do GATT, ndo é um projeto comunitario, tipo
Mercado Comum Europeu, onde a delegacio de compe-
téncia requer a seguranca das normas juridicas, como prin-

40. Records/19, cit., p. 20.
41. Records/20, cit.
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cipal elemento de regulamentacio da conduta real dos
seus membros. O Convénio do Café se insere num outro
contexto menos intenso de direitos e obrigacdes e o seu
vinculo associativo é muito mais ténue e sujeito a osci-
lacdes mais acentuadas entre as tendéncia a cooperacao e
as tendéncias ao conflito. As normas juridicas sdo apenas
um dos elementos reguladores da conduta real de seus mem-
bros e, na hipdtese de um conflito, o que se tenta é o resta-
belecimento da reciprocidade de interesses, como elemento
sustentador do vinculo associativo. Ora, o restabelecimento
de uma reciprocidade de interesses pode envolver, para
usar a distincdo dos autores do recente estudo do INTAL,
sobre os métodos para a solucdo de conflitos, em processos
de integracdo econdmica ou de cooperacio comercial, um
conflito de concepg¢do, a saber: o que é e para que serve
o Convénio e em que medida, numa determinada controvér-
sia, esta ele atendendo aos interesses das partes em conflito.
Neste caso do soluvel, evidentemente o assunto se colocou
como um conflito de concepc¢do, pois, conforme foi visto,
o arbitro americano, formulando a posicao dos EUA, ques-
tionou a sobrevivéncia de um acordo de produtos de base,
quando este é utilizado “para dar aos produtores de um
pais exportador acesso a fornecimento baratos que sdo
negados aos seus competidores dos paises importadores
em conseqiiéncia deste Convénio.” Por seu lado, o arbitro
PauvLo Ecypio MarTINS, articulando a posicdo do Brasil, in-
sistia que a posicdo americana representava “uma tentativa
de reformulacio da prdpria politica inspiradora do Con-
vénio”, pois “pretende-se com isso subtrair aos paises pro-
dutores de matérias-primas e participantes do Convénio,
quaisquer vantagens naturais que possuam para sua in-
dustrializacdo, reservando-se aos paises industrializados
consumidores a manutencdo do status-quo.” Ora, os con-
flitos de concepcdo sao dos que, pelo significado politico
dos interesses em jogo, dificilmente se solucionam através
de uma decisdo puramente juridica, e o voto do arbitro
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ODEvVALL mostrou isto claramente. Nestes casos, a disputa
se subordina, nas etapas de negociacdo, ao carater indivi-
dualista da distribui¢do do poder entre os estados, que re-
flete a vigente estrutura do sistema das rela¢bes interna-
cionais,

Estas observagGes permitem uma conclusdo: a solucao
de controvérsias, num acordo como o Convénio do Café,
apesar dos elementos de cooperacao ndo foge, numa situa-
¢do-limite de um conflito de concep¢do, a realidade da
economia internacional que se evidencia no quadro de
outras solugGes juridico-institucionais. Assim como no GATT,
a solucdo de controvérsias de um acordo que obedece, por
forca das caracteristicas constitutivo-institucionais de seu
vinculo associativo, ao critério pragmatico da jurisprudén-
cia diplomatica e nao ao rigor das regras juridicas, ndo
favorece ou melhora o “locus standi” dos paises subdesen-
volvidos diante dos desenvolvidos. De fato, toda solucdo de
controvérsias onde os critérios de rigor juridico se subordi-
nam a negociacdo diplomatica, ndo favorece normalmente
os paises subdesenvolvidos, pois estes tém um “locus standi”
inferior aos desenvolvidos. Assim sendo, na redefini¢cido das
regras do jogo a serem aplicadas a situacéo, com o objetivo
de se restabelecer a reciprocidade de interesses, o parale-
lograma de forcas provoca efeitos negativos. Estes s6 néao
ocorreriam, como regra geral, caso os arbitros pudessem se
colocar acima das partes para aplicar o direito enquanto
adjudicacdo e ndo enquanto uma fase, entre outras, de ne-
gociacao*?,

42. Cf. também sobre os assuntos tratados neste item, além dos
jé citados: DOMINIQUE CARREAU, JACQUELINE DE LA ROCHERE, THIEBAUT
FLory, Chronique de Droit International Economique, Annugire Fran-
¢ais de Droit International, 1969, pp. 619-622; WiLLiAM G. TYLER, A
Politica Norte-Americana ¢ o Impasse do Café Soldvel, Revista Civili-
za¢do Brasileira, 18 (marco/abril 1968), pp. 87-98; EDMAR LisB0oA
BACHA, A Politica Cafeeira do Brasil, 1952-1967, Dados, (1968), pp.
144-161; HELI0O DUQUE, 4 Guerra do Café Soldwel, Rio: Leitura, 1970;
CeLso LAFER, El GATT, la Cldusule de la Nacién mdas Favorecida y
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10. Depois desta anilise, relativamente longa, sobre
as origens do Convénio Internacional do Café, seus obje-
tivos, suas medidas de curto e longo prazo, sua organi-
zacdo e os elementos de conflito e cooperacio inerentes ao
seu funcionamento, cabe, ao concluir, fazer uma avaliacgio,
ainda que preliminar, sobre sua eficacia enquanto férmula
juridico-institucional para regulamentar e organizar um
segmento da economia internacional.

Um dos objetivos do Convénio é evitar as excessivas
flutuacdes dos precos de café (artigo 1.°, § 2.°), que afetam
normalmente o equilibrio a curto prazo da economia in-
ternacional de produtos primarios. Alidas, quanto a este
ultimo aspecto, basta neste sentido lembrar, para efeitos
de comparacdo analdgica, que o preco do cacau, que até
agora, apesar de intensas negociacoes, ndo foi submetido
a regulamentacio de um acordo, tem variado muito: 12.2
cents por libra (julho de 1965), 48.7 cents por libra (de-
zembro de 1968) e 23.8 cents por libra (dezembro de 1971) 43
O Acordo Internacional do Café, no que diz respeito a este
objetivo de evitar flutuacdes excessivas de prego, tem sido,
aparentemente, bem sucedido. Nas palavras de ALEXANDRE
F. BELTRAO: “Os fatos sdo incontestaveis: o preco do café
importado pelos Estados Unidos sofreu, nos anos cinquenta,
uma oscilacdo de 45 “cents” por libra-peso; nos anos sessen-
ta, ao abrigo do Convénio, a flutuacio se reduziu a 15
“cents” por libra, malgrado o impacto de um dos mais de-

América Lating, in loc. cit., pp. 141-145; CELs0 LAFER, Un Andlisis de
la Compatibilidad de los Articulos 27 y 28 del Pacto Andino con el
Ordenamiento Juridico de la ALALC, Derecho de la Integracién n. 6
(Abril/1970), pp. 99-101; INTAL, Los Métodos para la Solucién de
Conflictos e para Asegurar lo Vigencia del Derecho em Procesos de
Integracion Econdémica o de Cooperacién Comercial, Derecho de la
Integracién n.° 11 (Octubre/1972), pp. 121-131; CHARLES DE VISSCHER,
Théories et Realités en Droit International Public, Paris: Peddne, 1960,
pp. 446-447 e passim.

43. UNcrAD, Monthly Bulletin n.° 72-73, August/September 1972.
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vastadores desastres experimentados por uma safra de café
no presente século.

“A estabilizacio do mercado proporcionou aos paises
produtivos receita maior e mais segura e assegurou aos pai-
ses consumidores um fluxo mais regular do produto. .. 44

E preciso no entanto que se diga que essa estabilizacdo
do mercado também se deve a medidas unilaterais do Brasil,
que redundaram em beneficio do Convénio. Entre elas se
incluem a erradicacdo de cafezais em larga escala, a reducio
dos niveis de estoques e a assim politica do “guarda chuva?,
pela qual o Brasil ndo exportava, em determinadas circuns-
tancias, todo o café a que teria direito pelo sistema de fun-
cionamenic das quotas, sustentando desta maneira, unilate-
ralmente, o melhor funcionamento do Convénio%s,

Além da estabilizacdo do mercado, o Convénio almeja
igualmente proporcionar aos paises produtores precos equi-
tativos para o café (artigo 1.°, § 1.°). A analise econémica
parece demonstrar que, de 1962 a 1968, os precos de café
indicam uma tendéncia a flutuacao decrescente. Se isto for
correto, o chjetivo de manutencdo de niveis equitativos de
precos nao foi plenamente alcancado durante esse periodo.
A explicagio para esta situacio, segundo CHARLES C. MUEL-
LER, seria a seguinte: “0 Acordo Internacional do Café, como
operou até meados de 1969, era uma barganha entre os
paises produtores de café de um lado, com uma capacidade
_produtiva super-expandida, grandes excedentes e necessi-
tados de recursos cambiais (de que o café é um dos princi-
pais provedores), e, de outro lado, os paises de alta renda
e industrializados, cuja demanda de café tem crescido mo-
destamente. Como é a forca relativa dos dois lados do Acordo
que determina o nivel dos precos do café, numa organiza-

44. ALEXANDRE F. BELTRA0, Coopernc¢ido Cafeeira na Presente Dé-
cada, cit., p. 2.

45. INSTITUTO BRASILEIRO DO CAFE, Anudrio Estatistico do Café,
1971, quadro 7-2, Exportacio Mundial de Café, comparacio com a
quota efetiva, pp. 105-108.

22-R.F.D. — II
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¢do tipo monopolio bilateral, ndo seria realista esperar outra
coisa que ndo o baixo nivel observado nos precos do café.
Isso é particularmente verdadeiro se nds considerarmos que
no principal pais imgportador da O..c. — os Estados Uni-
dos — a pressdo politica contra a participacio no Acordo
tem sido grande®. Alias, no processo de ratificacio pelo
Senado Americano do Convénio de 1968, um dos argumen-
tos utilizados em sua defesa, na perspectiva dos consumido-
res, foi precisamente esta tendéncia a flutuacdo decrescen-
te¥’, que dados recentes confirmam. De fato, o preco médio
de importacdo de café verde nos Estados Unidos, quando
comparado com o indice geral de precos no atacado baixou
de 41.8 cents por libra no periodo 1950-1962, para 36.7 por li-
bra no periodo 1963-1971. Este preco médio, deflacionado,
variou de 48.0 cents por libra no periodo de 1950-1962 para
34.1 cents por libra no periodo de 1963-1971. De mais a mais,
cabe lembrar, como aponta CARLoS SANz SANTA MARIA, que
os precos do café sdo quotados em dodlares e que as reava-
liacdes das moedas com relagdo ao ddlar, que resultaram
dos acordos de dezembro de 1971 (Smithsonian Agreements),
diminuiram ainda mais o poder de compra dos paises pro-
dutores, evidentemente na propor¢ao do volume relativo de
suas exportacoes para aqueles paises consumidores que
reavaliaram suas moedas*®, Dai esfor¢os no inicio de 1972
dos paises produtores para elevar em quatro centavos por
libra-peso o preco do café, para compensar a desvalori-
zacéo, real e formal do doélar e estancar o declinio do poder
aquisitivo das receitas de exportacées de café. Estes esfor-

46. CHARLES C. MUELLER, O Impacto do Acordo Internacional do
Café sobre o Preco do Café, Revista Brasileira de Economia, vol. 25
n. 8 (jul/set. 1971), p. 148,

47. US CoNGREsS, SENATE, Hearings before the Committee on
Foreign Relations — International Coffee Agreement, 1968, cit., pp.
42-43.

48. OEA, Servicio Informativo para la Premsa, C-296/72, 14 de
Septiembre de 1972, Presidente del cIap pide a los Estados Unidos que
stgan apoyando acuerdo cafetero.
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¢os tém encontrado resisténcias apreciaveis, sobretudo por
parte dos Eua, cuja postura tem sido de intransigéncia®®.

Estas observacdes sobre precos equitativos mosiram
claramente que um acordo de produtos primarios, como o
Convénio do Café, ndo escapa as duras realidades do co-
mércio internacional. Evidentemente, sendo um esquema
de cooperacdo, o Convénio do Café ordena o universo eco-
ndémico, que visa regular de maneira mais adequada do que
uma solucdo de livre comércio, pois a sua inexisténcia muito
provavelmente teria trazido oscilacdes de precos mais brus-
cas e possivelmente mais decrescentes em funcido da ten-
déncia a superproducio e ao subconsumo do café. Entre-
tanto, esta melhor ordenacdo ndo implica necessariamente
num “locus standi” mais satisfatério para os paises produ-
tores e subdesenvolvidos face aos paises consumidores e
desenvolvidos. A melhoria substancial do “locus standi” sé
podera ocorrer quando forem efetivamente encaminhados
os problemas do equilibrio a longo prazo da economia in-
ternacional do café, como a superproducio e o subconsumo,
problemas esses que vdao requerer, conforme foi apontado, a
continuidade no tempo das medidas previstas pelo Con-
vénio,

Existe porém uma larga distincia entre a racionalidade
a longo prazo e a racionalidade “hic et nunc”. Esta dis-
tincia aconselha um rapido exame de alguns aspectos da
economia internacional do café que trouxeram dificuldades
na fixacdo das quotas do ano cafeeiro 1972-1973 e que agora
estdo enirando no esquema das discussGes sobre a prdpria
renegociacdo do Convénio. Em resumo, talvez o que se possa
dizer é que existe para os proximos anos uma tendéncia
passageira a escassez do café, dada a diminuicdo dos esto-
ques e da producdo brasileira. Esta tendéncia, se operarem
apenas os mecanismos de mercado e evoluc¢do tradicional
do ciclo da economia cafeeira, levara, a médio prazo, & su-

49, O Estado de S. Paulo, 18/fevereiro/1972, p. 21; idem de 24/
fevereiro/1972, p. 89; idem de 14/margo/1972, p. 64.
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perproducio. Entretanto, a curto prazo, esta situacdo de
mercado comprador vem facilitando, como observa CARLOS
‘VIACAVA, um esfor¢o de unifio entre os paises produtores —
‘0 “Grupo de Genebra”s, A cooperagdo entre os produtores,
no contexto ainda que possivelmente temporario, de um
mercado comprador, melhorou o “locus standi” dos paises
produtores. Esta melhoria, no entanto — convém ressaltar
— tem suas limitacdes. E mais um instrumento de barganha
do que uma solugdo alternativa de intervencdo no mercado,
uma vez que nio se compara, por exemplo, com as poten-
cialidades da opEr — Organizacio dos Paises Exportadores
de Petroleo — pois a posicdo de forca dos paises produ-
tores de petrdleo resulta precisamente de uma tendéncia
oposta 4 da economia cafeeira, a saber: sua producio e
superconsumo. Alids, o sucesso da estratégia da oPEP em
Teheran em 1971 confirma parcialmente esta observacao,
pois ela também se deve a uma situacdo em que se ante-
cipava escassez de petréleo. O teste, portanto, de uma so-
lugdo tipo opEp para o café ainda ndo ocorreu, pois pres-
‘suporia, a prazo mais longo, o seu real funcionamento em
meio a vicissitudes da superproducio®l, e, a prazo mais
curto, a afetiva superacdo dos conflitos entre produtores.
Estas razdes aconselham, quando se examina o assunto nu-
ma perspectiva global de estabilidade a longo prazo, a pror-
rogacdo do Convénio, pois ele ndo é inconveniente para os
paises consumidores — uma vez que o seu funcionamento
néo os tem prejudicado — e ele é conveniente para os paises
produtores — uma vez que o Convénio ndo s6 ordena mais
adequadamente o equilibrio a curto prazo da economia do
café, como também permitira que se dé continuidade as me-
didas destinadas a assegurar o equilibric a longo prazo. En-
tretanto, esta perspectiva ampla de cooperacio pode nao
coincidir com os interesses particulares de cada um dos

50. CARLOS VIACAVA, Café: Alinhamento dos Paises Produtores,
Jornal do Brasil, 1/abril/1972.

51. Cf. RAYMOND VERNON, Sovereignty at Bay-The Multinational
Spread of U.S. Enterprises, N. York: Basic Books, 1971, pp. 58-59.
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membros, sejam produtores, sejam consumidores, que tal-
vez venham a preferir o acréscimo de ganhos efetivos a
curto prazc em detrimento de uma estabilidade futura. Este
¢ um dos riscos que ameacam o futuro do Convénio, evi-
denciado pela recente falta de acordo quanto a fixacao das
quotas para o ano cafeeiro de 1972-1973. Os impasse redun-
dou na suspensio do sistema de quotas até 30 de setembro de
1973, mantidos no entanto os sistemas de controle que as
fiscalizam (selos e certificados), como um arcabouco para
a renegociacdo do Convénio a ser realizada em 1973.52 Esta
renegociacdo, seguramente, sera complexa e os seus resul-
tados dependerao do acordo de produtores. Se este fun-
‘cionar a contento, poderda conduzir a uma solucdo mais
equitativa na perspectiva dos exportadores. Se falhar, pos-
sivelmente implicara na perda de substincia do “locus
standi” dos paises produtores perante os paises consumi-
dores. Esta ultima hipdtese, de falta de cooperag¢do entre
produtores, é sempre admissivel, uma vez que os membros
do Convénio nio foram atingidos de maneira uniforme pelo
seu funcionamento. Basta, neste sentido, lembrar que du-
rante a vigéncia do Convénio de 1962, segundo dados for-
necidos pelo Congresso Brasileiro, o Acordo propiciou ao
Brasil um aumento de 1,9% na quantidade exportada e um
aumento de 6,37% nas receitas cambiais obtidas, enquanto
que as porcentagens para os demais produtores, no seu
conjunto, foram respectivamente uma elevacdo de 22,7%
na quantidade exportada e 27,19% nas receitas cambiais
obtidas®3. A razio de ordem econdmica para esta situacdo
ja foi sugerida: o mercado cafeeiro ndo é homogéneo, néo
tem um precgo nico e a inelasticidade da procura global de
café ndo vem impossibilitando, como aponta DELFiM NETTO,
a elasticidade da procura de café de um ou mais paises
produtores. Em outras palavras, a situa¢do entre grandes

52. Cf. O Estado de S. Paulo, 8/dezembro/1972, p. 80; idem, de
9/dezembro/1972, p. 28; 10/dezembro/1972, p. 89; idem de 12/dezem-
bro/1972, p. 1.

53. Cf. Visdo, 31/janeiro/1971, p. 36.



— 340 —

e pequenos produtores ndo é simétrica, e, aparentemente,
a procura tem sido inelastica apenas para o café brasileiro
como consequéncia da lideranca do Brasil em matéria de
fixa¢do de precos. Isto quer dizer que, enquanto os demais
paises fixarem a sua politica de precos depois que o Brasil
tenha estabelecido a sua, é improvavel que a procura do ca-
fé do Brasil se torne elastica’.Dai uma das razdes e uma
das tensdes do acordo de produtores e dai também — ex-
trapolando para as implicacGes politico-juridicas — a pos-
sibilidade sempre latente de novas situacdes de conflito,
tanto entre produtores quanto entre estes e os membros
consumidores, e consequentemente a busca de ajustes ou
mesmos outras modalidades de cooperacdo na sua renego-
ciagdo, pois existem fissuras e tensdes no que foi denomi-
nado “uma organizacdo tipo monopolio bilateral”. Este “mo-
nopdlio bilateral” nada tem de monolitico ou de imutavel
e é por essa razdo que sdo complexos e flexiveis os meca-
nismos que permitem atualmente o funcionamento do Con-
vénio. A complexidade destes mecanismos, relatados em
diversos ilens deste trabalho, mostram a dificuldade de se
generalizar a férmula juridico-institucional do Convénio
do Café para outros setores da economia internacional, o
que permite dizer, finalizando, que se trata de uma solucéo
dotada de funcionalidade especifica que ndo comporta
extensdes por analogia e que pode vir a ser superada pelos
acontecimentos.

54. Cf. ANTONI0O DELFIM NETTO, Considera¢ies sobre a Elastici-
dade da Demanda dos Cafés Brasileiros, in Ensaios Econémicos — Ho-
menagem a Octavio Gouvein de Bulhdes, Rio: APEC, 1972, pp. 182-201.
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Introduction.

Public International Law is deeply imbedded in time.
It bears the influences of changes in international relations
and its action happens in time and space.

The time factor in Public International Law has three
forms: the instant, the duration and the change.

The instant is taken in consideration to determine the
moment or the date in which a fact produces certain effects.

All legal system have institutions that are grounded
in the second element — the duration. In International Law,
this notion is less rigorous than in the municipal law,
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nevertheless there is a great deal of delays: delay of pro-
cedure, delay of appeal, etc.

The third form is the change. The circumstances chan-
ge may influence the rules and transform law.

The question of application of rules in time arises from
changes in the law. When the law changes, it is necessary to
circumscribe the field of application of the past and of
the new law. This delimitation is the task of the intertem-
poral law, which largely depends of the solution given
to the problem of the division of time.

Although time is fluent, we are used to dividing it in
moments: past, present and future. This causes difficulties,
since the division of time is arbitrary.

Three ways of possible action of rule in time corres-
pond to three moments of time fluency. The rule’s action
may refer to the past. In this case, we will have retroacti-
ve effect. Relating to the present, it will become immediatly
effective. If the action refers to the future, we will have
postponed effect.

Three theories were proposed to settle the problems of
conflict of law in time: The theory of causes, the theory of
rights and the theory of facts and situations.

In the first theory we must examine if there was a
final judiciary decision, discerning the past causes, the
causes in operation and the future causes (“causae finitae,
pendentes et futurae”).

In the second theory, we ought to look for an acquired
right (“jura quaesita”). There will be retroactivity if it
affects acquired rights. One must distinguish between acqui-
red rights and the non-acquired rights or rights in course
of acquisition.

In the latter theory the action of the rule will be de-
fined in connection with facts and legal situations. The
existence of past, pendent, in course or future action
(“facta praeterita, pendentia et futura”) will have to be
established.
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The theory of causes is less employed in Public Inter-
national Law than in municipal law due to the smaller
number of judiciary or arbitrary decisions.

Besides the respect toward the “causae finitae”, the
retroactivity is sometimes attenuated by the grant of delays
that makes easy the application of the new law. The new
rule may decide that a past fact did not have enough power
to produce certain situations, but the past effects of these
sitnations will be respected — temperate retroactivity.

The retroactivity’s notion is not monolithic, since it’s
present on several forms.

The retroactivity is only one of the three positions of
a rule in time and questions of time do not limit themselves
to problems of non-retroactivity.

Necessity, Nature, Basis and Value of the Principle of
Non-retroactivity.

The questions of necessity nature, basis and value of
the principle of non-retroactivity in Public International
Law have not been discussed vet by the .doctrine and were
only lighty touched by jurisprudence.

CHARLES RoOuUSSEAU and BaapE recognize the necessity
of the principle of non-retroactivity, though they admit that
this principle has certain limits. However other internatio-
nalists doubt such necessity. Some italian jurists — as Ca-
vaGLIERI for instance — deny the possibility of a transitory
law in International Law and consequently reject the exis-
tence of a principle of non-retroactivity.

The principle of non-retroactivity was concerned by
municipal legislations. This principle was introduced by
the constituent or normal legislator or by jurisprudence.
The the principle of non-retroactivity is liable to be con
sidered as a “general principle of law recognized by civi-
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lized nations” in the sense of art. 38 § 1 of the Statute of
the International Court of Justice.

The principle of non-retroactivity of international ru-
les was approved by the conventional practice, by the prac-
tice of International Organizations and by the Internatio-
nal judges and arbiters. Nevertheless, this principle was
deemed expressly as a general principle.

From the legal technical point of view the problems
arisen from the principle of non-retroactivity are essen-
cially the same both in municipal and international law.
This is due to the fact that the basis are the same in the
two cases.

The essential basis of the principle of non-retroactivity
in Public International Law and in municipal law results
from the necessity to assure the security of legal relations.
These basis are not accepted unanimously. The adherents
of the new laws application, for extralegal or political
reasons, often invoke the imperatives of progress against
the principle of non-retroactivity. As a matter of fact, the
necessity of adaptability of law to the variable conditions
on international relations, under certain circumstances, re-
quires that to the adaptabilit be superposed the necessity
of security.

The principle of non-retroactivity in Public Internatio-
na Law is not an absolute principle, since it must consider
certain external effects.

The principle of non-retroactivity does not have the
same value in all cases. The practice admits that the trea-
ties and conventions may derogate it expressly or even ta-
citly. Nevertheless, this principle has a superior value re-
garding treaties in the sense that the exceptions to this
principle must be interpreted restrictively. The introduc-
tion in Public International Law of the notion of “Jus Co-
gens” puts the problem of value of the principle of non-
-retroactivity in connection with “Jus Cogens”. It seems
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that the Commission gave to the “Juris Cogentis” rules cer-
tain consequences that turn true to the past.

The Principle of Non-retroactivitly and the International
Treaties.

TAVERNIER made a statistical and systematic search
about treaties signed by States and International Organi-
zations with a view to extracting from numerous interna-
tional conventions the principle of non-retroactivity.

He adopted the most general definition of retroativity:

The retroactivity results from the anteriority of the
coming into effect of the signature of the treaty, and from
the anteriority of the date of the effects in regard to the
entry into force. The date of entry into force and the date
of signature may sometimes be the same.

He arrived at the folloving conclusions:

1 — It is extremely rare to find non-retroactivity ex-
pressly stipulated in the conventions;

2 — The number of retroactive treaties among the
treaties examined is very small less than 10%.

This means that non-retroactivity is the rule and retro-
activity the exception.

The reasons which seem to have led the States to stipula-
te the retroactivity are chiefly the interpretative or com-
plementary character of the convention or the necessity
of regulating a situation arisen before the treaty. It seems
that the last one is the principal reason for retroactivity of
treaties and which may be subdivided into the following:

1 — The States want to fill a legal gap — a situation
of fact grown an applicable legal rule.

2 — The retroactivity is due to the desire to avoid
the break of continuity in the application of legal rules.
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3 — The retroactivity is stipulated by the contracting
States in order to permit the harmonization of the time
application of legal rules belonging to different legal
orders, but which governs the same situation or are con-
tained in separate conventions, notwithstanding the connec-
ted rule situations.

4 — Retroactivity is stipulated to regulate certain si-
tuations that without it would be against the law. One can
still find the retroactivity adjusted for technical reasons or
accidentaly, when it results from the terms of the agreement
without the will of the parties.

Since the retroactivity results frequently from an ex-
press clause or particular reason, the rule is the non-re-
troactivity of the treaties and conventions.

The retroactivity of interpretation.

According to Rousseau an interpreted rule is not a new
rule and can therefore be retroactive.

In the Chamizal Case between United States and Me-
xico, the comission refuted the Mexican thesis of non-re-
troactivy saving that the interpretative treaties or conven-
tions are applied retroactively.

In the Sambiaggio Case “The Umpire concludes that
the interpretation of the old treaty in article VIII of the
Protocol has no retroactive effect and no reference to pend-
ing arbitrations”. This sentence does not contradict the
principle of retroactive effect on interpretative conventions,
since the protocol of 1903 in spite of its terms did not ex-
press an interpretative rule of the 1861 treaty but a new one.

The interpretation’s retroactivity is admitted by doc-
trine and by jurisprudence. The pc1J, in the German Mino-
rity Schools in Upper Silesia Case, referring to the inter-
pretation of ‘articles 74 and 131 of the German-Polish Con-
vention (May 15th, 1922) says:
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“... in accordance with the rules of law, the intepre-
tation given by the Court to the terms of the Convention
has retrospective effect — in the sense that terms of the
convention must be held to have always borne the meaning
placed upon them by this interpretation. .”

Its is characteristic of the authentic interpretation —
either judiciary or conventional — that its effects go back
to the time when the rule interpreted appeared. This re-
troactivity is an exception that confirms the rule on non-
-retroactivity.

The cases of conventional retroactivity explainable by
the principle of autonomy of the will are also exceptions
to the rule of non-retroactivity.

The international judge or arbiter and the principle of
non-retroactivity.

The international judge or arbiter tends to stay clear
as far as possible, from questions of intertemporal law.
This tendency is not peculiar to Public International Law,
since it can be found also in municipal law.

The judge, faced with a problem of retroactivity, is
liable to adopt three attitudes: 1 — to pass it over; 2 —
not to commit himself over it; 3 — to reject the principle.

1 — In the Veloz-Mariana Case that opposed France
and Spain in 1823 and in the Anglo-Brazilian Arbitration
of 1904, to solve the problems of frontiers of British-
-Guyana, the arbiters applied retroactively a new customary
rule. They attributed retroactive effect without posing the
question of retroactivity.

There are other instances in which the international
judge or arbiter delivered a dubious decision.

2 — In the case of liquidation of naval expenses in the
war against Spain, the arbiter did not pronounce himself
expressly on the question of retroactivity. He declared
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simply that the treaty had been applicable since its signa-
ture, thus accepting the retroactive effect of the ratifica-
tion, without saying, however, if the treaty was retroactive.

In the cases of Eastern Greenland and of Minquiers et
Ecréhos, the parties mutually contested the sovereignty
over a territory and invoked medieval titles. The Hague
Court had to make an option between the application of
the modern rules of International Law concerning the
acquisition of territory (retroactive application of modern
Law) and the application of the Law in force in the
Middle Ages.

In the two sentences it is impossible to discover which
of these two points were followed.

3 — In the Alabama Case, the Arbitration court
applied the Washington rules to facts happened when
such rules were not in vigour. The principle of non-retro-
activity was rejected by virtue of an express clause.

In the Mavrommatis Concessions Case, the Court attri-
buted retroactive effect to Protocol XII, since the retroac-
tivity derived from its terms and purpose:

“Protocol XII was drawn up in order to fix the condi-
tions governing the recognition and treatment by the con-
tracting parties of certain concessions granted by the
Ottoman authorities before of the conclusion of the pro-
tocol. An essencial characteristic therefore of Protocol is
that its effects extend to legal situations dating from a
previous lime to its own existence. If provisions were not
made in the clauses of the Protocol for the protection of
the recognized rights are against infringements before the
coming into force of that instrument, the Protocol would be
ineffective wirth regard to the very period in which the
rights in question are most in need of protection. The
Court therefore considers that the Protocol guarantees the
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rights recognized in it against any violation regardless of
the date on which it may have taken place”.

Attitude of the international Judge or Arbiter in face of
the non-retroactivity of conventions.

In the Sambiaggio and Chamizal Cases, the arbiters
affirmed the principle of non-retroactivity even before con-
sidering the cases of interpretative conventions and in both
cases the international convention was assimilated to the
national law with regard to the non-retroactivity.

In the Ambatielos Case, the Court rejected the reaso-
ning of Greece that appealed to the theory of similar clau-
ses:

“Accepter cette théorie serait conférer un effet ré-
troactif a l’article 29 du traité de 1926, alors que l’article
32 du méme traité énonce que le traité, ce qui doit signifier
toutes les dispositions du traité, entrera en viguer dés sa
ratification. Cette conclusion pu étre contredite s’il avait
existé une clause ou une raison particuliére appelant une
interprétation rétroactif. Il n’existe pas dans le cas pré-
sent de telle clause ni de telle raison. Il est donc impossi-
ble d’admettre que I'une quelconque de ses dispositions
doive étre consideré comme ayant été en viguer a une
date antérieure”.

The Court admits that a treaty may be retroactive if it
contains “une clause ou une raison particuliére appelant une
interprétation rétroactf”. If there is a particular clause
it will express retroactivity. This exception to the prin-
ciple of non-retroactivity is usually admitted; is is explained
easily by the principle of autonomy of will.

The international jurisprudence recognizes that a con-
vention may have a retroactive effect when this is ex-
pressly provided for,
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“Raison particuliére appelant une interprétation ré-
troactif” is tacit retroactivity, that is, the retroactivity de-
rives implicity from the treaty.

There is still the case in which the treaty has retro-
active effects because of its very nature: interpretative
treaties.

The European Convention on Human Rights did not
have articles establishing its incompetence “rationae tem-
poris”, however “L’existence du chef d’irrécévabilité “ra-
tionae temporis” dérive cependant du principe de la non-
-retroactivité des traités et conventions, lequel se range
parmi les principes de droit international généralement
reconnus”.

The Commision bases its decision concerning the
retroactivity on a principle foreign to the convencion, but
that imposes itself to it in the absence of an express clause
to the contrary.

The non-retroactivity and the International Law Commission.

The principle of non-retroactivity was not arraigned
in the International Law Commission. All the adopted and
proposed texts contained such a principle with two ex-
ceptions: the express and the tacit retroactivity, inspired
directly by jurisprudence and mainly by Ambatielos Sen-
tence.

The fourth report of Sir FrrzmauricE, in section. 24 §
4.°, consecrated the principle of non-retroactivity:

“Unless a treaty specifically so provides, or a neces-
sary implication to the that effect is to be drawn from its
terms, it cannot give rise to retroactive rights or obligations,
and there exists a presumption agains retroactivity*.

But the rapporteur observed that: “There is some
danger of confusion about the subject of the retroactivity
of {reaties. In a certain sense, a treaty, whatever it may say,
can never be retroactive, because it can never come into
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force previous to the date provided for according to its
terms, or in default of clear terms on the subject, according
lo the principle already set ou in part I of chapter I of the
Code. But a treaty can of course perfectly well provide that,
although it does not come into force until a certain date,
it shall nevertheless, when it does come into force, be
deemed to relate back in certain ways to events that have
already occured. Where a treaty has retroactive effects in
this sense, the obligation to apply it, or any particular pro-
vision of it retroactively can nevertheless not exist before
a certain date, namely the date of the coming into force
of the treaty; but that fact does not prevent the obligation
that has to be applied retroactively arising when this date
is reached — on the contrary, it causes it to do so. It is
clear that only express terms or an absolutely necessary
inference can produce such a result. The presumption must
always be against retroactivity”.

In 1964 was adopted art. 56 which has been art. 57 of
WaLpock’s third report, with small modifications:

Art. 57 — Application of treaty provisions “rationae
temporis”
1 — Unless a treaty expressly or impliedly provides

otherwise, its provisions apply to each party only with res-
pect to facts or matters arising or subsisting while the treaty
is in force with respect to that party.

2 — On the termination or suspension of the operation
of a treaty, its provisions remain applicable for purposes
of determining the rights and obligation of the parties
with respect to facts or matters which arose or subsisted
whilst it was in force.”

Art. 24 adopted in the project of 1966 retakes art. 56
adopted in 1964, without paragraph 2:

“Unless different intention appears from the treaty or
is otherwise established, its provisions do not bind a party
in relation to any act or fact which took place or any situa-

23-R.F.D. — I
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tion which ceased to exist before the date of entry into
force of the treaty with respect to that party”.

The Vienna Conference adopted a text that was similar
to the text proposed by the 1.L.c. Art. 28 retakes the
rough outline of art. 24 of 1966, with some modifications in
its formulation:

“Unless a different intention appears from the treaty
or is otherwise established, its provisions do not bind a
party in relation to any act or fact which took place or any
situation which ceased do exist before the date of the entry
into force of the treaty with respect to that party”.

Several amendments were proposed, but none was
accepted by the Commission. An amendment of Austria
and Greece aimed at replacing the words “a moins qu’une
intention différente ne ressorte pas du traité ou ne soit
par ailleurs établie” by “4 moins que le traité n’en dis-
pose ainsi”. The intention was to exclude the possibility
of tacit retroactivity, that is, the retroactivity derived from
the nature or character of the treaty.

Despite the amendments, none of the States denied the
principle of non-retroactivity. The proposed amendments
draw the attention to the ambiguity of some words of the
I.L.c. project and to the uncertainties in the meaning of
the principle. The Convention text did not dispel all doubts.
This is particularly true concerning the non-retroactivity of
“Jus Cogens”.

The principle of non-retroactivity was consecrated in
the 1969 text with reference to the very Convention by Art. 4,
which had not figured in the 1966 project:

“Without prejudice to the application of any rules set
forth in the present Convention to which treaties would be
subject under international law independently of the Con-
vention, the Conventicn applies only to treatries which are
concluded by States after the entry into force of the present
Convention with regard to such States”.
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“Jus Cogens” and non-retroactivity

The rL.c. considers that the rules of “Jus Cogens”
do not have retroactive effects; it is clearly so declared in
the commentaries of art. 50 and 61 of the 1966 project. In
Art. 50 that takes into consideration the case of a treaty that
is void at the time of its conclusion due to its dispositions
being in conflict with an already existent peremptory norm
of general international law. Art 61 considers the case of a
treaty valid at the time of its conclusion, that becomes void
due to the advent of a new norm of “jus congens”. This
words “becomes void and terminates” show clearly that
in the opinion of the Commision, the advent of a new
norm of “jus cogens” may not have a retroactive effect
on the validity of the treaty.

Nevertless, in the case of art. 50 (Art. 71 — § 1.° of
the Vienna Convention) that “the parties shall eliminate
as far as possible the consequences of any act performed
in reliance on any provisions which conflits with the pe-
remptory norm of general international law...” It is a
case of temperate retroactivity.

Regarding to the hypothesis of the advent of a new
rule of “Jus cogens” (Art. 61) art. 70 § 2.° says that “The
termination of the treaty:

b — does not affect any right, obligation or legal si-
tuation of the parties created through the execution of the
treaty prior to its termination.”

The question of non-retroactivity of ratification to the time
of sigmature.

(The North American Jurisprudence and Doctrine)

In the case of Hylton’s Lesses v. Brown, 1866, the Circuit
Court delivered a decision that applied the rule of retroacti-
vity. This was the first enunciation and application of a
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doctrine that would be fostered more and more in the United
States and would influence some European writers.

A plaintiff brought an action for ejectment, claiming
under a lease from Joseph Griswold, made in 1789. The de-
fendant answered that the property in question has been
regularly forfeited under an act of attainder in 1778 in
accordance with Pennsylvania’s Laws, and after some con-
veyances he had been the owner since 1780. The defendant
pleaded also that any irregularity in the acts of attainder
was healed by an act of Pennsylvania Legislature of January
31 st, 1783, which declared that “no misnomer or mistakes
in name, addition or description, in the proclamations is-
sued by the Executive requiring persons to surrender
themselves on pain of being attainded of high treason should
avail to enable heirs, to recover estates seized and sold as
forteited™.

The plaintiff alleged the invalidity of this act, on the
ground that it was in conflict with a treaty between United
States and Great Britain for preliminary articles of peace
signed on November 30 th, 1782, and which was to come
into force when the treaty of peace had been concluded
between Great Britain and France.

On January 20 th, 1783, the Franco-British articles of
peace were signed and ratified on February 3rd of the sa-
me year. Did these articles come into force on January
20th or on February 3rd, so as to bring the British Ame-
rican trealy into force on either date? If the British-Ame-
rican trealy came into force on January 20th (signature),
the act of 1783 was void because it was passed after it.

The resolutions of the Court were the following:

“It is contended (by the defendant) that this treaty can
only be considered as made on the 3rd of February following,
when it was ratified; and in support of this opinion, it is
stated that, by its terms, ,it was suspended till ratification.
No evidence of this has been given; and from the subsis-
tence of these preliminary articles ... there is no reason
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to supose that this was the case ... But even if this were
the fact, as to this treaty; .. we do not think it would
affect the case, because, when ratified, the treaty would
relate back to the signing. The ratifications is nothing
more than evidence of the authority under which the mi-
nisters acted ... I am constrained, then, to say, that the
terms of peace were agreed on between Great Britain and
France, on the 20th January, and consequently that the
contingency, on which the treaty between Great Britain
and the United States was to take effect, happened on,
and was binding upon, the two nations, from that day,
if no sooner”,

“Upon the whole, then, it is the opinion of the court,
that the law of 31st of January, 1783, in posterior to the
treaty of peace, which is the supreme law”,

The Court invoked the authority of Grorius, VATTEL and
MARTENS in order to support the existence of the rule of
retroactivily of ratification to the date of signature. Of
the three, only MarTENS had expressed a definitive opinion
on the matter:

“Of treaties in general. Anything that has been pro-
mised by the chief or his agent beyond the limits of the
authority with which the State has entrusted him, is at
most no more than a simple promise (“sponsio™) ... On
the contrary, everything that has been stipulated by an
agent in conformity with his full powers ought to become
obligatory for the State from the moment of signing without
waiting even for a ratification. However, not to expose
the State to the errors of a single person, it is now
become a general maxim that public convention do not
become obligatory till ratified”.

It seems nevertheless, that the agency theory exerted a
strong influence in formulating such a decision. To the ge-
nerality of XVII century’s internationalists, the obligatory
strengh of a treaty consubstantiates itself at the moment
of its signature by the plenipotentiaries. This resulted from
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the application to the full powers of the privatist rules
about the mandate.

In despite of its necessity, the formality of ratification
add nothing to the validity of the treaty, that exists and
obliges since its signature. It would be only a confirmation
by reason of courtesy and regularity of the international re-
lations.

In the case of the United States v. Arredondo, 1832, the
Supreme Court of the United States added a limitation to
the rule laid down in Hylton’s Lesse v. Brown, it were to
be deemed as operating retroactively as to the date of sig-
nature only in so far as the treaties deal with rights or obli-
fations of the parties as States, but not as the affected
private rights.

In the cases of the United States v. Reynes and Davis
v. Police in 1850, the doctrine asserted in Hylton’s Lessee v.
Brown was approved by the Supreme Court of the United
States. This Court reaffirmed the limited rule of retroacti-
vity laid down in the Arredondo Case, in ‘Haver v, Yaker’.

The principle of retroactivity has been affirmed by
American Courts in others cases,

This doctrine was stated by Moore as follows:

“A treaty is binding on the contracting parties ualess
otherwise provided, from the date of its signature, the
exchange of ratifications having, in such case, a retroacti-
ve effect, confirming the treaty from that date”.

During the second part of the last century, Wheatom
stated that “every treaty is binding on the contracting par-
ties from the date of its signature, unless it contains an
express stipulation to the contrary. The exchange of ratifi-
cations has retroactive effect, confirming the treaty from
its date”.

The article 421 of the Bluntschli draft adopts the rule
of retroactivity (it is the only code on treaties in doing
that) :
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“Cette régle est I'expression d’'un usage regu par les
nations. Elle se fonde sur le fait qu’au moment de la signa-
ture du traité, la position respective des états est définiti-
vement regularisée; la ratification, qui survient quelquer
jours plus tard, a seulement pour but de lever le dernier
obstacle a I’exécution immédiate du traité. La ratification
doit donc étre considerée comme ayant eu lieu, de la vo-
lonté des parties, & I'instant de la signature du protocol
définitif”.

Among the authours of the last century and begining
of the present that support the doctrine of retroactivity,
are: CaLvo, MérigNHAC, Twiss, WoOLSEY, WHARTON, TAY-
LOR, HERsHEY, HYDE, and GRANDALL.

Less than a century ago, due to the generic acceptance,
MARrTENS said the doctrine of retroactivity was “universally
recognized and accepted as an axiom by all authors who
have written on international law”.

Reaction to the American doctrine.

GEFFCKEN considered the principle of retroactivity as
unacceptable, unless there was a contrary clause in the
treaty. Louter declared that the retroactivity doctrine held
by the older authors was “the logical result of an erroneous
conception which regards ratification as a suspensive con-
dition of ihe obligatory character of a treaty rather than an
essencial element”, Other authors that adopt the same view:
FaucHILLE, HO1JER, DESPAGNET, PIEDELIEVRE, TELTSIK, STRUPP,
Brociszewski, LizT, GIDEL and MORELLET.

The protocol of the Congress of Berlin of July 1878,
said that: “Le Congrés considére que ce sont les ratifica-
tions et non seulement la signature qui donnet aus traités
valeur définitive”.

Article 8 of the Havana Convention on Treaties of
1928 declares that “treaties shall become effective from
the date of exchange or deposit of ratification, unless some
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other date has been agreed upon through an express pro-
vision”. The following authors accept this doctrine:
OrPPENHEIM, BRIERLY, McNAIR, BASDEVANT, Dupuls, ANZILOTTI,
CAVAGLIERI, FIORE and GEMMA.

The Jurisprudence of the United States was contradicted
by other countries.

The English High Court of Justice rejected the argu-
ment that the ratification of the Treaty of Versailles —- Ja-
nuary 10th, 1920 — operated retroactively back to the date
of signature — June 28th, 1919,

In the case of Cominelli v. CAPELLI, the Italian Court
of Cassation decided that the full international effects of
the Treaty of St. Germain had begun on the date of the
exchange of ratifications and not from the date of signa-
ture.

The -Supreme Court of Poland in Schrager v. Work-
men’s Accident Insurance Institute for Moravia Silesia
and in Gospodarstwa Krajowega v. Czyzewics, alleging
considerations of equity or good faith adopted the rule of
retroactivity. But these decisions do not seem to approve
retroactivity as a general principle.

Normally the decision on international arbitration
courts have not accepted the rule of retroactivity. Never-
theless in the Chilean-Peruvian Accounts — 1875 —, the
arbiter declared the treaty operative from the signature,
but he did not make any reference to an international prac-
tice in this sense.

The umpire in the Sambiaggio Case (1902) considered
that treaties should not be interpreted to operate retro-
actively unless the same treaty so provided.

Considerable discussion about the principle of retroac-
tivity was made in the Iloilo Claims, before the British-
-American Claims Tribunal. Great Britain made claims
against the United States concerning a property destroyed
at Iloio, by the Filipinos in February, 1899. Britain accused
the United States of being responsible for the maintenance
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of order in Iloilo as from the date of signature of the treaty
of Paris (December 10th, 1898), in which Spain surrended
the Philippine Islands to the United States. The ratifica-
tions of this treaty were exchangedon April 11th, 1899, after
the disturbances contemplated by the claims.

The United States answered that the destruction of pro-
perty had happened at a time when Iloilo was still Spanish
territory, because the sovereignty over the archipelago
passed to the United States on April 11th, 1899, date of
the exchange of ratifications.

The tribunal laid that “de jure” there was no sovereignty
over the island until the treaty was ratified, thus accepting
that the treaty was effective on the date of the exchange of
ratifications and not on the date of signature.

The pciy did not make direct pronouncements on the
question of retroactivity of treaties.

The Harvard Convention which aimed at “setting forth
what is deemed to be the existing law of the treaties” in its
article 11, codified the winning doctrine:

“Unless otherwisse provided in the treaty itself, a
treaty which comes into force subsequently to the time of
signature shall not be deemed to have effect as from the
time of signature”.

This article is a. total rejection of the rule of retroacti-
vity. The treaties, however, may operate retroactively if
they so expressly provide.

Mc N21r stated that “the rule of retroactivity can no
longer be accepted”.

The Vienna Convention seems to consider only the non-
-retroactivity of provisions of the treaty back even to a time
antedating the conclusion of the treaty. Combining ncver-
theless, syllogistically some articles of the Convention, we
will see that it implicitly consigned also the non-retroacti-
vity of ratification to the date of signature.
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Acoording to article 28, the provisions of the treaty be-
come binding at the date of its coming into force. Number
2 of article 24 declares that the treaty comes into force
when there is consent of the States that have participated
in the negotiations. The consent is expressed by the ratifi-
cation, when it is foreseen in the treaty, in the negotiations
or in the full power (article 14) or by signature only if it
is so provided by the negotiations or by the full powers (ar-
ticle 12). Hence the dispositions of treaty become binding
by the ratification or by signature (when the ratification is
not required).

We may now replace the final part of art. 28 “the
date of the entry into force of the treaty with respect to that
party” by “the date of ratification or signature (when the
ratification is not required)” and we will note clearly the
prohibition of the retroactivity of ratification to the date
of signature.

Bibliography.

1. Brices, H. W., “Reflections on Non-Retronctivity of Treaties” in
Revista Espafiola de Derecho Internacional, 1968, p. 320.

2. Draft Convention on the Law of Treaties (Text with coments) in
Aimerican Journal of International Law, vol. 29, Supplement, p. 657.

3. Howvoway., K., Modern Trends in Treaty Law Stevens Oceana,
London, 1967.

4. JoNEs, J. M., The Retroactive Effect of the Ratification of Treaties
in American Journal of International Law, vol. 29, 1935 p. 51.

5. Mc NAR, The Low of Treaties, Clarendon Press, Oxford, 1961.

6. QuADRI, R., Diritto Internazionale Pubblico, Priulla Editore, 4.2
Ed. Palermo.

7. TAVERNIER, P., Recherches sur Uapplication dans le temps des actes
et des regles em droit international public, Pinchon et Durand-
-Auzias, Paris, 1970.



Contribuicio de Francisco de Vitoria ao Direito
Internacional Ptblico no de “Indis Recenter
Inventis, Relectio Prior”.

Oris de Olwetra

Introducio.

Fenoémeno global, o subdesenvolvimento tem implica-
-¢Oes as mais diversas, inclusive nos setores da cultura ju-
ridica. Neste e em outros campos cria-se um circulo vicio-
so, que se revela na falta de mercado consumidor, na falta
de demanda e de oferta de obras de primeira méao, fazendo
com que se tenha uma cultura de mediacéao.

Sofremos no Brasil a caréncia de edicbes criticas fun-
damentais do pensamento humano. Faltam-nos até tradu-
coes fiéis que nos coloquem em contato direto com os “clas-
sicos” em todos os ramos do saber,

Vejamos um caso concreto. Ndo ha estudioso, nem
mesmo estudante, que desconheca ter sido FraNcisco DE
ViTériA um marco importante na evolugdo do Direito In-
ternacional Publico, gracas, sobretudo, a obra De Indis re-
center inventis, relectio prior.

Quantos estudiosos no Brasil tiveram possibilidade de
ler esse livro? Pouquissimos, certamente, mas continuar-se-a
ouvir e repetir através de anos a mesma afirmacio.

Tentando romper com as cadeias deste circulo, preten-
demos, através de modesta colaboracio, oferecer, dentro em

¥, Trabalho apresentado na cadeira de Direito Internacional Pi-
blico do Curso de Especializacio da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sdo Paulo, em fevereiro de 1969.
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pouco, uma traducio desta obra do Mestre de Salamanca.
O trabalho que ora apresentamos é apenas esboco de parte
da introdug¢do geral.

1. Itinerario ideologico da Obra.

I. Questdo de consciéncia: atualidade do problema. IIL.
O impasse dos jurisconsultos. III. Reformulacdo da
concepgdo juridica do problema: a. no plano filoséfico-
-juridico: jusnaturalismo. b. no plano do Direito Posi-
tivo: “Jus inter Gentes”.

I. Questdo de consciéncia: — atualidade do problema.

Ao voltar de Paris, onde estudara e lecionara, para sua
terra natal, FraNcisco pE VITORIA, primeiramente em Val-
ladolid (1523-26) e mais tarde em Salamanca (1526) depa-
rou a consciéncia cristd espanhola em crise face a um pro-
blema objeto de acirradas, ou melhor, acirradissimas con-
trovérsias.

Lewis HanckE focaliza bem o problema nestes termos:
— “Que direitos politicos e econdmicos decorriam para a
Espanha de sua nova Soberania? Os indios eram dotados
de razdo, e quais seus direitos? Como instrui-los na nova
religidio? Em que casos podem ser coagidos a trabalhar
para os Espanhois? Podia-se declarar guerra justa contra
éles 71

Anos antes (1510) el Rei escrevera ao Prior dos Domini-
canos de Salamanca pedindo que seus suditos moderassem
suas paixdes sObre uma questdo “nefasta e escandalosa”,
que recolhessem os sermdes feitos, que ninguém imprimisse
nada a respeito sem ordem real.

De um lado os missionarios defendendo ferrenhamen-
te os indios contra os diversos abusos, usando, todavia, um
fraco aparelhamento técnico cientifico, ou melhor, “juri-

1. LeEwis HANCKE, Colonisation et conscience chrétienne au XVI
siécle (p. IV).
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dico teolégico” Era o pregador utilizando a oratdria, ten-
tando descrever com quadros negros a crueldade do con-
quistador, tentando difundir uma imagem do indio sem
civilizacio, mas bom e inofensivo, tentando, enfim, obter
dos soberanos ou dos papas pronunciamentos favoraveis,
quando mais ndo fosse sobre a condicio de homens dos
barbaros.

Foi incontestivelmente uma vitéria quando a Sublimis
Deus de Pauro m (1537) declarou verdade de fé que os in-
dios eram verdadeiros homens, capazes de salvagdo e de
receber os sacramentos.

Do outro lado o conquistador, escondendo a cobica pelo
ouro, alegando trabalhar para a gléria da Espanha e con-
seqiientemente para a gléria da Igreja, aqui na América
utilizando a forca, no continente contando, nio com a elo-
qiiéncia sentimental, mas com a forte cobertura ideolodgica
dos “jurisconsultos” teocraticos.

Francisco pE VITORIA percebeu entdo que seu siléncio
poderia ser comprometedor, a problematica tornou-se para
éle “uma questdo de consciéncia”.

Pressionado, certamente, por irmaos de habitos, mis-
sionarios que voltavam a Salamanca, VITORIA se viu na obri-
gacdo de submeter a matéria a aprofundado exame.

II. O impasse dos jurisconsultos.

Seguindo uma velha tradi¢do, que ainda hoje se per-
petua, o tedlogo VITORIA parecia ndo nutrir muita simpatia
pelos jurisconsultos. .

E a mesma ironia hodierna dos filésofos juristas con-
tra os praticos do direito e déstes contra aquéles, que vivem
no mundo da lua......

Mais de uma vez o Mestre de Salamanca féz questio de
colocar os canonistas no devido lugar.

Embora reconhecesse serem os jurisconsultos os unicos
a tratar da matéria, o assunto ndo era de sua algada.
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Com certa benignidade, que a ninguém engana, conce-
dia que também pudessem estudar o assunto.?

Em certa passagem néo deixa de fazer forte critica a
seu irmao de habito Antonino de Florenca, porque éste cos-
tumava seguir demais as pegadas dos canonistas .....3

Seria, todavia, diminuir a importancia do assunto pen-
sar que a hostilidade de VITORIA pelos jurisconsultos fosse
uma questdo puramente pessoal.

Na verdade percebera com clarividéncia que os cano-
nistas tinham levado a problematica para um impasse.

Os juristas de entdo, primeiramente porque profunda-
mente marcados pelo teocratismo e principalmente porque
cientistas de um direito positivo, ndo submetiam o assunto
a uma “critica radical”,

Alexandre VI outorgando-se direitos teocraticos nao
dividira o mundo entre espanhodis e portuguéses?

fistes textos de bulas deviam ser aceitos, comentados
na esfera da jurisprudéncia.

Sua “legalidade” era indiscutivel. Resultado: a solu-
¢ao, que se impunha dentro desta perspectiva, era o en-
quadramento dos povos recém-descobertos dentro de um
esquema de cristandade medieval teocratica.

Mandatarios dos Sumos Pontifices, os espanhdis po-
diam ocupar as terras “papais” do novo continente, podiam
tratar seus possuidores como “infiéis”, té-los como prisio-
neiros de guerra, podiam, conseqiientemente, e isto é que
interessava, submeté-los a escraviddo, po-los a servigco da
procura do ouro.

2. “Secundo dico, quod haec determinatio non spectat ad juris-
consultos vel saltem non ad solos illos. Quia cum illi barbari, ut
statim. dicam, non essent subjecti jure humano, res illorum non sunt
examinandae per leges humanas, sed divinas, quarum juristae nom
sunt saiis periti ut per se possint hujusmodo quaestiones definirenenee
satis scio an unquam ad dispataputationem hujus quaestionis vocati
fuerint theologi tio ven digni, qui audiri de tanta re possint”. De
Indis, relectio prior, p. 649.

3. DE INDIS, p. 684.
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Nesta hora nada mais perigoso do que a preguica in-
telectual ou a deformacdo de visualizacio cientifica res-
trita porque uma ou ambas podem se julgar defensoras de
verdades tradicionais e imutaveis.

Nio tinham os juristas capacidade para perceber que
o pensamento cristdo encontrava-se diante de situa¢do com-
pletamente nova.

Sem levar em conta essas considera¢des um leitor me-
nos avisado pode ndo entender porque FRANCISCO DE VITORIA
dedica longa parte de sua obra na refutacdo dos titulos ile-
gitimos de dominio dos espanhois sobre os indios e suas
terras.

Uma a uma sdo analisadas as justificativas ideoldgicas
da conquista e refutadas dentro do mais estrito rigor esco-
lastico.

Vejamos rapidamente as solug¢des apontadas pelos de-
fensores dos conquistadores —

1.°) O imperador ¢é senhor de todo o orbe e conseqiien-
temente também dos indios.

2.°) Sendo o Papa senhor de todo o orbe, conferiu aos
reis de Espanha dominio sébre os barbaros e suas terras.
Nesta afirmacdo estava condensada t6da teocracia medie-
val, bem definida por ViTORIA nos seguintes térmos: —
“Potestas imperatoris et omnium aliorum principes est sub-
delegata repectu Papae et quod est derivata a Deo mediante
Papa, et quod tota illorum potestas dependet a Papa™.!

4. DE INDIS, p. 676.

(“Dicunt auctores hujus sententiae: primo quod papa libere potuit
constituere principes barbarorum reges Hispaniae, tanquam supremus
dominus temporalis. Secundo dicunt quod, hoc non posset, saltem si
barbari nolunt recognecere dominium temporale Papa in eos, hac
ratione potest eis inferre bellum et imponere principes. Utrumque autem
factum est, nam Summus Pontifex concessit illas provincias regibus
Hispaniae, .secundo etiam barbaris propositum fuit et significatum
quod Papa est vicarius Dei et habet vices ejus in terris, et ideo quod
recognacant eum superiorem, quod si illi recusaverint, am iusto titulo
est eis bellum inferendum et occupatae provinciae illorum, etc” (Ibi-
dem, p. 677 e 678).
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3.°) Direito de descobrimento: — o que for deserto
é de quem ocupa primeiro.

4.°) Relutancia dos indios em aceitar a fé crista.
5.°) Os pecados dos indios contra a natureza.

6.°) FEleicdo voluntaria. Os indios escolheram os espa-
nhoéis como seus senhores e reis.

7.°) Por especial dom de Deus. Os barbaros pelos seus
pecados mereceram uma condenagdo divina: — ser entre-
gues aos espanhois (sic), que passariam a exercer, a moda
judaica, a funcdo de “povo de Deus”.

Se exceptuarmos os 3.° e 6.° titulos acima apontados,
percebe-se que tdéda a fundamentacdo ideoldgica se fazia
dentro de uma perspectiva de teocratismo papal: — fun-
damentag¢ido biblica, pecado, infidelidade, providencialismo
divino em favor dos espanhdes.

Homem profundamente conhecedor da escolastica,
Viréria tinha condigGes de enfrentar seus opositores no pro-
prio campo de combate. Refutou, pois, todos os titulos ile-
gitimos, utilizando-se das mesmas armas dos opositores.

Dizer que o Imperador é “Dominus” de téda a terra, e
conseqiientemente dos indios, é opinido destituida de qual-
quer fundamento: — “haec opinio est sine aliquo funda-
mento”. Em seu favor nio pode invocar nenhum direito
divino, natural ou humano. Mesmo que Cristo fosse senhor
de todo o Universo (o que VITORIA coloca em duvida) nem
por isso o Imperador poderia invocar éste dominio em seu
favor, por tratar-se de suposicdo gratuita, sem base nas
escrituras e na histéria.

Mais dificil foi refutar o segundo titulo porque nele
se fazia sentir o péso da tradicdo teocratica papal: — “se-
cudus titulus qui praetenditur et quidem vehementer as-
seritur”s,

Primeiramente, com certo desdém, VITORIA minimiza a
forca da argumentacgdo por tratar-se de opinido de juris-

5. DE INDIS, p. 676.



consultos (ib), com cujas afirmacées ndo devemos nos preo-
cupar®,

Em proposi¢bes categéricas, fortemente ilustradas com
citacdes biblicas e com “auctoritates” escolasticas, o Mestre
de Salamanca assim encadeia seu pensamento: —

Primeiro: — O Papa nio ¢é senhor civil ou temporal
de todo o orbe, falando-se, evidentemente, no sentido
proprio de dominio ou poder civil.

Segundo: — Mesmo que o Papa tivesse o -poder secular
ndo o poderia transmitir aos principes seculares,

Tercewro: — O Papa tem poder temporal na medida
exata em que ordenada ao espiritual, isto é, o quanto exato
para a administracio das coisas espirituais.

Quarto: — O Papa ndo tem nenhum poder sdbre éstes bar-
baros, nem tampouco sébre outros infiéis.

Conseqiientemente (sequitur corolarium): — mesmo
que os indios nio queiram reconhecer qualquer dominio
do Papa, este ndo pode infringir-lhes guerra ou apossar-se
de seus bens.”

Foi facil para Vitoria refutar o titulo do dominio dos
espanhdis no descobrimento, simplesmente porque ndo era
verdade que ninguém ocupasse os territorios dos indios.
Estes poderiam ter uma estruturac¢io societaria diferente da
dos ibéricos mas a tinham.

Fésse o raciocinio valido também os indios poderiam
ter descoberto os espanhodis na Peninsula Ibérica e desalo-
ja-los de sua patria...

6. “Nec auctoritas canonistarum in contrarium multum debet
movere, quia (ut supra dictum est) haec tratanda sunt jure divino
et plures et maiores in contrarium tenent, inter quos etiam est Ioannes
Andreas, nec habent pro se aliquem textum, nec etiam gravis aucto-
ritas archiepiscopi Florentini hoc loco recipienda est, secutus est enim
Augustinum Anchonitanum, sicut solet sequi canonistas”.

7. DE INDIS, p. 678-682.



— 368 —

Quanto 4 obrigacdo de os barbaros receberem a fé cris-
ta, havia, segundo VITORIA, todo um sofisma na argumen-
tacao.

Embora na sua opinido fossem os indios sujeitos aos
critérios gerais de aceitacdo da fé, quando proposta com
milagres, e com o bom exemplo, sendo a recebessem, aos
espanhois ndo cabia o direito de perseguir pela guerra e
espoliar bens.

Os conquistadores outorgavam-se, também, a funcao de
punidores dos indios por causa de seus pecados conira o
direito natural. Contra tal prerrogativa a conclusdo do
Mestre é taxativa: — os principes cristios mesmo com au-
torizacdo do Papa, ndo podem obrigar os barbaros a afas-
tar-se dos pecados contra a natureza, nem puni-los por
estes pecados.

Embora VIiToria evidentemente nao admitisse a rela-
tividade cultural do juizo moral s6bre certos pecados contra
a natureza, faz notar, todavia, que as vézes, é mais facil
provar verdades religiosas reveladas do que convencer que
certos atos sdo contra lei natural.?

Nao foi dificil desmascarar a falta de fundamento dos
titulos sexto e sétimo ilegitimos.

S6 um ingénuo poderia crer que os indios escolheram
livremente, sem medo e sem coacdo, os conquistadores co-
mo seus senhores e reis. E, ainda mais: o povo ndo pode
sem causa razoavel escolher novos senhores em detrimento
dos antigos; os principes, por seu lado, ndo podiam aceitar
a sujeicdo dos espanhois sem assentimento do povo.?

Dizer que os barbaros mereceram a condenacic de
Deus a tal ponto de serem entregues nas mios dos espa-
nhoéis para estes exercerem a funcio de povo de Deus, é
“profecia” sem fundamento.

8. “Profecto maiores prabationes habemus ad probandum legem
Christi esse a Deo et esse veram quam ad probandum quod fornicatio
est mala, vel quaerenda alia etiam lege prohibita”. De Indis, p. 701.

9. Ibidem, p. 702.
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Perdoe-nos o leitor a enumeracio dos titulos ilegitimos
e a refutacdo. Reconhecemos que poucas cousa se colhe
aqui sObre direito internacional publico. Talvez merega es-
pecial menc¢do a afirmagdo final de Viréria: — “hispani,
cum primum navigaveruntad terras barbarorum nullun
jus secun afferebant occupandi provincias illorum™!9, afir-
macdo cuja densidade poderemos apreciar mais adiante,

Queriamos nos que o leitor sentisse a coloca¢do do pro-
blema antes da abordagem por VITORIA e o impasse em que
se encontravam as solu¢des propostas.

Um leitor menos avisado, que desconhecesse as impli-
cacoes concretas, poderia pensar tratar-se de disputas entre
doutos, poderia mesmo perguntar onde se encontrava o im-
passe.

BEste consistia no fato da ideologia dos jurisconsultos
teocraticos, dos Sepulvedas, justificar, ndo digo todas, e
cada uma das crueldades e arbitrariedade cometidas pelos
conquistadores, mas justificar globalmente o modo de se
comportarem os espanhéis: — desapropriacdo dos bens
dos indios, submissdo & escravidio, guerras, cruelda-
des, tudo isso encoberto pela nobre missdo de delegados do
papa, transportando, enfim, para o continente americano
toda uma ética medieval de comportamento do cristio em
relacao ao infiel, a0 muculmano e ao hereje.

Veio, portanto, em boa hora a pressdo dos missionarios
sobre FranNcisco pE VITORIA, obrigando a engajar-se na
disputa porque a evangelizacdo dos barbaros estava irre-
mediavelmente comprometida.

III. Reformulag¢do juridica de VITORIA.

ViTORIA era um tedlogo que nao morria de amores pelos
jurisconsultos e canonistas, nos ja o sabemos. Percebendo
que havia necessidade de colocar a problematica em outras
perspectivas, elevou-a a um plano filos6fico (no seu modo
de conceituar, teologico).

10. Ibidem, p. 684.
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Nao é todavia pelo gosto do paradoxo que afirmamos
que nem por isso deixou de julgar a questio também sob
prisma juridico.

Desde o inicio da obra a afirmacio é categdrica e ex-
plicita: — “Circa quos (barbaros) praesens disputatio ha-
betit tres partes: — In prima tractabitur quo jure vene-
rint barbari in detionem hispaniorum™?,

Apenas esta primeira parte foi objeto das relectiones
prior et posterior.

Cremos nds, que a contribuicdo de VITORIA consistiu em
colocar a problematica nas perspectivas de filosofia juri-
dica e de direito internacional publico.

Uma observacao preliminar, todavia é importante: a
obra nio ¢ dividida materialmente de modo a se distinguir
a parte em que o problema é focalizado no 4mbito da filo-
sofia juridica ou do Jus Inter Gentes. Estes aspectos se des-
cobrem nos meandros de seus pensamento.

a. Perspectiva — Jus-filosdfica.

Seria fora de propoésito estendermo-nos aqui sdbre a
filosofia juridica do De Indis. A matéria foi objeto do tra-
balho final para aprovacdo no Curso de Pds-Graduacio
da Cadeira de Filosofia e Sociologia Juridicas e que sera
publicado em breve na Revista da Faculdade de Direito.

Seja-nos, todavia, permitido resumir em poucas linhas
alguns dados fundamentais que se concatenam com o as-
sunto déste trabalho.

Deixando de lado o enquadramento escolastico e cons-
ciéncia do autor de estar fazendo teologia, em que se reve-
lou a perspectiva filoséfica do De Indis?

Primeiro submetendo a matéria a uma critica radical:
houve entio uma reversio de perspectiva, submetendo a
juizo filoséfico a justica global da conquista. Tudo o que
era certeza foi submetido a novo exame.

11. De Indies, p. 642.
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Discordamos neste particular completamente de T.
UrpANoz quando escreve: — “VITORIA, pues, no parece abri-
gar dudas, en este su punto de partida, sobre la justicia
global de la conquista y ocupation de las Indias sobre los
fundamentos tedricos que se daban...”.

(T. Urpanoz, opus citatum, Introduction a la Relecion
primera, p. 516).

Parece haver uma confusdo na mente de UpaNoz entre
a situacéo de fato e as justificativas ideoldgicas. A ocupacao
das Indias era uma situagfio irreversivel, de que o Mestre de
Salamanca tinha plena consciéncia inclusive de que as elo-
cubracoes filosoficas ndo a iam alterar. 12

Pos, todavia, o problema em térmos amplos, podendo
em rigor concluir pela negativa de uma justificacido. Situa-
da a problematica em plano superior, apelando para os
mesmos principios, de um lado justificou, ndo o poder de
os espanhois dominarem os indios mas de conviverem (ti-
tulo societatis et communicationis) com éstes, de outro, o
direito de os barbaros ndo serem despojados de sua sobe-
rania.

Houve, conseqiientemente, um juizo global e critico-
-filosofico.

Sua filosofia juridica evidenciou-se sobretudo dando,
no modo de ver, a razdo ultima do Jus Inter Gentes, fun-
damentando-o no jusnaturalismo.

Urpanoz, conhecedor do pensamento vitoriano e de seu
enquadramento na escolastica, resume bem: — “Para sua
demonstracdo VITORIA estabelece o fundamento ultimo do
direito: — consiste ésse na dignidade da pessoa humana
como ser racional. O homem constitue-se em pessoa moral
e sujeito capaz de direitos e deveres por sua racionalidade,
porque é pelo uso de sua faculdade racional e consequente
liberdade, que tem dominio de seus atos, pode escolher
livremente seus destinos e usar as cousas e seres inferiores
para seus proprios fins e em seu beneficio, A faculdade ra-

12. Cf. DE INDIS, p. 725-726.
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cional é, pois, a raiz fundamental formal que outorga ao
homem ser capaz de dominio e de direitos”13

Donde a preocupacio constante de VIToria de vincular
o jus Gentium ao direito natural, donde sua intransigéncia
em nio permitir que razdes, supostamente de ordem da
fé, viessem infirmar o direito natural dos indios: — “fides
non tollit nec jus naturale nec humanum?14

b. Plano do Direito Positivo: — Jus inter Gentes.

I) Consideragies metodolégicas. 1I) Caracteres do Jus
Gentium. 1. Jus inter Gentes, internacional. 2. Sujeitos
déste direito. 3. Direito positivo. 4. Legitima defesa
déste direito: guerra. I1I) Elementos positivos déste
diretto. 1. Igualdade juridica dos povos.

1. Direito de convivéncia e de intercomunicagdo. 2.
Livre wutilizagio do mar, portos e rios. 3. Direito de
cidadania e de trabalho para o estrangeiro. 4. Direito
de defesa dos inocentes. 5. Direito de integragdo dentro
da soberania. 6. Direito de colonizagdo.

I. Consideragies metodolégicas.

O desmembramento de um ramo de ciéncia comporta
uma longa gestacdo, ndo poucas vézes, a final, com um do-
loroso parto. O historiador das ciéncias humanas sabe disso
e s6 estranharia se houvesse o aparecimento inesperado de
uma ciéncia sem um longo periodo de amadurecimento.

Este fendmeno vamos encontrar na ciéncia do direito
internacional publico.

Embora iniciador deste ramo auténomo do saber nao
esperemos de VITORIA mais do que éle poderia nos dar. Ndo
esperemos dele consideragdes epistemoldgicas sobre a ma-
téria. O que vamos deparar é o paradoxal. O Mestre de
Salamanca pensava estar exercendo uma teoldgia, e nio

tinha consciéncia de estar criando uma ciéncia auténoma.

18. Op. citatum, p. 521.
14. Dk INDIS, p. 656.
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Né6s é que ndo temos o direito de confundir a consci-
éncia do autor sdbre sua obra com a real objetivagdo da
matéria. Assim como Mr. Jourdain fazia prosa sem sabé-lo,
ha os que penetram nos campos das diversas ciéncias igno-
rando, chegando, as vézes ao paradoxo de negar-lhe o objeto
especifico.

FraNcisco peE ViTOria falava tanto do Jus Gentium em
suas diversas obras que poderia nos ter legado uma cujo
objeto fosse justamente este tema, assilm como escrevera
obras de Potestate Civili, De Potestate Ecclesiae, etc.

Infelizmente, todavia, isto ndo aconteceu. O De Indis
é apenas uma monografia circunscrita dentro da proble-
matica das relacoes entre indios e espanhois. Conseqiien-
temente os elementos de direito internacional ptublico que
nela poderemos encontrar estio delimitados & tematica da
obra. Para sintetizar somos obrigados a colher aqui e acola
elementos concordantes mas esparsos, enquadrados em
contextos diversos, e até mesmo em outras obras.

II. Caracteres do Jus Gentium.

Longa ¢ a histéria do Jus Gentium. Seria completamen-
te fora do propédsito relembrar, ainda que sucintamente,
a evolucdo por que passou. Autores ha que o fizerem per-
feita e exaustivamente. (cf. bibliografia). H4, todavia, una-
nimidade entre os historiadores em afirmar que a partir
de Viroria o Jus Gentium passou por uma transformacio
em sua conceituacao.

Poucos nos interessa o juizo que se faca do fendmeno,
considerando um “desvio” de uma rota certa (como pensa
UrpAN0z) ou uma transformacio para melhor.

Para compreender em um contexto mais amplo o pen-
samento do Mestre de Salamanca a respeito sentimo-nos
na obrigacdo de sintetizar em algumas linhas elementos
esparsos de sua cosmovisdo ideoldgica. Mundividéncia ideo-
légica, ndo nos esquegcamos, cujas fontes “histéricas” eram
a Biblia e as tradicGes patristica e escolastica.
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ViTéRria ndo considera o homem apenas como ser iso-
lado. Ele se integra em varios agrupamentos sociais, todos
regulados por normas juridicas. Dentro da sociedade fa-
miliar ha uma relacdo de direito entre marido e mulher,
esta, diga-se de passagem subordinada aquele, entre pais e
filhos.

Seguindo as pegadas de velha tradicdo VITORIA cré ter
havido um comunismo primitivo que fazia de todos os ho-
mens um s6 grupo social em que se adotava o uso comum
dos bens?5,

Conlingéncias histdricas, todavia, obrigaram os homens
a se dividirem em grupos de nacdes para ocupar téda a
terra. Por ordem de Noé (sic), ou mais provavelmente “ex
consensu mutuo gentium” diversos grupos familiares ocupa-
ram provincias diversas, criando também “ex consensu
communi”, principes que os governassem. Assim comeca-
ram a existir diversas republicas “perfeitas”6 no mundo,
que se perpetuaram até nads!’.

A génese, portanto, das na¢des ou principados esta vin-
culada ao “consenso comum dos povos”,18 expressdo esta
que significa na linguagem vitoriana ser a propria origem
dos povos fruto do Direito das Gentes.

A partir de entdo essas comunidades passam a ter vida
autonoma, ou melhor, em térmos nossos, a ter soberania,
com direitos proéprios e inalienaveis porque, segundo
ViroriA, decorrentes do direito natural. Os povos podem
integrar-se em comunidades maiores. Ndo ha duavida, por
exemplo, que VITORIA achava normal a existéncia de uma
cristandade como comunidade de povos soberanos cristéos.

15. De Indis, p. 706.

16. “Est (ergo) perfecta respublica aut communitas, quae est per
se totum, id est, quae non est alterius reipublicae pars, sed quae
habet proprias leges, proprium consilium et proprios magistratus”
(De Indis, reclectio posterior, p. 822).

17. De Indis, p. 672.

18. De Indis, relectio posterior, p. 822.
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Estes deveriam subordinar seus interésses particulares ao
da cristandade, evitando, por exemplo, rupturas internas
que pudessem beneficiar o inimigo comum!8, Até em guerras
entre si éstes povos cristdos poderiam estabelecer normas
mais benignas de comportamento como por exemplo no
tratamento dos prisioneiros.

VITORIA vai, porém, mais adiante e seu raciocinio entra
na esfera do direito internacional publico.

Apesar das diversificagdes em povos soberanos a hu-
manidade no seu conjunto nio deixa de ser uma “respu-
blica”, composta nio s6 de homens isoladamente considera-
dos,, mas de povos distintos.

Esta “respublica” faz as leis justas e equanimes que
convém a todos os povos. Estas leis constituem o “Jus (Gen-
tium”,

“Habet enin totus orbis, qui aliquo modo est una res-
publica, potestatem ferendi leges aequas et convenientes
omnibus, quales sunt im jure gentium. (Ex quo patet quod
moraliter peccant violantes jura gentium sive pace sive in
bello. In rebus tamen gravioribus, ut est de in columitate
legatorum) neque licet uni regno neque teneri jure gen-
tium: est enim latum totius orbis auctotitate20

UrpaNoz, com rara felicidade, notou a inovacan de
ViTORIA sobre o “Jus gentium”: — “O Mestre comega esta
exposicdo com uma inovacdo genial enunciando a definicao
de direito internacional como distinto da esfera do direito
privado, introduzindo uma simples mudanca de palavra
na formula que o jurista romano definia o jus gentium:
— “quod naturalis ratio inter omnes homines constiutit
vocatur jus gentium”, Sentenca que ViT6riA adapta medi-
ante a substituicio de “homines” por “gentes” para signi-
ficar o direito internacional publico: — “quo naturalis ra-
tio inter gentes constituit?l,

vr. De Indis, p. 840.
20. De Potestate Civili, p. 191.
21. T. URDANOZ, op. cit., p. 568.
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Trata-se, pois, no sentido restrito da palavra, de um di-
reito inter-nacional.

Em resumo, o Jus Gentium passa a ser conceituado co-
mo conjunio de leis equinimes que regulam conveniente-
mente a relacdo entre os diversos povos, ndo sendo permi-
tido a um povo individualmente furtar-se ao seu cumpri-
mento.

2. Sujeito do Jus Gentium.

Nao ha davida que para VITORIA os povos, na medida
em que se constituem como comunidades independentes,
perfeitas e soberanas, sao as pessoas do jus inter gentes.

Nas suas relagdes os povos devem obedecer a éste di-
reito, cuja violacdo pode dar origem a legitima defesa pela
guerra.

Nao sera dificil demonstrar que é éste exatamente o
pensamento de VITOrIA no De Indis em duas partes funda-
mentais da obra: — na primeira quando justifica o di-
reito de dominio dos indios sdbre as terras que possuiam
e na segunda quando examina os titulos que legitimam a
convivéncia dos espanho6is na Ameérica.

O dominio, o direito de propriedade das terras, que €
defendido, ndo é s6 o de cada um dos indigenas mas do
povo como nacgdo soberana.

Quanto ao direito de convivéncia o Mestire deixou ainda
mais claro tratar-se nao s6 de direito dos individuos mas
do povo espanhol.

3. Carater positivo do Jus gentium.

Ha um texto do De Potestate Civili (1528) que condensa,
com rara felicidade, tudo o que ha de esparso no De Indis
sObre o carater positivo do Jus Gentium.

“Jus gentium non solun habet vim ex pacto et condicto
inter homines, sed etiam habet vim legis. Habet enim totus
orbis, qui aliquo modo est una respublica, protestatem fe-
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rendi leges aequas et convenientes omnibus, quales sunt
in jure gentium”22,

Essa forca de lei (vis legis) é o poder coercitivo sem o
qual haveria apenas recomendac¢do de ordem moral.

A formacdo escolastica e a filiacdo doutrinaria a ToMAs
DE AQUINO ndo permitiriam ao Mestre de Salamanca deixar

de abordar o seguinte problema: — quem é o legislador
désse direito inter gentes?
Em térmos escolasticos: — qual a causa eficiente das

normas positivas désse direito?

O texto De Potestate Civili acima citado atribue esta
funcido a todo o orbe, na medida em que é uma republica.
ViTéria nem de longe pensa em alguma entidade interna-
cional, como a temos hoje. Dizer, pois, que todo o orbe é
uma republica, que tem o poder de legislar, e que éste po-
der se concretizar no direito das gentes, é muito vago.

H4 um segundo texto, que distingue dois modos de
elaborac@io das leis: — o primeiro é o da “conscientizacdo”
progressiva, o segundo pelo “consensus maioris partis totius
orbis”,

O processo de conscientizacéo leva os povos a aceitarem
como obrigacdo certos modos de comportamentos por exi-
géncia da natureza humana. Na medida em que fuorem
considerados como naturais, os povos nao podem recusar
certas obrigacdes em seu mutuo relacionamento sem negar
a si mesmos como homens: — “multa videntur procedere
ex jure gentium, quod quia derivantur sufficienter ex jure
naturali, manifestam vim habet ad dandum jus et obli-
gandum?3,

Também o “consenso da maioria dos povos” é legife-
rante, mesmo que haja discorddncia de uma minoria: —
“Et dato quod non semper derivetur ex jure naturali, satis
videtur esse consensus maioris partis totius orbis, maxime
pro bono communi omnium. Si enim post prima tempora

22. De Potestate Civili, p. 191.
23. De Indis, p. 710.
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creati orbis, aut reparati post deluvium, maior pars homi-
num constiluerit, ut legati ubique essent inviolabiles, ut ma-
re esse commune, ut bello capti essent servi, et hoc ita ex-
pediret ut hospites non exigerentur, certe hoc haberet vim
etiam aliis repugnantibus”4

Em uma passagem, cujo contexto infelizmente ndo pu-
demos examinar, ViTorRiA aponta como Jus Gentium posi-
tivo, nio s6 o que é fruto do consentimento da maioria,
mas os tratados particulares entre dois povos?5,

A guisa de conclusio observamos: — embora VITORIA
fale freqiientemente em “consentimento da maioria dos
povos” ou da “auctoritas totius orbis” como elementos
constitutivos eficientes do Jus Gentium, nada ha que indi-
que como isto concretamente se faz.

Sem querer e ter a preocupacido de enquadrar o Mestre
de Salamanca dentro de esquemas cientificos de um ramo
do saber que se estruturou reflexamente, ou melhor, epis-
temologicamente, mais tarde, diriamos que o costume seria
a fonte material do Jus Gentium.

4. Jus Gentium, defensivel pela guerra.

Que devem as republicas perfeitas fazer quando vém,
em seu prejuizo, violado os preceitos do Jus Gentium?

24. Ibidem. p. 710. Note-se “mare esse commune”.

25. “Loquendo de illis quae sunt juris gentium legitimo modo
facta id et de jure humano secripto, non est dubium auinfacere contra
illud sit peccatum, quia leges, ut multo ties diximus, obligant in
conscientia. Sed. dubium est an sit peccatum violare jus gentium quod
nondum non est cancitum apud aliquos, id est dubium est loquendo de
jure gentium non scripto, vel etiam de seripto quod non obligat omnes
homines de mundo.. Duplex est jus positivum... Quoddam est jus
positivum ex privato pacto et consensu, et quoddam ex pacto publico.
Ita de jure dicimus, quoddam factum est ex consensu gentium et
rationum”. Et isto modo legati admissi sunt de jure gentium” (Co-
mentarios In Ila Ilae, qu57, a.3, n. 3) (Apud T. URDANOZ, op. citatum,
p. 585).



Os povos podem individualmente nestes casos recorrer
a guerra. No caso concreto das relacbes entre indios e es-
panhdis a questio chegou a preocupar de tal maneira ao
Mestre de Salamanca que se viu na obrigagdo de dedicar
uma “disputatio” sobre o assunto.2®

A leitura atenta da “relictio posterior” nos da, todavia,
a impressdo de que VITORIA estava mais a procura de uma
oportunidade para falar da guerra em geral dentro da
perspectiva teoldgica de entdo. Deixou ao leitor que fizesse
a aplicacdo ao caso concreto da conquista.

Assim como o individuo pode usar a forca quando néo
tem condicdes para ver-se defendido pela sociedade, tam-
bém os povos soberanos podem se utilizar da guerra como
legitima defesa.

No caso concreto dos indios e dos espanhois, uns e
outros podem defender seus direitos de povos soberanos.
Os barbaros defendendo seu direito de propriedade das
terras que possuiam, os espanhdis o de conviverem com os
indios nas Américas.

Uma guerra justa de ambos os lados?

Sim, porque de um lado o povo espanhol defendia as
prerrogativas que lhe dava o Direito das Gentes, e de outro
os barbaros julgando a guerra ter como fim destitui-los do
legitimo dominio das terras que ocupavam.?’

III. Elementos positivos do Jus Gentium.

Fazemos questdo de relembrar aqui o carater mono-
grafico do De Indis que delimitou por demais o pensamen-
to de Viréria. Ao enumerarmos, portanto, os elementos

26. “Quia possessio et occupatio provinciarum illarum barboro-
rom, quos indos vocant, videntur maxime jure belli posse defendi, ideo,
postquam in priore relection e de titulis disputavi quos hispani possunt
praetendere ad illas provincias, sive justis sive injustis, visum est de
jure belli brevem disputationem habere, ut relectio superior absolutior
videatur” (De Indis, relectio posterior, p. 814).

27. De Indis, p. 712,
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positivos do Jus Gentium nfo espere o leitor uma concate-
nacao légica rigida entre éles..

1. Igualdade de direitos dos povos.

E incontestavelmente o elemento fundamental de téda
a contribuicdo de Vitéria ao Direito Internacional Publico.

Embora nido formulada de modo explicito a igualdade
¢ pressuposto tdo evidente que sem ela ruiria por terra
toda a argumentacfio da obra, e sem ela o trabalho perde-
ria toda sua oportunidade histérica: — defesa do indio
contra a prepoténcia do espanhol.

Desde que os agrupamentos sociais atinjam o estagio
de “respublica perfecta”, com leis, magistrados, cultos re-
ligiosos, etc., o que se consegue pelo consenso comum dos
povos ou pelo Jus Gentium, colocam-se em pé de igualdade
juridica com as outras republicas.

Nenhuma suposta superioridade vinculada ao poder,
a forca, a religido (ainda que considerada como unica ver-
dadeira) e a cultura pode infirmar a igualdade de direitos
dos povos.

2. Direito de sociedade ou de convivéncia e de inter-
-comunicagao.

Este direito se concretiza: — a) na faculdade de os
homens viverem onde quizerem e em todo lugar devem ter
ao menos, o0 mesmo tratamento que se dispensa ao héspede
e ao peregrino.

b) A terra é de todos os homens e a divisdo em grupos
sociais auténomos e soberanos nio foi feita, e ndo pode ter
sido feita, com a intencio de suprimir a inter-comunicagéo.

c¢) Concretiza-se também no direito do livre comércio.
Para tanto ¢ necessario que a exportagdo e importacio. que
a troca de mercadorias se faca com reciprocidade, nio
prevalecendo portanto o interesse do mais forte. A liber-
dade de comércio é tdo grande, que segundo VITORIA, oOs
principes ndo podem impedir seus suditos de exercé-los. A
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tnica limitacdo que se impde é o detrimento que possa so-
frer.

3. Livre utilizagdo do Mar, dos Portos e dos Rios.

A afirmacdo de ViToria é lacdnica demais para que dela
tiremos conclusdes mais amplas: — “Jure naturali comu-
nia sunt omnium et aqua profuns et mare: item flumina
et portus, atque naves jure gentium undecumgque licet appli-
care”?8,

4. Direito de cidadania e de oportunidade de trabalho
para o estrangeiro.

Embora reconhecamos que neste particular VIT6RriA nao
tenha fixado bem os limites dos direitos, que chamamos de
internacionais publico e privado, o Mestre exige dos Estados
respeito por varios direitos dos estrangeiros: — o direito
de residir, de trabalhar, de cidadania, de nio ser expulso
sem causa justa.

5. Direito de defesa dos inocentes.

Independentemente de qualquer motivagio religiosa um
povo pode intervir para libertar os inocentes da morte.8

6. Integracdo dentro da soberania de outro povo.

Independentemente de qualquer razdo de ordem reli-
giosa, qualquer povo, através de uma aceifacdo da maioria,
pode abdicar sua soberania e submeter-se a uma outra,
A tunica condicdo é que isto se faca livremente.

7. Direito de Colonizagao.

A simples inferioridade cultural® ndo parece razédo su-
ficiente para intervir na vida de um povo, tendo como con-
seqiléncia a perda da soberania.

28. De Indis, p. 707.
29. De Indis, p. 720.
30. De Indis, p. 723.
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Conclus?o.

Estas s@o, algumas consideracdes sObre a contribuigdo
de Francisco pE VITORIA & ciéncia do Direito Internacional
Publico no De Indis, relectio prior.

Duas preocupacdes nos orientaram na confec¢do déste
trabalho: — rigor exegético na interpretacio e completa
despreocupacdo do enquadramento do pensamento vitoriano
em uma problematica que lhe foi posterior,

Por nio estar habituado, ou melhor, por niao receber
uma formacdo que o ensine a “ler” com rigor exegético as
obras “classicas” dos diversos ramos do saber, o leitor bra-
sileiro ndo aprecia os trabalhos marcados por éste rigor.

Entre a leitura de uma obra em que se mostre a génese
lenta e dolorosa de um ramo do saber e outra que seja um

’

“manual” de defini¢Ges, esta é certamente a preferida.

Quantas e quantas bibliotecas publicas e privadas exis-
tem por ésse Brasil afora, em que s6 se encontram manuais
(tenham ou nio éste nome), e nem siquer uma obra dos
“classicos” déste ou daquele ramo.

Conseqiiéncia: — o estudioso nfo chega a estruturar
seu pensamento, ndo tem condi¢des para situar-se com es-
pirito critico face a avalance de escolas e correntes que se
sucedem. Pessoas com ésse espirito se embasbacam facil-
mente diante de livros com citacdes de autores diversos
quando se tratam de obras de um ecletismo sem espinha
dorsal.

Tudo isso é certamente fruto de subdesenvolvimento
cultural, cria circulo vicioso, mas algo ¢ indispensavel que
se faca para superacio.

Neste artigo had completa despreocupacio de enqua-
dramento do pensamento de VIréria néo s6 em relacio a
qualquer problema epistemoldgico do direito internacional
publico como ciéncia, como também quanto as virtuosida-
des latentes em relacdo a problema do século XX,
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Quanta coisa se poderia escrever sobre a igualdade ju-
ridica dos povos em nossos dias?

Nao ha de nossa parte nenhuma obje¢do que isto se possa
ou se deva fazer, e se ndo o fizermos foi por delimitacido de
objetivo a alcancar, condicionada sobretudo pelo fator tem-
po.

Na introdug¢do geral que faremos a traducdo do De
Indis pretendemos preencher ao menos quatro das varias
lacunas déste trabalho que ora apresentamos: — situar o
pensamento vitoriano em relacdo ao passado, de que sofreu
intimeras influéncias, situa--lo em relagdo a seus contem-
poraneos, diagnosticar a influéncia que exerceu sbbre o
desenvolvimento do direito internacional publico, mostrar
as virtuosidades em relagdo a alguns problemas atuais con-
cernentes & Sociedade dos Povos e seu direito.
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PARECER.

Direito de Autor.

Anténio Chaves

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

Reprodugio proibida. Pligio. Em que consiste. Con-
trafagio. Como se coracteriza. O encontro de dois ilici-
tos: um caso raro de pligio-contrafagdo™.

Consulta.

A.p.A. publicou, pelo Instituto Brasileiro de Adminis-~
tracdo de Emprésas, um volume de 130 paginas e que deu
o titulo: 20 licées de Direito Fiscal.

Folheando-o displicentemente, teve um sobressalto o
Prof. Ruy BarBosa NOGUEIRA ao deparar que logo a definicao
de Direito Tributario ndo passa de mera transcri¢ido, sem
aspas, sem indicacdo, sem a mais leve alusio da que se
encontra a pag. 26 de seu Direito Financeiro, 2.* ed., José
Bushatsky.

Com a atencdo mais espicada, encontrou numa s6 pa-
gina, a de n. 17, trés cdpias: da epigrafe Autonomia e Po-
sicdo do Direito Tributdrio (p. 27 da sua obra citada), da
definicdo que da do Direito Financeiro, a p. 28, e da con-
ceituagdo de ser o direito financeiro ramo auténomo de di-
reito, com frases inteiras tiradas da p. 29, sempre sem qual-
quer referéncia ao seu trabalho.

*  Por sentenga de 19-8-1971, do MM. Juiz Titular da 22.2 Vara
Civel da Capital, no Processo n.° 166/71, foi determinada, realizada e
ndo contestada a “BUSCA E APREENSA0” do indigitado livro 20 ligies
de Direito Fiscal de A.P.A., objeto do presente parecer.
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E verificou que, dai por diante, cada vez mais desem-
baracado, A.P.A. copia “ipsis litteris” extensos trechos da
sua mencionada obra, as p. 18, 19, 22, 23, 24, 26, 30, 33, 34, 67,
68, 69, 71, 72, 73, 74, 75, 76, 77, 79, 81, 98, 99, 100, 101, 102,
103, 104, 105, 106, 107, 109, 110, 111, 113, 114, 115, 116, 117,
118.

Além da cdpia, sdo tais e tantos os plagios, que da pag.
7 a 118, descontados os espagos em branco, com os textos
copiados correspondem a mais de 50% do livro “de” A.p.A.

Honra-me, em seguida & exposi¢cdo, com consulta que
consubstancia em dois quesitos:

1.°) Trata-se de “plagio”, “cépia” e ou contrafacio?

2.°) Em caso positivo, cabe busca e apreensio, indeni-
zacdo e ou acio penal?

PARECER.
Parte 1.
Caracterizacio do ilicito,

A contrafacdo, o plagio, a copia ilegal, a transcricéo,
indébita, violando tanto o direito moral como o direito pe-
cuniario de autor, estdo tdo claramente caracterizados, que
uma ac¢do judicial a ser eventualmente proposta dispensa
até mesmo a pericia.

Quando o simples cotejo entre tdo grande numero de
paginas e as correspondentes a obra do brilhante Catedra-
tico de Direito Financeiro da Faculdade do Largo de Sao
Francisco nao fosse suficiente, para demonstra-lo sob o
ponto de vista material, o préprio A.p.A. se encarrega de
facilitar sobremodo a tarefa do julgador.

Assim, Ruy BarBosa NoGUEIRA ilustra, a p. 246, sua ex-
planacdo com um caso que patrocinou em seu largo tiro-
cinio forense, nos idos de 1947, dizendo, a certa altura:
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...ainda antes da reforma tributaria discutimos pe-
rante o Judiciario questdo semelhante, na qual o prdoprio
contribuinte tinha reconhecido administrativamente, etc.
ete.”

Pois o que é que faz A.pP.A.?

Singelamente, sem aspear, sem mencionar e sem invo-
car inclui essa pagina, inteirinha, entre as de ns. 109, 110,
111, 112, 113, 114, 115, 116, 117, 118, integralmente copia-
das, com a nota intercalada a p. 117 de que na elaboragéo
do capitulo havia sido consultada a obra de Ruy BARBOSA
NOGUEIRA !

Nem sequer percebeu que por essa forma inculca-se co-
mo advogado de uma causa que nao podia ter patrocinado,
a menos que o-tivesse feito com catorze anos de idade, pois
nasceu em 5-5-1933, s vindo a formar-se aos 3-3-1958!

A doutrina reserva palavras pouco amenas para seme-
lhante comportamento,

“A propriedade literaria”, — diz por exemplo PHILIP
WITTENBBERG, The Protection and Marketing of Literary Pro-
perty, Messner, Nova Iorque, 1937, p. 65, — “como todos os
bens, mercadorias e géneros, atraem o gatuno. E tdo sus-
cetivel de roubo como qualquer outra forma de proprie-
dade: até mesmo, freqiientemente, mais ainda, devido a
sua natureza intrinseca. Pode ser furtada por qualquer
pessoa por uma imensa variedade de razdes, inclusive
vaidade, mas costumeiramente é somente onde motivos de
aproveitamento se manifestam, que sdo tomadas providén-
cias no sentido da protecdo.”

0 raciocinio prevalece inteiramente entre nos, em que
o direito de autor é garantido como direito exclusivo de
reproducdo ndo apenas pela Constituicio Federal, como
também pelo Codigo Civil, sob a rubrica justamente Da
Propriedade Literdria, Cientifica e Artistica.

ZArRA ALGARDI, que escreveu mais de 800 paginas a res-
peito de Il Plagio Letterario e il Carattere Creativo dell’Ope-
ra, Giuffre, Mildo, 1966, consagra um inteiro capitulo ao Va-
lore delle Normativa di Correttezza, p. 149-187.
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Depois de uma ampla referéncia a4 concorréncia des-
leal, a ma fé, ao dolo, a fraude, ao erro, a culpa em suas
variadas significagbes, focalizando as obras  intelectuais
demonstra a ilicitude do comportamento do plagiario
quando toma subrepticiamente atitude de legitimo exerci-
cio do poder de autor:

“0 procedimento levado a efeito pelo plagia-
rio, que publique como propria obra alheia, é
procedimento anormal no qual a regra de cor-
recdo ¢ violada seja frente ao autor como frente
aos destinatarios da obra e do cessionario do
exercicio do poder de publicacdo: semelhante
violacdo assurge a dolo e interessa tanto & norma
penal como & norma civil; através o dolo nego-
cial o plagiario obtém o consentimento do editor
a publicacdo da obra, representando uma falsa
legitimacdo, concretizando a ma fé num ato de
representacido cientemente contrario a reali-
dade no que diz respeito aos pressupostos, com
conseqiiente vicio do prdprio ato.”

Contrafacio.

O ato cometido por A.p.A. é ndo apenas um ilicito ci-
vil, mas um verdadeiro crime, como tal catalogado pelo
Codigo Penal de 1940, que, todavia, num excesso de sintese,
engloba todas as figuras delituosas contra a propriedade
intelectual, com exclusdo da usurpacdo de nome ou pseu-
donimo alheio (art. 185), no art. 184, caput: violagdo de
direito autoral, cominando detencdo de trés meses a um
ano, ou a ridicula multa de um cruzeiro novo a cinco cru-
zeiros novos.

‘O novo Cédigo Penal, decreto-lei 1004, de 21-10-1969,
que ainda nio entrou em vigor, limita-se a atualizar as mul-
tas.
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Nossa legislacdo anterior, apresentando o inconvenien-
te de ser prolixa, tinha pelo menos o mérito de procurar
estabelecer algumas distingdes fundamentais.

Assim, dispunha o art. 19 da Lei n. 496, de 1-8-1898, re-
produzido no art. 342 § 1.° da Consolidacdo das Leis Pe-
nais de Vicente Piragibe, que

“Todo atentado doloso ou fraudulento con-
tra os direitos de autor constitue crime de con-
trafacdo ...”

Mais completo o conceito que da o Coédigo fran-
cés, art. 425: “Toda edicdo de escritos, de composicdo mu-
sical, de desenho, de pintura ou de qualquer outra repro-
ducdo impressa ou gravada, por inteiro ou em parte, em
desrespeito as leis e regulamentos relativos 4 propriedade
dos autores, é uma contrafacio, e toda contrafacio é um
crime.”

Fazia ver EUGENE PoviLLET, Traité Theorique et Prati-
que de la Propriété Liltéraire et Artistique et du Droit de
Représentation, Librairie Génerale, Paris, 3.2, ed. 1908, p.
491 que a figura delituosa representa, portanto, antes de
mais nada, a violacdo das leis que protegem o direito ex-
clusivo dos autores. Segue-se que pouco importa que a obra
seja reproduzida sob seu nome, uma vez (ue isto ocorra sem
as a autorizacdo. Aquele que faz a reproducdo ofereceria
em vido pagar--lhe uma retribui¢do; nem por isto deixaria
de ser contrafator, desde que nao possa justificar a per-
missdao do autor.

ALFREDO ARIENZO, no verbete “Contraffazione” in No-
vissimo Digesto Italiano, Utet, Turim, vol. IV, 1959, ,p. 461-
-462 ensina que o termo contrafagdo, ,na linguagem comum,
é usado para indicar, genericamente, uma falsificacio, se-
ja como imitag¢do fraudulenta, seja como alteracdo ou adul-
teracdo.

Menciona que, de acordo com uma doutrina considera-
da ultrapassada, os caracteres do plagio-contrafacio sdo
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constituidos por uma quantidade notavel da parte copiada
ou imitada, pelo 4nimo fraudulento do contrafator e, par-
ticularmente, pelo prejuizo patrimonial que dai decorre pa-
ra o exercicio do direito de autor.

Conclui assinalando que, na conformidade de uma mais
recente e mais autorizada orientacdo, para acertar a exis-
téncia de uma contrafacdo é suficiente examinar se entre
as duas obras existe uma identidade que possa ser reconhe-
cida de representacdo, isto é, se as duas obras constituam
duas representacdes diferentes e originais, ou se, ao invés,
seja uma representacdo substancialmente tnica.

E claro que nem toda reproducido constitui necessaria-
mente uma contrafacao.

Para que isso ocorra é necessario, ensina J. LABAURIE,
L’Usurpation en Matiére Liltéraire et Artistique, Boccard,
Paris, 1919, p. 48, a concorréncia de trés elementos, a res-
peito dos quais discorre extensamente:

1.% que tenha sido feita sem autorizacao;

2.2 que a obra reproduzida nio tenha ainda caido no
dominio da livre reprodugio;

3.% que constitua uma edicdo.

Os trés elementos aparecem tdo claramente reunidos
na hipétese, que dispensam qualquer ulterior consideracdo.

Com a mesma clareza lapidar fixa esse mesmo autor
as trés condigGes pelas quais revela a reproducio seu cara-
ter ilicito:

a) uma obra ainda protegida;

b) a falta de autorizacdo;

¢) a publicacdo (p. 106 e segs.),
também perfeitamente caracterizados no caso da consulta.

A licdo adapta-se como uma luva ao principio firmado
no art. 669, caput, do Cédigo Civil:

“Art. 669 — Quem publicar obra indébita,
ou reproduzir obra em via de publicagdo ou ja
publicada, pertencente a outrem, sem outorga ou
aquiescéncia deste, além de perder, em beneficio
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do autor, ou proprietario, os exemplares da re-
producéo fraudulenta, que se apreenderem, pagar-
-lhe-4 o valor de toda a edicdo, menos esses
exemplares, ao preco por que estiverem a venda
os genuinos ou em que forem avaliados™.

Nem se diga que o fato de A.p.A. ter mencionado, de
maneira capciosa, o nome do verdadeiro autor, o isente
de pena e culpa.

Ainda que o tivesse proclamado desde a primeira pa-
gina, com toda lealdade e sinceridade, estaria cometendo
contrafacdo, a falta do elemento imprescindivel da auto-
rizagdo do autor.

Demonstra-o irretorquivelmente, com uma simples in-
terrogacdo, o citado EuGENE PoOUILEET n. 465:

“Que penserait-on d’un voleur qui crierait
bien haut le nom de son volé et qui demanderait
son absolution & raison de sa franchise?”

Plagio.

Complementa ANDRE ALLART, Traité Theorique et Pra-
tique de la Contrefacon, Rousseau, Paris, 1908, p. 279 que
a contrafacdo nao reside portanto somente no fato de apre-
sentar como sua a obra alheia: consiste ainda no fato de
reproduzi-la sem a vontade do autor, seja ou ndo mediante
a indicacdo do seu nome.

O plagio é algo mais, e algo menos do que a contrafa-
cdo.

T, uma figura tdo antiga, qudo esconsa e esquiva a de-
finicoes.

Tanto assim que a unica lei que se aventurou a uma
conceituacdo ¢ a do Peru, n. 13.714, de 1-9-1961:

“Art. 124 — También infringe la Ley quien
comete el delito de plagio, que consiste en difun-
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dir como propria, en todo o en parte, una obra
ajena, sea textualmente ciertas alteraciones.

Tratandose de obras cientificas, no se consi-
dera plagio la reproduccién, aun literal, de expo-
siciones sistematicas y desarrollos contenidos en
obras analogas ajenas; pero a condiciéon de citar
la obra utilizada y su autor”.

Mas os tratadistas, mesmo antigos, conseguiram fazé-la
sair da sua toca, para analisa-la em toda sua deploravel
nudez.

Assim, J. LABAURIE, ao estabelecer a distingdo entre pla-
gio e contrafacio, acentua, a p. 146, que, antes de mais
nada, esta nocdo preexiste aquela.

A contrafacdo implica no reconhecimento e no condi-
cionamento legal do direito de autor, “é uma viola¢do defi-
nida deste direito, uma ofensa regulamentada ao monopélio
de aproveitamento organizado pela lei”, ao passo que o
plagio nao resulta da lei: é anterior a ela, decorre da pro-
pria obra.

Qualifica-a como a conseqiiéncia mais deploravel (fa-
chéuse), mas ndo a menos direta da propria invencdo ar-
tistica, e, chegando ao ponto:

“0 plagio ¢, ao mesmo tempo, algo mais e algo
menos do que a contrafagdo. Porque algo mais?
Porque o plagiario da como seu, aquilo que, na
realidade, ndo provém dele. Retira a outrem o
mérito de sua criacdo. O contrafator, ao contra-
rio (fazendo-se abstracdo da hipdtese em que ele
¢ ao mesmo tempo um plagiario, porque pode-se
ser a0 mesmo tempo uma e outra coisa), limita-
-se a reproduzir a obra alheia, ele ndo a assina.
Ele nao frustra o autor senfo de um beneficio
pecuniario.

Porque algo menos? Porque o plagio ¢, de
alguma maneira e do ponto de vista legal, uma
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contrafacdo 4 qual falta um dos seus elementos
constitutivos.”

E prossegue demonstrando que empréstimos, mesmo
considerados excessivos, desde que tenham sido autoriza-
dos pelo autor da obra da qual foram retirados, ndo po-
deriram constituir uma contrafacdo: serdo um plagio.

E por sua extensdo todavia, que mais frequentemente
o plagio se distingue da contrafagdo; é de propor¢des me-
nores:

“Le plagiaire pique, de ci de 13, une idée, un
mot, un trait. A vrai dire, son oeuvre n’est pas
véritablement la reproduction totale ou partielle
d’'une autre. Il emprunte plutét qu’il ne repro-
duit. Que cette proposition cesse d’étre exacte et
le plagiat deviendra contrefacon”.

Nem a lei, nem a doutrina, nem a jurisprudéncia con-
seguiram separar rigorosamente o dominio do plagio e o
da contrafacfio, pois a lei que reprime a contrafacdo nfo
previu o plagio.

E prossegue, por outras 52 paginas, realcando a gravi-
dade da lacuna, que poderia ser preenchida com materiais
retirados na nocdo do direito moral, para concluir que

“0 plagio é um roubo literario. Deve ser pu-
nido pela lei, e e maneira severa. . E o direito
que tem o autor de se opor a que outro estenda a
mao, j4 nio sobre os proventos pecuniarios que
ele possa obter de sua produgfdo, mas sobre esta
mesma producdo. Que toda lesdo a esta prerro-
gativa acarrete uma pena analoga a da contra-
facdo. E o legislador tera, ao mesmo tempo, ar-
mado os autores e os artistas contra os plagia-
rios”.



— 394 —

A doutrina italiana também tem-se debrucado com
particular carinho no estudo da matéria.

Epuarpo ProrA CASELLI, ALFREDO ARIENZO e FRANCO BILE,
no verbete Diritti d’Autore que escreveram para 0 mesmo
Novissimo Digesto, v. V, p. 700, ndo sd@o menos incisivos:

“Escritores e tribunais de todos os paises re-
conhecem que existem utiliza¢Ges que, no fundo,
nio constituem sendo contrafacGes mascaradas ou
plagios e que é necessario reprimi-las pelos me-
nos nos casos juridicamente e praticamente mais
graves, porque com elas elude-se o exercicio dos
direitos exclusivos, esteriliza-se substancialmente
a fonte dos proveitos do autor e acrescenta-se, a
ofensa patrimonial, uma ofensa até mais grave
aos interesses pessoais do autor da obra”.

Mas existira um critério que permita afirmar, com se-
guranca, a existéncia de plagio?

Basta examinar, esclarecem esses autores, se entre as
duas obras existe uma recognoscivel identidade de repre-
sentacdo, isto é, se as duas obras constituem duas diferen-
tes representacdes individuais, embora de conteudo tnico,
ou se, ao invés, ndo sejam sendo uma representacdo subs-
tancialmente tnica.

“Cada qual pode utilizar nos préprios traba-
lhos, assim o contetiddo das obras alheias, como 0s
elementos fracionarios das mesmas obras, como
os fatos, os conceitos, os sentimentos, o sujeito,
o sistema, o método, o estilo, a forma literaria,
a maneira artistica, o vocabulario linguistico, etc.

Mas ndo é licito, ao invés, levar a utilizacgdo
até ao ponto de usurpar o conjunto dos proprios
elementos, do qual irradia a individualidade da
representacdo pessoal alheia. Quando isto acon-
tece, e quando, pois, seja possivel reconhecer na
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nova obra, apesar das variantes, acréscimos ou
reducdes, a individualidade de representagio de
uma obra pré-existente, deve-se concluir que a
obra nova é contrafacdo da antiga”.

ZARA ArLcArDI também disserta extensamente a respeito
do tema, fazendo ver que, com a contrafacdo, o plagio ca-
racteriza os ilicitos mais graves que possam ofender a obra
e o seu autor,

Estabelece distin¢gdo entre ambas as figuras, demons-
trando que a contrafacdo constitui um ilicito penal, o pla-
gio um ilicito civil: somente quando se torna plagio-com-
trafacdo sobrevém a sancao penal.

“0O contrafator se apropria do resultado exte-
rior do trabalho alheio, na sua concretizagdo ma-
terial, e utiliza-a no proprio interésse, violando
o direito exclusivo patrimonial do autor.

O plagiario faz passar como prépria a obra
alheia (reproduzida ou elaborada). Existe contra-
facdo somente dentro dos limites da reserva ex-
clusiva, mas existe plagio independentemente
destes limites™.

Considera que tanto a expressido “apropriacdo” da obra,
ou dos seus elementos criativos, mediante o transporte para
o proprio dominio daquilo que pertence ao dominio alheio,
como a “usurpacdo da paternidade”, usadas pela doutrina
e adotadas pela jurisprudéncia italianas, sejam em parte
exatas, embora nenhuma das duas expresse de maneira
completa a noc¢ido do plagio:

“...il concetto di “usurpazione” esprime in
senso soggettivo la posizione del plagiario di fron-
te all’autore, al quale egli si sostituisce; mentre
il concetto di “appropriazione” esprime in senso
oggettivo il fato del trasferimento di un’opera nel
dominio altrui, o, se non dell’opera nella sua in-
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tegrita, il trasferimento della sua vita creativa
nella disponibilita altrui”.

Prossegue demonstrando que “O plagio, considerado
objetivamente, consiste na simulacio de uma criacdo ine-
xistente: a criacdo é, na realidade, uma s, aquela da obra
originaria, mas o plagiario, através a reproducdo da obra
ou da sua elaboracéo, ou através uma elaboracdo que ele
mesmo executa com o seu trabalho — acrescentando ou
nao uma criatividade pessoal — apresenta ao ptblico a
obra como se fosse uma obra completamente nova.”

Adita que, do ponto de vista subjetivo, o plagio con-
siste ndo tanto na negacdo da relacdo entre o autor e a
sua obra, como na falsa afirmacdo de uma relacdo de gé-
nese criativa entre o plagiario e a obra.

Define entdo o plagio como a “simulacdo da origina-
lidade da criacdo intelectual em obra decorrente total ou
parcialmente — através o conhecimento e mediante a re-
producdo ou a elaboracdo ... — da obra, ou de elemento
criativo da obra objeto de protecao de outro autor”,

O plagio-contrafacio.

Mas A.p.A. ndo se contenta em ser contrafator, ndo se
limita a ser um mero plagiario.

Quer mais. Sua &nsia de infrator leva-o a aspirar ao
titulo maximo. Ndo se satisfaz por menos do que ser ao
mesmo tempo plagiario e contrafator.

A figura, acenada por J. LABAURIE, di4 ZARA ALGARDI O
devido relevo. Depois de consignar, a p. 199, que por “con-
trafacdo” entende-se seja a reprodugio, seja qualquer outra
utilizacdo abusiva que tenha por objeto a obra, ou uma sua
parte, como bem patrimonial; entendendo-se por plagio
aquela usurpacéo que, incidindo no liame entre o autor e a
sua obra, viola a paternidade intelectual, acrescenta:
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“Esta claro que o plagio que acompanha a
contrafacio agrava-se e a qualifica, aditando &
lesdo de um bem patrimonial a lesdo de um bem
moral; e é evidente que a contrafagdo unida ao
plagio da & lesdo moral uma consisténcia mate-
rial, econdmica, a qual, a0 mesmo tempo, agrava
as conseqiiéncias de lesdo moral, e cria novas gra-
ves conseqiiéncias de carater econdmico”.

Nem se diga que, por se tratar de uma obra didatica,
cientifica, ou pseudo-didatica ou pseudo-cientifica, deveria
o tratamento ser menos rigoroso do que com relacio as
obras literarias ou artisticas.

Reconhece o mesmo autor, p. 633, que para os trabalhos
cientificos, didaticos, de ensaio, que ndo tém um contetdo
original, a criatividade objeto de protecdo reside antes na
forma do que na substincia, na expressio e nio no argu-
mento, que pode ser livremente utilizado.

Mas acrescenta logo que a simples recognocibilidade da
obra, antes que a identidade da representacdo, constituu cri-
tério valido para a identificacdo do plagio: mais precisa-
mente, a recognocibilidade de uma determinada, mesmo se
disfarcada, “criatividade”.

A sancéo.

Pondera, a p. 641 que se a obra reproduzida ou elabo-
rada vem a ser usurpada quanto a sua paternidade, o ilicito
constitui um plagio-contrafacdo, que deve ser reprimido
penalmente (p. 653) como lesdo nido somente da relacdo
autor-obra, mas também da exclusividade do direito de
autor sob o aspecto da reserva patrimonial.

Certa ou erradamente conceitua o Cédigo Civil, ja o
vimos, o direto de autor como propriedade.

Quem o infringir estara, pois, cometendo roubo, furto,
extorsdo, violacdo, apropriacio indébita, nio merecendo
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maior benevoléncia do que o ladrido, o arrombador, o es-
telionatario, o usurpador, que, ao menos, colocam em risco
a propria vida, ou a sua liberdade, enquanto que o pla-
giario e o contrafator contam antecipadamente com uma
injustificada benevoléncia por parte de seus julgadores.

“La necesidad de la sancciéon penal” — encarecem
Caros MoucHET e S1GFRIDO A. RADAELI, escritores que mais
tém se distinguido no trato desse aspecto do problema, Los
Derechos del Escritor y del Artista, Cultura Hispanica,
Madrid, 1953, p. 226 — “aparece quando el hecho ilicito,
ademas de afectar los interesses de cada persona o de un
grupo social, representa un dafio y un peligro publico mas
vasto, pues son insuficientes las sancciones resultantes del
ejercicio de la accion civil (ejecucion forzada, resarcimi-
ento, restitucion de la cosa, nulidad del acto, etc.)”.

E ndo se lhes pode desconhecer razdo quando acres-
centam que a violacdo desses direitos ocasiona conseqiién-
cias mais graves do que o mero prejuizo causado a um
particular em seu patrimoénio: em primeiro lugar, porque
o direito intelectual contém um elemento pessoal que nfio
existe no direito de propriedade comum, uma vez que a
violacdo se traduz também numa ofensa a personalidade
do autor; em segundo, porque, certas ofensas ao direito
intelectual afetam aos interesses gerais da cultura; final-
mente, porque algumas destas infracoes acarretam uma le-
sdo ao decoro e a dignidade de um pais.

Ja em 1908, logo na primeira pagina de seu classico
Traité lancava-se ANDRE ALLART contra o fato de que, na
pratica, o crime que é a contrafacdo tende a diminuir em
importancia diante do delito civil.

“Existe menor preocupacido em obter a aplicacdo de
uma punicdo do que um abono de perdas e danos. Mas o
que é certo é que a contrafacdo e as outras violacdes da
propriedade das obras do espirito sdo, antes de mais nada,
fatos delituosos no terreno repressivo ...

Sem duvida para nossos espiritos habituados mais ou
menos conscientemente a idéia de uma propriedade que diz
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respeito a objetos materiais, a repressio no ambito penal
das lesGes a este direito tio diferente que a lei reconhece
aos inventores e aos autores pode parecer excessiva. Nin-
guém protesta quando se coloca um ladrido atras das gra-
des: muitos seriam tentados fazé-lo, vendo condenar penal-
mente um contrafator”,

E passa a demonstrar que violar a propriedade das
.obras de espirito é atingir ndo somente a propriedade, mas
também a personalidade do autor:

26 -R.F.D.

“E tomar-lhe o que frequentemente é a obra
da sua vida inteira, sua propria histéria, com to-
do o seu séquito de lembrancas, de dissabores e
de esperancas. O autor esta todo inteiro em sua
obra e é a razdo por que violar uma ¢ viclar o
outro. Interesse moral, interesse material, eis ai
0 que representa para seu autor a obra do espi-

rito.

Ousara alguém dizer que se possa deles fazer
abstracdo numa legislacdo que protege o homem
em seus bens, como em suas pessoas? Sera este o
momento de vir a falar do interesse nacional? E
por outro lado beneficiar-se-a este em que uma
impunidade escandalosa cubra e encoraje seme-
lhante atos de depredacao cometidos contra os
inventores e os autores? Ndo existe ao conirario
um interesse primordial em que a lealdade reine
por toda parte? O comércio como as artes, a in-
dastria como o nivel intelectual do pais, nio se
ressentem da boa fé que nele domina? O que lhes
ocorrera se o inventor vé sua descoberta colocada
a mercé da pilhagem, se o autor vé sua obra vili-
pendiada e desonrada por reprodugdes grosseiras
que, além de seus interesses materiais, lesam
aquilo que lhe é mais caro ainda, sua reputacio
e sua gloria? Ndo se chegara a desencorajar uns

— II
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e outros, para o maior prejuizo do interesse pu-
blico?

Ai estdo, parece-nos, razdes suficientes para
justificar para a contrafacdo a repressdo penal,
porque ela é a mais enérgica de todas as san-
coes”.

“Aprés le délit, la sanction”, diz expressivamente J.
LABAURIE.

Esta, pelo nosso direito, desdobra-se em sancdo penal
'a sancéo civil.

Quanto ao primeiro aspecto, ja vimos que pelo art. 184
do Cddigo Penal a detencdo ira de trés meses a um ano,
ou multa de um a cinco cruzeiros novos.

Na mesma cominacdo adita o § unico, incorre quem
vende ou expde a venda, adquire, oculta ou tem em depd-
sito para a venda, obra literaria, cientifica ou artistica,
produzida com violacdo de direito autoral.

De acordo com o art. 186 sera necessaria, no caso, a
apresentacio de queixa.

Nossos repertorios, praticamente- nic registram prece-
dentes de aplicacdo do dispositivo.

No ambito civil sdo quatro as providéncias cabiveis:

1. Perda em beneficio do autor, ou proprietario, dos
exemplares da reproducdo fraudulenta que se apreende-
rem (art. 669 do Cdédigo Civil);

2. Pagamento do valor de toda a edicdo, menos esses
exemplares, ao preco por que estiverem a4 venda os ge-
nuinos, ou em que forem avaliados. No caso de nio se
conhecer o numero de exemplares fraudulentamente im-
pressos e distribuidos, sera pago pelo transgressor o valor
de mil exemplares, além dos apreendidos (art. 669 e seu §
-unico), critério plausivel no comeg¢o do século, ndo hoje;



— 401 —

3. Busca e apreensdo dos exemplares fraudulentamen-
te reproduzidos (art. 672);

4. Indenizacdo por perdas e danos, ainda que nenhum
exemplar se encontre (art. 672, 2.2 parte).

A pags. 549-556 de minha monografia Direito Autoral
de Radiodifusdo, Rev. Tribs., Sdo Paulo, 1953, traco consi-
deracoes a respeito da avaliacdo dos prejuizos materiais e
aponto a dificuldade do calculo dos prejuizos morais,

Tais calculos serdo certamente levados a efeito por
meio de pericia.

Podera ela, eventualmente tomar como base, na consi-
deracdo apenas da primeira parcela, o preco de capa do
livro, calculado pela metade, se apds a verificacdo resultar
efetivamente que “apenas” 50% da obra do prof. Ruy
BArBosa NocuEira foi aproveitada, multiplicado pelo ntime-
ro hoje corrente de 3.000 exemplares por uma edicdo de
livros de direito, ou a que for apurada, através de um exa-
me de escrita da impressora, medida prevista pelo art. 5.°
do decreto 4.790, de 2-1-1924.

Um dos raros precedentes que podera ser invocado em
matéria de contrafacdo é o relatado pelo des. J. Guzzo, que
se encontra a Rev., Tribs. v. 291/291.

Muito mais poderia ser expendido a respeito da ma-
téria.

Mas o que ficou consignado sera o suficiente para de-
monstrar a gravidade do atentado de que foi vitima o con-
sulente, tanto maior e tanto mais ofensivo porquanto pro-
vém de um bacharel em direito.

Sinal dos tempos!

Oxala o exemplo escarmente aqueles que se sentem
tentados a palmilhar esses mesmos invios caminhos.

“Esperamos” com LoUVET, citado por ANDRE ALLART, D.
6 — “que os roubos, ou melhor os latrocinios exercidos de-
masiado frequentemente sobre estas preciosas proprie-
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dades, ndo se repitam; contribuamos ao menos para fazer
de modo que se reproduzam mais raramente; e contribua-
mos para isso com tanto maior empenho, porquanto estas
fraudes, independentemente do prejuizo particular que de-
las resulte, ndc ocorrem de ordinario senfio em detrimento
da prépria obra, em detrimento do discernimento e da ins-

trucdo nacional.”



DISCURSOS E CONFERENCIAS.

A pedra fundamental da nova Faculdade de
Direito na Cidade Universitéria.

José Pinto Antunes
Diretor da Faculdade de Direito da TUniver-

sidade de Sdo Paulo e Catedratico de
Economia Politica na mesma Faculdade.

A moda da rudeza bandeirante, a velha Academia do
Largo de Sdo Francisco nido veio aqui para receber, mas
para dar, para doar, para continuar a servir,

Recordemos a historia que tivemos a honra de teste-
munhar como Deputado, que fomos, & Assembléia Consti-
tuinte de Sdo Paulo, nos idos de 1934.

Quando Armando de Sales Oliveira projetava esta Uni-
versidade, pds uma condicdo preliminar no genial plane-
jamento. Ndo comecaria, desde entdo, a Universidade, mas
devera voltar no tempo para mostrar ao Brasil e ao mundo
que a cultura paulista ja vinha, desde 11 de agosto de 1827,
plasmando a grandeza nacional. E, assim, devera a Fa-
culdade de Direito, do Largo de Sao Francisco, constituir
a célula mae da nova Instituicio que o grande estadista
sonhava. Nao resistiu ao apelo, pela argumentacio, a douta
Congregacao e, por isso, a Universidade, que comecava a
se desdobrar nestas paragens, via a sua historia voltada
para mais de um século de grandeza, pois a Sdo Francisco,
desde 1827, vem escrevendo, pela sabedoria de seus filhos,
a histéoria do Império e da Republica.

*  Discurso proferido aos 30 de outubro de 1973, no ato solene de
lancamento da pedra fundamental do novo edificio da Faculdade de
Direito, a ser erigido na Cidade Universitaria Armando de Sales Oliveira.
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De fato, ela informou, com feicdo proépria, a estrutura
juridica do Estado nascente. Consolidou o Império. Huma-
nizou-o, fazendo a abolicdo da escravatura. Depois, & moda
do tempo, derrubou o Império e fez a Republica. Repetiu
os bandeirantes, ampliando, pela diplomacia do Bardo do
Rio Branco, os lindes da Patria. embora ja imensg.

Deu ao Brasil dez dos seus filhos para Presidentes da
Reptblica. Assim, fez, consolidou e aperfeicoou a Republica
brasileira.

Rui Barbosa, o maior entre os maiores dos seus filhos,
ensina continuadamenie a mocidade do Brasil a respeitar e
defender os direitos individuais da liberdade ¢ mesmo a
se revoltarem, como em 1932, quando eles sdo conspurca-
dos pelas ditaduras.

Magnifico Reitor.

Meus Senhores.

Nido estamos aqui para ler a historia do Brasil que a
Academia do Largo de Sdo Francisco vem fazendo ha per-
to de século e meio.

Recordamos, em ligeiras lembrancas, o seu grande pa-
triménio, para confirmar a nossa afirmacio inicial de que
“viemos aqui para dar e ndo para pedir”.

A Sido Francisco, esta, aqui, pelo seu Diretor, para to-
mar conhecimento do marco histérico, em que, com o seu
nome, lembrara a todos que esta Universidade nasceu a
11 de agosto de 1827, no Sagrado Largo de Sao Francisco,
como desejava que fosse o seu grande fundador, Armando
de Sales Oliveira.

E nesse descampado espalhamos, com aquela munifi-
céncia paulista, os 150 anos de grandeza da nossa velha,
mas sempre nova Academia. Sdo estas as reais pedras fun-
damentais que doamos e plantamos nesse ato solene de
posse a que fomos convidados.
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Nio é pois, ali ao lado, Magnifico Reitor, o centro da
Universidade que Vossa Magnificéncia tdo sabiamente di-
rige; ali, temos, simplesmente, o ponto central desta uni
dade arquitetonica, mas, aqui, na sede do novo edificio, ¢
que se erguerd o seu centro histérico, onde, solenemente,
hoje, depositamos, em recordacdo, a histéria da Faculdade
de Direito do Largo de Sdo Francisco, que ha 150 anos se
confunde com a prépria histéria de Sdo Paulo e do Brasil.

Perdoem-me VV.Excias. a retificacdo do “nomen juris”
deste ato solene.

Nao recebemos, porque estamos doando ou melhor, ra-
tificando uma doacao.

Nio se trata de ato juridico que se qualifique entre as
espécies contratuais do “do ut des”, “do ut facias”, “facia
ut facias”, porque a nossa doa¢ao é sem reciproca.

E um ato de amor, é um ato cristdo de sacrificio...
“La charité tue le droit”.

E, assim, Magnifico Reitor, como ato de amor por esta
Universidade é que recebemos hoje este descampado onde
se plantara o marco da grandeza da velha “Academia da
Cidade de Sao Paulo”.

Neste sentido, Magnifico Reitor, muito obrigado em no-
me do Corpo docente, discente e administrativo da minha,
da sua, da nossa querida Faculdade que ja se sente bem
em se denominar, quase orgulhosa, “Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo”.



Cobranca de Direitos Autorais de Entidade que
Congregue Outras Entidades Menores *.

Antonio Chaves
Catedratico de Direito Civil na Faculdade
de Direito da Universidade de Sio Paulo e

Presidente do Instituto Interamericano de
Direito do Autor.

Convidado, pela benevoléncia dos Srs. Paulo Emilio
Maranh&do e Dr. Arnoldo Medeiros da Fonseca Jr., DD. res-
pectivamente Presidente e Advogado da Associacdo Brasi-
leira de Clubes Sociais, na oportunidade deste seu empol-
gante Primeiro Congresso Nacional, para discutir e debater
o problema da cobranca do direito de autor por parte de
congregacoes de clubes, ndo poderia deixar de prestar mi-
nha colaboracdo.

Comecemos, apenas para firmar posi¢des, dizendo que
o direito de autor é sagrado. Um povo educado é um povo
que respeita o direito de autor, a tal ponto que pode-se me-
dir o adiantamento de uma nacdo pelo acatamento que lhe
devota.

Esse reconhecimento é tanto mais necessario porqguan-
to se trata de um direito mal compreendido, devido & sua
natureza imaterial, que ndo proporciona um suporte fisico,
como acontece com o direito de propriedade em geral. Uma
macd uma caneta, um relogio, que sejam roubados, trazem
mediatamente como que uma imagem visual da transgres-
sdo, da violacdo sofrida pelo proprietario o que esta longe

*. Palestra proferida na primeira Convencido Nacional dos Clubes
Sociais, em 25 de abril de 1973.
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de ocorrer quando, numa reunido publica, coloca-se em
movimento um toca-disco, ou liga-se um aparelho radio-
fonico ou de televisdo, para atrair e reter clientela.

Poucos sdo os que se dao conta de que, sem pagamento
prévio das taxas de direito de autor, o- mesmo crime de
apropriacdo indébita esta sendo cometido.

Firmemos entio, como ponto de partida, que sob pre-
texto algum, por nenhum motivo, em qualquer momento,
da mesma forma que nio apanhariamos uma maca, uma
caneta, um reldgio sem prévia licenca do proprietario, po-
demos negar ao autor ou ao artista intérprete uma retri-
buicdo, por insignificante que seja, pelo trabalho que
realiza diretamente, ou pela execucdo de uma gravacio
que, de maneira indireta, vem proporcionar alguma vanta-
gem a alguém.

Nem mesmo uma execucdo sem intuito lucrativo justi-
fica a omissao desse dever elementar que é o de dar a cada
um o que é seu.

Deve-se promover a cultura, incentivar as artes, en-
corajar a difusao de conhecimentos?

Sem duvida. Mas ndo a custa exclusiva dos autores.

As sociedades de direitos autorais.

Sabem todos que o direito de autor ndo pode ser arre-
cadado diretamente, pessoalmente. A tnica maneira pra-
tica é fazé-lo através de entidades organizadas expressa-
mente com essa finalidade, e que tém tabelas de cobranca
que aplicam uniformemente em todos os paises, para cada
ocasiio em que se reune um publico mais ou menos nu-
meroso.

O ideal seria uma sé sociedade de direitos autorais, e,
quando isso ndo seja possivel, uma para cada uma das
principais ramificacGes em que, para efeitos de cobranca, o
direto autoral naturalmente se divide: execucdo publica de
musicas e cancées (chamados “pequenos direitos”), direitos
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relativos a representacdes dramaticas e congéneres, exe-
cugdes em filmes cinematograficos, pela radiodifusdo e pela
televisdo, direitos relativos a obras literarias, etc.

Cada autor se filiaria a4 sociedade a que o conduz na-
turalmente a sua atividade especifica, apontando as obras
cuja defesa e arrecadacdo lhe outorga por mandado técito
decorrente da sua simples inscricéo.

A sociedade, por sua vez, a qualquer momento, pode-
ria exibir os nomes de todos os seus filiados, e, o que é
mais importante, a lista das obras de cada um deles.

Mas o ideal de termos apenas uma sociedade arrecada-
dora é entre ndés uma utopia. Sdo varias, a qualquer me-
mento podem surgir outras, o que dificulta enormemente
a informacdo de quais s@o os autores que estao filiados a
cada uma, mesmo porque um autor pode pertencer a diver-
sas, e qual o repertério de uma e de outra.

Essa circunstancia, a rivalidade que naturalmenie se
-estabelece entre elas, a imensiddo do nosso pais, a preca-
riedade dos nossos meios de comunicacdo, os embaracos
proprios de uma arrecadacdo desse género numa popula-
cao esparsa e pouco familiarizada com o direito de autor,
fazem com que as despesas de administracdo absorvam de
40 a 50%, quando nio mais, do montante arrecadado. Isto
quer dizer que se o autor ou o artista fazem jus a um sacri-
ficado cruzeiro, recebe apenas cinquenta centavos.

Vejamos, agora, outro aspecto do problema:

A cobranca por intermédio de entidades que congreguem
outras entidades menores.

Tratando-se de um clube, de uma reunido dancante, de
um circo de cavalinhos, de um Cinema, de um restaurante,
nio ha como fugir ao pagamento das taxas normais, sejam
as musicas e cancdes executadas “ao vivo”, ou por meio
de gravacoes.

Mas o que pretende a Associacdo Brasileira de Clubes
Sociais ndo ¢ uma autorizacdo para um baile ou um



— 410 —
recital: é oferecer um relacionamento muito mais amplo,
a fim de que, por seu intermédio, sob seu compromisso,
sob sua responsabilidade, por més, por trimestre ou por
ano, centenas, milhares de contratos de direito de autor
possam ser levados a efeito.

Possibilita, por essa forma, canalizar para os cofres
das sociedades arrecadadoras, com um esforco minimo e
dispéndio irrisorio, reduzindo assim drasticamente as alu-
didas despesas de administracdo, verbas vultuosas,

Nao terao direito as agremiacGes, por essa forma agru-
pada, a um desconto nas tabelas oficiais, que corresponda,
quando menos, ao esfor¢o, ao trabalho e as despesas que
poupam as sociedades arrecadadoras?

Mas é claro que sim. Tudo deve ser facilitado ndo ape-
nas no interesse de ambas as partes, como, principalinente,
dos autores e intérpretes.

E o que ocorre nos paises mais adiantados, que regu-
lamentam a matéria de maneira minuciosa, dispondo de
amplo aparelhamento, que tem como base nevralgica com-
putadores eletronicos, que atribuem a cada autor, a cada
executor, seja qual for o ponto do pais em que é execulada
a composicdo, a compensacio devida.

Além da retribuicdo direta, decorrente dos locais em
que haja pagamento de entradas ou equivalentes, muito
mais facil, portanto de calcular, sio submetidas a um re-
gime de verificacdo rigorosa as receitas indiretas, como tais
indicadas, no que diz respeito as sociedades musicais:

1. as subscricées a um ou varios concertos por pessoas
estranhas a sociedade musical, bem como as subs-
cricdes a mais de dois lugares, por concerto, por
membros das mencionadas sociedades;

2. o preco dos bilhetes de uma témbola;

3. o montante de um petitério, salvo no caso em que
seja feito em proveito unico e exclusivo de uma
obra publica de beneficéncia;
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4. o producio de um vestiario, se o direito é superior
a uma quantia correspondente, digamos, dois cru-
zeiros;

5. o produto da venda de um programa.

Temos, por exemplo, uma das sociedades de direitos
autorais da Franca, a sAcEM, Société des Auteurs, composi-
teurs et Editeurs de Musique, que, apenas nesse seu setor
especializado, arrecadou no ano de 1969 quase 35 milhdes
de dolares, cerca de dez vezes mais do que, no Brasil, se
arrecadou em todos os setores de direito de autor.

Um simples pormenor revela a meticulosidade de sua
organizacdo: distribui aos seus agentes cadernos de folhas
soltas, a fim de que sejam constantemente mantidos em
dia, contendo todas as instrucées e todos os cdlculos de que
possam precisar em qualquer emergéncia,

Percorramos o indice de um deles:

Documentacdo geral; regras gerais de percepcdo para
sessOes ocasionais (bailes, sessdes dancantes, concertos, va-
riedades, music-halls, sessGes mistas, tournées, etc.); acor-
dos diversos com a radiodifusdo e a televisdo, com o Gover
1o dos EE. UU., com o0 Ministério da Guerra, com empresas de
eletricidade, gas, estradas de ferro, Movimento Rural da
Juventude Catolica, Confederacio da Familia Rural, etc.;
Acordos com as Municipalidades, Associacdo dos Prefeitos
da Francga, com reducdo das tarifas para as festas locais
e publicas organizadas pelas Prefeituras; Sociedades Mu-
sicais; Confederacdo musical da Franca, Confederacdo Na-
cional dos Grupos Folkloristas franceses, Lar Nacional das
Provincias Francesas; Federacdo Nacional das Sociedades
de Teatro Amador, Federacio Catdlica do Teatro de Ama-
dores Franceses, Atividades Esportivas, Exposicoes-Feiras e
Manifestaces Diversas (quermesses, corsos, cavalgadas,
arvores de Natal, distribuicio de prémios, festas de “pa-
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tronage”, colonias de férias, banquetes, “revellions”, pere-
grinacoes.

Outro volume, que interessa particularmente ao obje-
tivo da nossa reunido, traca as regras gerais de percepcio
de direitos autorais mediante assinaturas.

Cabarés, dancings, discotecas, estabelecimentos perma-
nentes, sociedades, etc., que dao sessGes dancantes, concer-
tos, espetaculos de music-hall ou variedades, mediante
ajuda de uma orquestra, de um pick-up ou de um magne-
tofone, com ou sem atragdes, sdo tratadas por contrato de
percentagem com aplica¢do de um minimo.

Para a fixacdo das percentagens sdo consideradas qua-
tro categorias de estabelecimentos:

1.? Estabelecimentos com precos de entrada, apresen-
tando um espetaculo, ou facultando dancas a clien-
tela:

— 8,8% sobre as receitas diretas,

— 4,40% sobre as receitas indiretas,

2.2 Estabelecimentos sem preco de entrada, apresentan-
do um espetaculo ou dando concertos, ou facultan-
do dancas a clientela e cuja receita principal é
constituida pela venda de consumacdes:
— 6,60% sobre a totalidade das receitas.

Nao interessa aqui entrar em ulteriores pormenores,
-alias numerosissimos.

E mais importante consignar que, limitadamente aos
‘estabelecimentos que ndo cobrem entradas e em que as
‘audicdes musicais nio constituem senio um acessdrio, sdo
admitidas assinaturas “a forfait”, mensais, anuais, por es-
tacdo, etc. Os “forfait” s@o determinados em funcio seja do
orcamento artistico, seja do minimo calculado pela capaci-
dade ou freqiiéncia minima, seja da percentagem sobre as
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receitas controladas, admitidas propostas e estudos medi-
ante pedido de autorizacio.

Tarifas especiais sio regulamentadas para ramos espe-
cificos de atividades: cafés, hotéis e restaurantes; “bailes
sob tendas”, cassinos, grandes estabelecimentos comerciais,
cabelereiros, cursos 'de danca, coletividade (lares, centros
de juventude, colénias de férias, centros aéreos, cantinas,
audicdes de radio ou televisdo), pick-up ordinario ou
magnetofone, juke-box, casas de cultura, cinema e diversos.

Assim, para os membros da Federacdo Nacional da In-
duastria Hoteleira foi assinado, em maio de 1962, um Proto-
colo de Acordo Geral, acompanhado de trés anexos.

O referido Protocolo concede a todos os membros da
Federacdo uma reducédo de 33% sobre as tarifas gerais, sob
duas condicdes:

1. solicitacdo de autorizacdo da Sociedade por intermé-
dio do Agente da circunscricio previamente a qual-
quer audicdo musical;

2. apresentacdo ao agente da sociedade de comprovan-
te de membro da Federacido Nacional da Industria
Hoteleira valida pelo ano em curso.

Segue uma regulamentacdo minuciosa, prevendo au-
dicdes com ajuda de radiodifus@o ou televisdo, de pick-up,
de Jukes-box, levando em conta o preco da consumacéao, con-
forme os copos de aperitivo (servicos de mesa) tenham
capacidade de cinco centilitros ou mais de 5 centilitros,
aparelhos que funcionam mediante introducdo de fichas ou
moedas, colocadas por terceiro, pluralidade de aparelhos
no mesmo estabelecimento, lista “certificada sincera e ver-
dadeira” das obras executadas por meio de discos ou faixas
magnéticas, com indicacdo dos nomes do autor e do com-
positor da obra, processo de conciliacdo amigavel, etc. etc.

Nao seria plausivel fazer um resumo de toda essa re-
gulamentac¢do, com minudéncias que ao leigo parecerio
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exorbitantes, mas que bem revelam a possibilidade, mais
do que isso, a necessidade de seguirmos o exemplo.

O objetivo somente serd alcancado de maneira racio-
nal através de um estudo e coleta de dados dos sistemas
de arrecadacdo existentes mos cenfros mundiais em que
melhor se arrecada o direito do autor.



A Dignidade do Direito Mercantil*.

Oscar Barreto Filho

Professor Titular de Direito Comercial na
Faculdade de Direito da Universidade
de S&o Paulo.

A crise do direito contemporineo.

1. Constitui hoje em dia um truismo falar em crise do
Direito. Os valores fundamentais da cultura e, conseqgiien-
temente, da ordem juridica, vem sendo continuamente sub-
metidos a um processo critico, e apregoa-se a necessidade
da revisdo de conceitos tradicionais, visando sua melhor
adequacdo a realidade social contemporinea. No entrecho-
que das idéias e das doutrinas filoséficas, politicas e so-
ciais, definem-se outras orientacdes, alteram-se ou substi-
tuem-se os corpos de leis e reformam-se os velhos institutos;
numa palavra, aplica-se o espirito humano ao trabalho in-
cessante de modelagem do Direito novo.

Dentre os motivos que impelem o espirito humano a
essa renovacio, inserem-se, a par de fatores éticos, poli-
ticos e sociais, necessidades econdmicas inelutaveis.

2. No “processus” da experiéncia juridica, contudo,
afirma-se cada vez com maior intensidade a concepcio
humanista do Direito, no sentido de que a pessoa humana
é o valor-fonte de todos os demais valores, o valor por ex-
celéncia que ao Direito cumpre preservar.

Sem chegar ao extremo de reduzir a pessoa humana
ao simples homo economicus, determinado pelo valor do

#  Aula de abertura dos cursos juridicos, proferida na Faculdade
de Direito da Universidade de Sio Paulo no dia 8 de marco de 1978.

27 -R.F.D. — II
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til, nem ao exagero de subordinar, de modo absoluto, to-
das as demais motivacdes do espirito humano (os valores
da vida, da verdade, do belo, do amor, do poder, do santo
ou do justo) ao valor fundante das exigéncias econdmicas,
deve-se reconhecer o papel relevante que o fator utilitario
desempenha na organizacdo da vida social.

Nao se pode, contudo, admitir o condicionamento de
toda a estrutura juridica aos processos técnicos de produ-
cao econdmica, porque a realizacdo do valor do justo im-
porta a coordenacdo harmoénica de outros valores, assim
como a liberdade, a igualdade, e, acima de tudo, a digni-
dade da pessoa humana. No dizer expressivo de MIGUEL
ReALE, “a justica social é uma composicio harmoénica de
valores sociais, de maneira que cada homem possa realizar
a plenitude de seu ser, e a sociedade atingir um maximo
de bem estar, compativel com a convivéncia pacifica € so-
lidaria” (Filosofia do Direito, 2. ed., vol. II, n. 125).

3. Na constelacdo axiolégica do justo, o elemento
econdémico melhor se evidencia no direito mercantil, que é
exatamente o ramo do Direito que regula a atividade dos
homens quando aplicada a producdo ou a circulacio de
riquezas destinadas ao mercado.

Dai a questao basica, de ordem deontoldgica, que se
coloca na problematica do moderno direito mercantil, de
conciliar as exigéncias da técnica econémica com os valores
fundamentais do Direito. A solucio adequada desse pro-
blema, que desafia a inteligéncia dos melhores juristas,
exprime na sua plenitude a verdadeira dignidade cientifica
do direito mercantil.

Direito e Economia.

4. A correlacdo estreita que existe entre Direito e Eco-
nomia tem sido salientada pela analise dos jusfilésofos.
Muito conhecida é a doutrina de STAMMLER, para quem o
Direito ¢ uma forma pura, uma categoria “a priori”, que
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condiciona logicamente a experiéncia histérica, a qual é
fundamentalmente econémica. No seu livro Direito e Eco-
nomia, sustentou STAMMLER ser o Direito uma forma uni-
versal da experiéncia social, que é de conteiido econémico.
A Economia da o conteudo aquilo que ¢ formalmente juri-
dico. Nesse livro, STAMMLER estuda e critica a doutrina mar-
xista do Direito, a qual pretende reduzir a experiéncia ju-
-ridica a um reflexo da ordem econdémica ou a uma su-
.perestrutura dos processos de producido ditados por exigén-
-cias vitais. STAMMLER mostra, ao contrario, que a Economia
pode ser o contetdo historicamente variavel do Direito, mas
ndo a forma ordenatdria desse conteudo mesmo, que é dado
por uma modalidade universal do espirito (apud MIGUEL
REALE, Filosofia do Direito, vol. II, n. 134).

5. Contrapondo-se & posicdo apriorista de STAMMLER,
afirmam os empiristas que deve o jurista partir dos fatos
particulares, comparando-os entre si, notado as relacdes
constantes, estabelecendo leis, para, afinal, atingir os prin-
cipios gerais, mediante uma aplicacdo rigorosa do método
indutivo.

Aderem geralmente os comercialistas ao empirismo ju-
ridico, a comecar por CESARE VIVANTE, para quem se deve
buscar na intimidade da Histéria o sistema do direito vi-
gente. Ensinava o grande mestre da Universidade de Roma
que, para completar a obra da jurisprudéncia s6 ha um re-
médio: estudar a pratica mercantil dominada, como esta,
por grandes leis econdmicas, e fazer do estudo do Direito
uma ciéncia de observacdo (prefacio a 1.* edicdo do Tra-
tado de Direito Comercial). Posicdo- semelhante assumem,
entre nds, os grandes comercialistas CARVALHO DE MENDONGA
e WALDEMAR FERREIRA,

Apegando-se a orientacdo empirista, asseveram os cul-
tores do direito mercantil que este parte da observacdo dos
fatos econdmicos para deles extrair os principios gerais. Em
virtude do trafico comercial, vao surgindo novos fatos eco-
ndémicos, que se desenvolvem, inicialmente, de modo empi-
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rico. A experiéncia vai ajustando esta praxis a formas
novas de negocios, que se cristalizam em processo técnico-
-econdmicos. Estas formas e processos sdo objeto de obser-
vagio e, depois de sofrerem a elaboragdo necessaria a sua
integracfo no sistema juridico, recolhidos em normas que vao
reger sua atuacio, no plano do direito.

6. Sem nos deter no exame dos pressupostos metodo-
légicos, qualquer que seja a posicdo adotada, verifica-se
que o conteiido ou substrato do direito mercantil é essen-
cialmente econdmico.

Revela, contudo, a experiéncia histérica que tem va-
riado, através dos tempos, o critério aferidor da comercia-
lidade das relagdes juridicas, acarretando a mutacdo do
conteudo do direito mercantil. Dai a necessidade de ilustrar
a origem e o processo evolutivo da disciplina, em funcdo nao
s6 dos fatos da histéria econdmica, mas também em razio
de critérios formais.

Os dados da experiéncia histérica.

7. Embora existisse, desde o inicio da civilizacdo, a
atividade econdmica, exercida através da troca de bens, as
normas juridicas reguladoras dessa atividade eram espar-
sas e difusas. Sempre houve comércio e pessoas que o pra-
ticaram em carater profissional, porém na Antiguidade
inexistiu um corpo especifico e orginico de normas rela-
tivas ao comeércio.

Nio é este 0o momento de tracar o escorco historico do
direito comercial. Mas é importante assinalar as circuns-
tAncias histéricas que presidiram & aparicdo e desenvolvi-
mento da disciplina.

8. No periodo pré-romano, que corresponde a Anti-
guidade oriental, e em Roma, ndo houve monumentos le-
gislativos de carater especificamente comercial. Desde o
Codigo de Hamurabi, rei da Babilénia (2.000 A. C.), até
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o. Corpus Juris Civilis de JustiNiaNo (século VI), os ins-
titutos que hoje se integram no direito mercantil ndo fo-
ram objeto de tratamento sisteméatico, confundindo-se com
as normas do direito privado comum; s6 por excecdo, al-
guns textos isolados se referem diretamente ao comércio.

Diversas explica¢Ges foram aventadas para tal situagio.
Alega-se que o preconceito existente contra a mercancia
afastava os cidadidos do seu exercicio, tornando-o priva-
tivo de escravos ou de estrangeiros, Mas isto se explica me-
lhor, ndo pela psicologia social, mas pelo fato de que pre-
dominava no mundo antigo uma estrutura patriarcal e es-
cravagista, de modo que o comércio nido era exercido
diretamente pelos cidaddos, mas sim por meio de escravos
ou libertos. Ndo havia necessidade de normas especiais,
porquanto entre o senhor e o escravo s6 havia relagdes
de direito comum,

9. No entanto, historicamente, a par do rigido sistema
do direito tradicional, peculiar a cada povo, foi-se formando
outro conjunto de regras mais flexiveis, constituido de nor-
mas consuetudinarias, consideradas como comuns a todos
0s povos e por isso mesmo aplicaveis nfo sé aos cidadios,
como também aos estrangeiros. Tais regras se destinavam
precipuamente a regular, de maneira pragmatica, o inter-
cambio de bens econdmicos, feito principalmente por via
maritima. Mas, simultaneamente com a satisfacdo das ne-
cessidades materiais, mediante a troca de bens, ainds se
estimulava, por obra e arte dos mercadores, a difusdo das
idéias, da ciéncia, das letras e das artes. Conhecido é, a esse
respeito, o papel desempenhado na Antigiiidade pelos fe-
nicios, chamados por HENRI DE PIRENNE os “caixeiros-via-
jantes da civiliza¢do”.

A coexisténcia do direito tradicional de cada povo e
de regras e institutos de inspiracdo cosmopolita, perniitiu
aos diferentes povos da Antigiiidade atravessar largos sé-
culos da Histéria com um s6 sistema juridico, nele integran-
do as adaptagdes impostas pelo trafico mercantil, para
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atender as necessidades emergentes. O fenémeno que, no
passado, sucedeu em Roma, onde o jus gentium temperou
e amoldou as exigéncias do comércio as normas do jus ci-
vile, ainda hoje persiste nos paises que se filiam ao sistema
do direito inglés, nos quais os principios mais elasticos da
equity e da merchant law completam o corpo da common
law.

10. O isolamento a que foram compelidos os povos do
ocidente europeu, em virtude das invasdes dos barbaros e
‘da conquista do Mediterraneo pelos arabes (séculos VII a
XII), ensejou a fragmentacdo do poder politico, que pas-
sou a ser exercido, no ambito local, pelos senhores feadais.
Durante a alta Idade Média, o poder politico e também o
econémico se baseavam na propriedade da terra, ao mesmo
tempo que a dificuldade de comunicacGes estrangulava a
circulacdo de riquezas e impunha a cada dominio feudal a
auto-suficiéncia na producdo de bens econdémicos.

Somente na baixa Idade Média, a partir do século XII,
com a expulsio dos arabes da Europa e o restabelecimento
do trafico no Mediterridneo, é que se transformam as con-
dicbes do meio econdmico-social, de modo a propiciar a
expansao da vida urbana e mercantil.

11. Comegam, entdo, a fazer sua aparicdo no cenario
da Histéria um novo sistema econémico — a economia ar-
tesanal pré-capitalista, uma nova classe social — a burguesia
urbana, e um sistema juridico adequado a regular os novos
tipos de relagdes derivadas das atividades econdémicas — o
direito comercial ou mercantil. Opera-se, nessa época, a
{ransicio do regime feudal, baseado na propriedade da
terra e numa economia fechada de carater essencialmente
agricola, para os tempos modernos, caracterizados pela
predominincia da riqueza mobiliaria e da economia de
mercado, de carater urbano e comercial.

O direito comercial surgiu, historicamente, como um
sistema especial de normas destinadas a reger a atividade
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econdmica de troca, desenvolvida nos mercados por uma
classe de profissionais: os comerciantes ou mercadores.
Era, em sintese, o direito profissional dos comerciantes.

Esta concepc¢do inicial perdurou por longos séculos,
evoluindo, contudo, sob o influxo das doutrinas filosdficas,
politicas e sociais.

12. No primeiro estagio, do corporativismo (séculos
X1 a XviI), assistimos & formacdo do direito estatutario, que
constitui a forma embrionaria do direito comercial. A in-
seguranca da ordem publica na Europa, durante o feuda-
lismo, determinou a concentracao, nos burgos medievais, dos
artesdos e mercadores, que se agrupavam em corporacdes,
para assegurar-se mutua protecdo e assisténcia. Além de
participarem dos conselhos das comunas, as corporacdes ou
grémios de mercadores organizavam as proprias leis in-
ternas ou estatutos, destinados a regular as relacdes nego-
ciais e dirimir as questdes surgidas entre os seus membros,
'sujeitos a jurisdicdo dos tribunais consulares. Esse direito
corporativo, diverso do direito emanado do Estado, era for-
mado pelos usos e costumes geralmente observados pelos
comerciantes e compilados nos estatutos; dai a designacdo
de direito estatutario.

13. O segundo periodo da evolucdo histérica do direito
comercial caracteriza-se pela formac¢do dos modernos Es-
tados nacionais, os quais surgem a partir de fins do século
XVI. Fortalece-se o poder central, sob a égide da politica
mercantilista e da expansiao colonialista, em detrimento
dos poderes locais. Em conseqiiéncia, o direito comercial,
originariamente de carater costumeiro, formado no seio das
corporagdes, passou a emanar do proprio Estado. Datam
desse periodo as primeiras grandes codificacdes do direito
comercial, as duas famosas Ordenacées francesas de Luis
XIV. Nota-se, ja nesse periodo, sob a influéncia do capita-
lismo incipiente, a tendéncia para retirar ao direito comer-
cial o carater profissional, mesmo porque o comércio passa
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a ser exercido inclusive pelo Estado, com a criacio das
grandes sociedades de colonizagdo, de que foram exemplos,
na Holanda, a Companhia das Indias Orientais e a Compa-
nhias das indias Ocidentais (século XVII).

14. O terceiro periodo da histéria do direito comercial
corresponde ao predominio do individualismo na economia
(ensejado pela primeira revolug¢do industrial, originada na
Inglaterra) e do liberalismo na politica (implantado pela
Revolucdo Francesa). O liberalismo politico, em oposicao
ao poder absoluto do monarca, prega o primado da liber-
dade e da igualdade, afirmando os direitos civis e politicos
dos cidadaos e negando os privilégios de classe, inclusive
dos comerciantes e suas corporag¢des. O Cdodigo de Comércio
francés de 1807 acentua a tendéncia da “desprofissionali-
zacdo” ou objetivacdo do direito comercial. Procura-se
transmudar a feicdo do direito mercantil, que deixa de ser
o direito proprio dos comerciantes (critério subjetivo) para
tornar-se o direito préprio dos atos de comeércio, enume-
rados na lei (critério objetivo). A adocao desse novo critério
possibilitou a ampliacdo do campo da disciplina, que pas-
sou a abarcar as atividades industriais e outros atos da vida
econdmica. Como corolario natural do principio da liber-
dade econdmica, admite-se o acesso de qualquer cidadao ao
mercado, ou seja, o principio da livre iniciativa,

15. O periodo do intervencionismo estatal, implanta-
do a partir da guerra de 1914-1918, perdura em nossos dias.
Para minorar ou mesmo impedir os excessos e abusos da
liberdade de iniciativa, faz-se mister regulamentar o livre
jogo da concorréncia, seja coibindo a chamada concorréncia
desleal e ilicita, seja reprimindo os monopolios (trustes e
cartéis). A tal ponto vai a intervencdo do Estado no domi-
nio econdémico, que reivindica foros de autonomia um novo
ramo da ciéncia juridica, cujo objetivo é exatamente a dis-
ciplina das relacées derivadas das atividades do Estado no
campo da economia dirigida — o direito econémico.
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Os critérios classicos definidores da comercialidade.

16. Na evolucdo histérica do direito mercantil, surgi-
ram dois critérios formais para a qualificacdo da matéria
comercial.

De acordo com a concepgdo subjetiva, originada no di-
reito estatutario medieval, consideram-se mercantis as re-
lagdes proprias dos comerciantes e seus auxiliares, ou seja,
daquelas pessoas que exercem profissionalmente o comér-
cio. Toda a construcio do Direito Comercial é feita toman-
do-se como centro o sujeito ou agente; trata-se, em suma,
do direito profissional de uma classe,

Em conformidade com a concepg¢do objetiva, sio con-
siderados mercantis os atos enumerados em lei, qualquer
que seja a qualificacdo do agente. Segundo esta concepcéo,
que inspirou o Codigo de Comércio francés de 1807, o sis-
tema do Direito Mercantil pode ser construido a partir do
ato de comércio.

17. Nenhuma dessas concepc¢Oes unilaterais pode, to-
davia, ser acolhida com absoluto rigor légico, e a propria
experiéncia histérica nos revela que em nenhum tempo ou
lugar prevaleceu em sua inteireza algum desses critérios.
Embora o Cédigo de 1807 tenha tomado como base a con-
cepcdo objetiva, mostra RIPERT que ele contém textos que
se filiam & concepcdo subjetiva. Do mesmo modo, o Cédigo
Comercial brasileiro de 1850 também ndo se caracteriza pe-
la pureza de principios, mesclando os dois critérios.

Estas duas concepdes da comercialidade, que se ba-
seiam em critérios aprioristas, sdo, evidentemente, insatis-
fatérias, sob o ponto de vista logico-formal. No dizer de
BrasiLio MAcHADO, a noc¢do de ato de comércio constitui
um problema insoltivel para a doutrina, um martirio para
o legislador, um enigma para a jurisprudéncia.

Se compete a lei, em ultima analise, a defini¢do de co-
merciante ou de ato de comércio, e, por conseqiiéncia, da
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matéria de comércio, conclui-se, de modo irresistivel, que o
direito mercantil é antes uma categoria legislativa do que
uma categoria logica. Jamais se conseguiu, com efeito, me-
diante o emprego desses critérios, definir e extremar cien-
tificamente o campo do direito mercantil.

18. Nio sendo o Direito uma ciéncia puramente formal,
faz-se preciso considerar, além dos conceitos e categorias
16gicas, o conteuido social e economico do fenomeno juridi-
co-mercantil. Neste ponto, sdo de assinalar as substanciais
transformacdes havidas na estrutura social e econémica do
mundo em que vivemos.

As idéias individuais e racionalistas do século xvi
contribuiram, juntamente com fatos relevantes, tais coino a
Revolucéo Francesa, no plano politico, e a revolucao indus-
trial, no plano econdmico, para a destruicio das antigas es-
truturas.

Inicia-se, no século xix, o processo de massificacdo da
sociedade, em virtude da formacdo das grandes aglomera-
coes urbanas, propiciando a criacdo de massas consumi-
doras. Para atender ao consumo de massas, a economiia se
organiza para produzir em larga escala, visando a reducéo
do custo unitario do produto. A prépria natureza das ope-
racoes comerciais exige a realizacdo de negbcios em série,
compelindo & adog¢ao de técnicas especiais e, em consegiién-
cia, a elaboracdo de novas regras e institutos, que se afas-
tam bastante dos paradigmas do direito comum.

A ampliacdo dos mercados acentua a feicdo cosmopo-
lita do direito mercantil. A corrente internacional do co-
mércio penetra em toda a parte, determinando, pela repe-
ticdo de operacoes semelhantes, a adaptacido do direito in-
terno as regras de carater universal.

O progresso tecnoldgico, facilitando os meios de irans-
porte e de comunicacdo; a realizacdo de operacdes a dis-
tancia, pelo telégrafo ou pelo radio; a vulgarizacao do cré-
dito ao consumidor, mediante as vendas a prestacdo, s@o
outros tantos fatores que provocam .modificacées nas
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técnicas de realiza¢do do comércio e, por conseqiiéncia, nas
normas juridico-mercantis.

19. Ora, uma das caracteristicas marcantes do direito
mercantil é a sua feicdo instrumental, em relacdo as neces-
sidades da vida econdémica. Assim, a rapidez com que se
processam a producdo e a circulagdo de bens econdmicos
impde a existéncia de organizacgdo técnico-juridica adequa-
da, apta a atender as exigéncias da economia de massa.

Isto ndo é possivel, mediante a construcdo dogmatica
do direito mercantil como a regulamentacdo profissional
-de uma classe ou de atos negociais considerados isclada-
‘mente “in abstrato”.

20. Completando a analise do fendémeno juridico, é de
mister considerar o conteudo axioldgico do direito mercan-
til.

A industrializacdo da sociedade, sob a égide do capi-
talismo financeiro, ensejou a mudanca da hierarquia de
valores, atribuindo a primazia ao elemento econdémico.
Observa ReALE: “N&do é segredo para ninguém que a nossa
é uma época assombrosamente utilitaria, e que vivemos,
mais do que em qualquer outfra, em um ambiente no qual o
valor econdmico polariza todos os demais”. (obra citada,
vol. I, n. 97).

Pode-se dizer que, em nossa época, o poder do Estado
e o poder do dinheiro substituiram todos os outros valores.

21. Estudando os aspectos juridicos do capitalismo
moderno, mostrou RipERT que, na sociedade atual, domina-
da pelo espirito do lucro, as coisas nido mais sdo estimadas
em razio do gozo que proporcionam, mas pelo seu valor
de troca. Tudo se valia em dinheiro, que é o estalao uni-
versal de todas as coisas.

Por sua vez, o socialismo moderno focaliza preferen-
temente o aspecto utilitario, enfeixando toda a atividade
econdémica nas méos de um capitalista tinico e todo-pode-
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roso — o Estado, ao qual se subordinam todos os outros
valores da existéncia.

Diante dessa complexa realidade fenomenolégica, co-
mo conciliar os conceitos formais com os fatos socio-econo-
micos revelados pela experiéncia histdrica, visando a reali-
zacdo dos valores fundamentais do justo, no ambito do
direito mercantil?

Uma novo conceito do direito mercantil.

22. Afirma-se, em nossos dias, a tendéncia de implan-
tar o direito comercial em bases cientificas e verdadeira-
mente objetivas, analisando o exercicio do comércio den-
tro do quadro econémico que lhe é peculiar.

Em conseqiiéncia, a ténica da comercialidade se des-
loca do “ato”, considerado isoladamente, de maneira esta-
tica, para a “atividade”, ou seja, para a seqiiéncia de atos
preordenados pelo agente para a consecucdo de uma fina-
lidade. A atividade pressupde logicamente um sujeito, a
quem incumbe coordenar os atos isolados, dirigindo-os no
sentido do fim colimado.

Desta forma, os dois conceitos de pessoa-comerciante e
ato de comércio fundem-se numa sintese superadora, que
é dada pela nocdo de afividade econémica.

Em se tratando de afividade econdémica, a finalidade
visada é a satisfacdo das necessidades do mercado geral de
bens e servicos, e se exerce no quadro da organizacdo espe-
cifica: a empresa.

23. Esta concepcdo se dessume logicamente das pre-
missas postas, esta lastreada na realidade da vida econé-
mica, serve a realiza¢cdo dos valores do justo, e para ela
tendem as varias legislacGes. De acordo com esta doutrina,
a construgdo dogmatica do direito mercantil é feita em
torno da noc¢do de empresa.

O conteudo préprio do direito mercantil ndo é definido,
portanto, pelos atos de comércio isolados, mas pela ativi-
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.dade econdmica organizada sob a forma de empresa e exer-
-cida pelo empresdrio (atividade empresarial). Coube a KARL
WIELAND, na Suica, e a Lorenzo Mossa, na Italia, o mérito
de haver proposto este novo conceito do direito mercantil.

Nao obstante encontrar-se sobrepujada pela nogio de
atividade empresarial, a teoria dos atos de comércio ainda
prevalece em nossa legislacdo, embasada como esta no velho
Cédigo de 1850, Mas, felizmente, o Anteprojeto do Cdédigo
Civil, ora em elaboracgdo, esteia o livro II, que cuida da ati-
vidade negocial, no conceito de empresa, promovendo des-
tarte a imprescindivel atualizacdo do nosso direito positivo
nesse importante setor.

24. Ha muito que debatem os doutores sobre a ques-
tdo da autonomia do direito mercantil, dentro do campo
do direito privado. Mas, realmente, o tinico problema que
se coloca no plano cientifico é o da autonomia substancial,
pois a autonomia formal constitui apenas uma questdo de
conveniéncia ou oportunidade, no plano da politica legis-
lativa.

No entanto, entre as varias razdes apresentadas para
Justificar essa autonomia, afigura-se decisiva a de que a
atividade econdémica organizada sob a forma de empresa
exige uma disciplina juridica especial, que nido pode ser
a mesma reguladora das outras atividades do cidadio co-
mum. E claro que essa especializacdo corresponde a prépria
esséncia do fendOmeno econdmico; de nenhum modo signi-
fica que o direito mercantil seja considerado como um con-
junto de normas excepcionais, de aplicacdo restrita a uma
determinada classe de pessoas ou a certa categoria de atos.

A existéncia do direito mercantil como ramo juridico
auténomo justifica-se em funcio da especialidade técnica
do fendmeno econémico por ele regulado, aplicando-se suas
normas indistintamente a todos os agentes que intervém na
producdo e circulacio de bens econdmicos destinados ao
mercado, inclusive o préprio Estado, através das empresas
publicas. Os resultados revelados ou criados pelas opera-
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¢Oes praticadas em série pelas empresas, caracterizando
uma “atividade”, também se aplicam extensivamente as re-
lacbes da mesma natureza, quando consideradas isolada-
mente — os chamados “atos de comércio™.

25. O particularismo do direito mercantil revela-se
também pela existéncia de principios préprios, impostos
pelas exigéncias econOmicas, que lhe atribuem a almejada
dignidade cientifica. Enumerem-se, sucintamente, a cria-
cdo do mecaninsmo do endosso para favorecer a circulacdo
dos titulos de crédito; a protecdo a aparéncia, para res-
guardo da boa-fé dos que participem de operacdes mercan-
tis; a padronizacdo dos negécios de massa, objeto de oferta
ao publico; a elaboragdo de leis uniformes para regular
as operacdes do comércio internacional; a reparticio dos
riscos e das responsabilidades inerentes a atividade empre-
sarial através do mecanismo do seguro; a organizacido do
sistema falimentar, visando 4 defesa do crédito.

Confirma, outrossim, a indispensabilidade de um regra-
mento juridico especial, a distingdo basica entre uma pro-
priedade estdtica, que recai sobre os bens de gozo ou de
consumo, e uma propriedade dindmica ou empresarial, que
corresponde ao poder de controle sobre os instrumentos de
producao aplicados & atividade mercantil. Essa distincdo é
apoiada pela moderna doutrina: na Alemanha, por BAL-
LERSTEDT; na Franca, por JoSSERAND; na Italia, por PuGLIATTI
e Rosario NicoLO; entre nos, por ORLANDO GOMES.

Isso tudo mostra que a atividade mercantil se reveste
de contornos proprios e de um sentido institucional espe-
cifico, que a distingue da atividade civil comum.

Direito mercantil e capitalismo.

26. A concepcdo da empresa, resultante da prévia co-
locacdo de dados fornecidos pela ciéncia econdmica, ainda
nao foi fixada de maneira inequivoca pelos juristas. Mas
a propria plasticidade de um conceito ainda em fase de
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elaboracdo dogmatica permite atribuir-lhe um sentido
axiolégico, que transcende os limites do direito mercantil.

A sociedade politica, ja ARiSTOTELEs afirmava, é uma
sociedade complexa, constituida por sociedades menores.
Numerosos e variados grupos sociais se interpdem entre os
individuos e o Estado: as familias e os grupos de base ter-
ritorial, profissional ou ideoldgica. Os individuos se inte-
gram na sociedade politica através de multiplos corpos in-
termediarios, e isto também acontece no campo econd-
mico.

27. O organismo especificamente incumbido do exer-
cicio da atividade econdémica é a empresa, num sentido
amplo, ou melhor, sdo as empresas. Isto porque a empresa
se reveste de formas multiplas que, originadas na experi-
éncia historica, hoje coexistem.

Nesse sentido largo, empresas sdo organizacGes de pes-
soas e de coisas destinadas a satisfacao das necessidades
humanas de bens e servicos, abrangendo nio somente as
empresas comerciais, individuais ou coletivas, do setor ca-
pitalista (sentido estrito), como também as explorac¢oes dos
setores ndo capitalistas (empresas cooperativas, empresas
publicas).

Seja qual for a destinacdo do proveito resultante da
atividade econdémica, todas as empresas apresentam em
comum sua finalidade produtiva, mediante o emprego de
normas organizacionais e operacionais adequadas.

28. Muitos autores caracterizam a empresa privada co-
mo tendo por finalidade especifica o lucro, o que nfo se
afigura correto. Esta conceituacdo estd superada, porque
o lucro é antes um resultado da atividade empresarial, e
nio uma finalidade em si. Decorre o lucro da diferenca
entre o rendimento auferido em determinado periodo e as
despesas oriundas da aplicagdo dos fatores produtivos na
realizacdo do processo econdmico da criacdo de bens ou
prestacdo de servicos.
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O lucro constitui indice da vitalidade e condi¢do de
eficiéncia e ndo uma caracteristica inerente & empresa, O
espirito de lucro pode ser o modvel psicoldégico do empre-
sario, a finalidade prdpria da empresa.

Elucida o economista DorivaL TEIXEIRA VIEIRA: “Se
considerassemos o lucro um atributo definidor da empresa,
esta deixaria de existir, quando o residuo fosse nulo ou ne-
gativo. No entanto, empresas de economia mista ou publica
persistem durante longos periodos, apesar de sofrerem pre-
juizos, e outras se organizam com o objetivo de prestar
servicos pelo custo. Outras ainda, em determinados perio-
dos, estabelecem antecipadamente uma politica de lucros
nulos ou de prejuizo temporarios” (A Empresa Moderna
e o Papel da Geréncia, in Problemas Brasileiros, n. 83, p. 38).

29. Evidentemente, a empresa objeto do direito mer-
cantil vigente é a empresa capitalista, na qual o dono ou
donos dos fatores materiais de producdo assumem os ris-
cos decorrentes do exercicio da atividade. Foi provavelmen-
te este fato que conduziu alguns escritores a uma identi-
ficacéo entre‘capitalismo e direito mercantil, como fez, por

exemplo, TULLI0O ASCARELLL

Em seu livro derradeiro, inscreve o grande mestre es-
panhol JoaQuiN GARRIGUES esta magnifica licdo: “Ndo po-
demos estar todos de acordo em considerar o direito mer-
cantil pura e simplesmente como um produto do capita-
lismo. Esta tese supde que antes do capitalismo nio tenha
existido nenhum direito mercantil e logicamente tem que
chegar a concluir que, se o capitalismo desaparecesse, su-
cumbiria com ele o direito mercantil. Como vemos, esta
tese pretende deter a imobilizar o conceito do direito mer-
cantil numa fase de uma evolugdo histérica que comecou
muito antes do capitalismo e que sobrevivera, sem divida,
ao capitalismo. Se um jurista do século xiv tivesse dito
que o direito mercantil era o direito préprio do regime
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gremial, teria tido razio para dizé-lo, sob a condicdo de
limitar o alcance de sua afirmac¢do & época histérica em
que vivia. Mas teria cometido um grave erro se tivesse
pretendido dar a esse conceito um valor absoluto e per-
manente; erro que teria sido facilmente descoberto pelos
juristas do século xx, que contemplaram o ocaso do ra-
gime gremial, e, a0 mesmo tempo, o nascimento de um
novo direito mercantil baseado no regime da liberdade
de comércio e de induastria. Todas as instituices do
direito, tanto publico como privado, sofreram no século
xix a marca do capitalismo. Neste sentido ha um direi-
to civil, um direito publico, um direito administrativo
e um direito laboral do capitalismo. Mas deste fato ndo é
licito deduzir — confundindo o contigente e acidental com
o permanente e substancial — que todos esses ramos do di-
reito sdo fruto do capitalismo. O direito mercantil moderno
é o direito da época do capitalismo. Mas sua razao de ser
nao esta indissoluvelmente vinculada ao capitalismo. Se
o estivesse, ndo poderiamos compreender como a institui-
cdo mais representativa do direito mercantil contemporé-
neo, a sociedade por acdes, sobrevem nos paises de regime
comunista e como, ao contrario, nos paises capitalistas va
perdendo os tracos mais caracteristicos deste regime” (Ha-
cia un nuevo derecho mercantil, 1971, pp. 211-212).

30. £ claro que, regulando especificamente a ativida-
de econdOmica, o direito mercantil sofreu a influéncia do
capitalismo em grau maior do que qualquer outro ramo
do Direito. Mas o capitalismo, como vimos, ja encontrou ela-
borado o direito profissional dos comerciantes; a propria
sociedade anonima ja surgira como instrumento da poli-
tica econdomica do Estado, no século xvi, antes da aparicio
do capitalismo, que apenas a colocou ao seu servico. O ca-
pitalismo ndo criou as instituicdes do direito mercantil; so-
mente mudou seu sentido em funcdo da nova mistica: a
concepcdo faustica do dinheiro como instrumento de do-

28 -R.F.D. — II
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minio, de poder e de forca. Seria um erro de método de-
finir um ramo do direito ndo pelo seu objeto peculiar, mas
pelo espirito, pela cor ou pela tendéncia predominante em
determinanda época (JoAQUIN GARRIGUES).

Para um novo Direito da Empresa.

31. O ntcleo do direito mercantil moderno é a empresa
comercial. Tal é a importincia que assume a empresa no
gquadro econdémico, projetando-se nos cenarios social e po-
litico, que ja se pergunta, com RiperT, se ndo chegou a hora
de conferir personalidade juridica & empresa, tornando-a
sujeito de direitos e obrigacdes, distinto da pessoa do dono
do capital. A personalizacdo da empresa constitui matéria
de amplo debate doutrinario, principalmente no direits do
trabalho, porém ainda nido obteve consagracdo legislativa.

O desenvolvimento das sociedades comerciais e, mais
particularmente, das sociedades anénimas, o espetaculo de
sua permanéncia, em contraste com a transitoriedade dos
seres humanos, levam a distinguir, na vida dos negocios, a
enipresa e o empresario.

A empresa nasce, geralmente, da imaginacdo e da ener-
gia de um homem empreendedor, com quem ela na origem
se confunde e do qual conserva muitas vezes o nome e o
estilo. Entretanto, os homens passam, os capitais se frans-
ferem de um para outro titular, a propria atividade se mo-
difica, mas a empresa, adaptando-se embora as novas con-
dicbes do meio, continna em pds de seu destino proprio.
(PAuL DipieRr, Droit Commercial, 1970, p. 215).

32. A realidade econdmica da empresa, no estagio atual
do direito, ndo pode ser reduzida a um conceito unitario, de-
vendo ser considerada sob varios aspectos diferentes.

A empresa nao se confunde, porém, com a pessoa que
a exerce — o empresdrio — que ¢ dono do capital, a



— 433 —

quem compete suportar os oOnus, responder pelos riscos e
auferir os proventos da atividade. Noutra acepc¢do, focali-
Za-se a empresa como urma organizacdo produtiva que opera
guiada pela atividade do empresario, com o auxilio de cer-
tos bens, cujo complexo forma a azienda (estabelecimento
comercial),

33. Na sua atual formulacédo, o direito mercantil tomou
a empresa tal como foi configurada pelo capitalismo, néo
penetrando em sua estrutura interna como organizacdo de
trabalho. O direito mercantil, assinala IGARRIGUES, ainda
permanece reduzido a um direito do empresario capitalista
e da atvidade externa da empresa, sem reconhecer-lhe a na-
tureza de instituicdo econdémica, organizada internamente
como comunidade de trabalho.

Sera obra do futuro a integracdo, no Direito da Empre-
sa, da regulacdo nio s6 da atividade externa, dos orgios
sociais e seu funcionamento, da formacao da vontade cor-
porativa, dos direitos e deveres dos sdécios, mas também dos
aspectos internos da organizacdo do trabalho dos gestores,
dos técnicos e dos trabalhadores que nela colaboram.

34. Na Europa, juristas e economistas de tomo pro-
clamam a necessidade da reformulacdo da empresa capi-
talista, vasada nos moldes do individualismo econdmico,
para adapta-la as novas condicbes sociais. Reflexos dessas
idéias encontram-se em textos recentes, nas legislacdes ale-
ma, francesa e espanhola.

Podem, de modo geral, ser assinaladas trés ordens de fe-
némenos econdmico-sociais que se traduzem em impulsos
evolutivos no sentido de modificar a estrutura juridica da
empresa, organizada sob forma de sociedade andnima:

a) A progressiva separacdo entre a propriedade e a
gestio da empresa, que se observa principalmente no qua-
dro das grandes companhias.
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b) A gradativa afirmacido de um direito de co-gestdo
atribuido aos colaboradores da empresa, de modo a limitar
a liberdade dos proprietarios dos meios de producac (v.
Francois Broca — L’AINE, Pour une réforme de lentre-
prise, 1963).

c) A elaboracdo do conceito da funcdo social da pro-
priedade empresarial, acarretando ndo s6 restricbes, mas
também deveres positivos para com a coletividade por par-
te de seus proprietarios.

Estas atitudes se traduzem, em sintese, na atribuicdo
aos empresarios de maior consciéncia de sua responsabili-
dade social, perante seus colaboradores e a coletividade a
qual destinam seus produtos.

35. Sdo estes os novos fatos da realidade social que,
superando os conceitos tradicionais, determinam a crise
do direito mercantil contemporaneo e a conse(iiente neces-
sidade de sua reformulacao.

Cremos que a nocdo de empresa econdmica, incluindo
suas futuras projecdes, revela-se plenamente apta a cons-
tituir o centro da elaboracdo dogmatica do moderno di-
reito mercantil, conferindo-lhe alto significado axiolégico
e realcando a dignidade ética e cientifica do novo Direito
da Empresa.



O Direito Autoral e os Clubes Sociais
no Brasil *.

Arnoldo Medeiros da Fonseca Junior
Consultor Juridico da Associacio de Clubes Sociais.
Congultor Especial junto & Comissio do Ministério da

Educacdo e Cultura, na Biblioteca Nacional, para
estudos Legislativos de Direito Autoral.

Estamos na iminéncia de ver aflorar, a qualquer ins-
tante, em nossos horizontes juridicos, pela primeira vez,
um Cdédigo de Direitos do Autor e Direitos Conexos.

Seguindo esclarecida orientacdo, o Governo Federal re-
solveu dar unidade a extremamente dispersa e variada le-
gislacao existente.

Um Anteprojeto da autoria do preclaro Desembargador
MirToN SEBASTIA0O BARBOSA foi publicado em 1967.

Dois outros projetos, substitutivos ao anterior, estdo
atualmente em méaos do sr. Ministro da Justica para exame.

O primeiro é da mesma lavra daquele que ja foi publi-
cado com a coautoria ilustre do professor ANTONIO CHAVES,
(cuja presenca, alias, honra o nosso plenario);

E o segundo, da elaboracdo do nfo menos insigne Mi-
nistro CAnpipo Motta FILHO.

£ nesta contingéncia, em que a Lei Nova esta para
surgir que mais importante se torna a analise e compreen-
sio dos chamados Direitos Autorais, que tanto inquietam
os clubes no Brasil.

*,  Conferéncia pronunciada por ocasifo da 1.2 Convencio Nacional

dos Clubes Sociais, em 25 de abril de 1973, em que o autor participou
como assessor juridico para problemas de Direito Autoral.
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Nossa exposicdo tentarad resumir uma visio extrema-
mente didatica da matéria, atendo-se no decorrer ao cha-
mado Direito de Execucdo Publica, para afinal sugerir
medidas praticas que eliminem as dificuldades e os de-
sajustes existentes,

Antes de comecar, gostaria de lembrar um fato im-
portante na futura consideracdo dos interesses dos Srs. Con-
vencionais.

Desde 18291, no exterior, e de setembro de 19172, no
Brasil, estdo os autores apropriadamente reunidos em so-~
ciedades constituidas para a arrecadacdo e defesa de seus
direitos. S0 agora, porém, praticamente 56 anos depois, é
que os Clubes Sociais arquitetam formas amplas de orga-
nizacdo para zelar unificadamente pelos seus interesses. E
j& era tempo que a isso se resolvessem. Pois as conseqiién-
cias daquela inacdo e isolamento, os Srs. podem e devem
tentar avaliar.

O Estado procura sempre garantir aos individuos uma
remuneracdo pelo seu trabalho. O esforco intelectual e fi-
sico empregado por uma pessoa na criacio de uma obra
literaria, artistica ou cientifica merece igual compensacao.

A coletividade tem o interesse fundamental em difun-
dir, preservar e incentivar as criacdes do espirito, porque
irao elas constituir, em seu conjunto, o patriménio cultu-
ral de uma nacéo. E o desenvolvimento ndo se obtém sem a
cultura.

A Constituicdo Federal em seu artigo 180 preceitua: “O
amparo a cullura é dever do Estado”.

N&o se trata, apenas, de compensar a atividade dinéa-
mica representada pelo trabalho, mas é sobretudo o resul-
tado obtido que empolga a ordem juridica. O produto da

1. Fundacdo da “Société des Auteurs et Compositeurs Drama-
tiques” — Franca.

2. Fundacido da “Sociedade Brasileira de Autores Teatrais” —
“SBAT”.
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atividade intelectual é tdo importante, que gera direitos es-
peciais para o seu criador.

A mesma Constituicio no artigo 153, tratando dos di-
reitos e garantias individuais, assegura: “Aos autores de
obras literarias, artisticas ou cientificas, pertence o direito
exclusivo de utiliza-las. Esse Direito é transmissivel por
heranca pelo tempo que a lei fixar”.,

Esses os chamados Direito de Autor.

Internacionalmente, estio reconhecidos e assegurados
pelo Brasil, através da ratificacdo e posterior promulgacio
das Convencdes de Berna e sua revisio de Bruxelas, pela
Convencao de Washington, e pela de Genebra.

A obra que resulta da criacdo intelectual, pode ser uti-
lizada de varias formas. Sendo o autor o seu primeiro e
principal critico, pode evidentemente, melhor do que nin-
guém, julgar a conveniéncia ou nido da utiliza¢do por qual-
quer meio ou processo, determinando, inclusive, a maneira
pela qual esse uso deve ocorrer.

Assim, pode se evitar que na sua difusdo sejam trans-
figuradas as caracteristicas bésicas de uma obra, desvir-
tuando-se desta forma a sua mensagem cultural, que é exa-
tamente o que se deve preservar,

O autor tem o maior interesse em que as emanacdes
da sua intelectualidade sejam divulgadas com perfeicao,
por que sabe muito bem que as deficiéncias lhe serdo indi-
retamente atribuidas, ja que estd vinculado pessoalmente
a obra.

Com intencdo de o estimular a contribuir para o patri-
modnio cultural do pais, e como dupla compensacido pela
sua criatividade e vigilancia é que do uso da obra por ter-
ceiros se fez derivar para ele o direito de receber remu-
neracdo ou requerer indenizacdo nos casos em que a utili-
zacdo se fizer sem o seu consentimento.

Os seus herdeiros s@o igualmente beneficiados, porque
o relacionamento que mantém com o autor faz presumir
que tenham o mesmo desejo e interesse que a mensagem se
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difunda com precisdo, e porque anima o criador a conscién-
cia de que com o seu trabalho podera também garanti-los
economicamente.

Assim a autoridade legitima emana normas de conduta,
revestidas de suficiente coercdo, para a composicio dos
conflitos de interesses existentes enire a coletividade e seu
empenho na difusdo e preservacdo da cultura (representada
nos casos concretos sobretudo pelos usuarios), e o aulor.

As compensacées atribuidas ao autor, e que significam
os seus direitos exclusivos em relacdo &4 obra, sofrem res-
tricoes, toda vez que o interesse da coletividade é de tal
modo urgente e superior que nio permitiria uma compo-
‘sicAo da forma habitual.

Isto se compreende, ndo s6 porque a protecdo se dirige
a obra, e ndo ao autor, como pensavam muitos doutrina-
dores, como também, porque o autor ao criar nada mais
fez que transformar, através de sua individualidade cria-
tiva, parte do acervo cultural que a coletividade preser-
vou e transmitiu, adquirindo esta ultima direitos irre-
cusaveis em relacdo aquele patrimoénio cultural, ao qual
a obra do autor passara a pertencer, e de cuja existéncia
dependeu a sua criacao.®

Elementar é que a obra deva representar uma contri-
buicdo de alguma significAncia para o acervo cultural. A

3. Assim o Direito Autoral além de ter a sua natureza social (e
que Direito nio o tem?), seria também um direito natural, como o
querem muitos juristas, na medida em que a obra autoral, pertencendo
ao patriménio cultural de um pais, quicA do mundo, tem na sua esséncia
a2 4nsia de se ver preservada, divulgada, transmitida, interpretada,
assimilada, e desenvolvida. Isto porque essa necessidade, absolutamente
anterior a qualquer interferéncia legislativa, é um fato bésico para a
existénecia do préprio conceito de cultura. — Na prépria natureza da
cultura estd a 4nsia referida, e que leva ao estabelecimento de direitos
especiais, para todos que a preservem, transmitam, divulguem, inter-
pretem, assimilem e desenvolvam. E evidente, também, que nessa tarefa
a coletividade antecede e sobrepuja o autor, dai a legitimidade irre-
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este ultimo, o filtro da criatividade individual deve ter, ao
assimila-lo, conseguido obter certa mudancga relevante para
a arte, literatura ou ciéncia. Por isso nio se protege o plagio.

Admiravel ¢é portanto pela sua clareza, inteligéncia e
profundidade a licdo precursora nesta matéria do Profes-
sor ANTONIO CHAVES no sentido de que a protecdo é da obra
e nio do autor*. Licdo essa, que materializou-se no Projeto
de Cddigo de Direitos do Autor e Direitos Conexos, de sua
co-autoria, e que preceitua:

“A criacdo de uma obra intelectual, seja qual for seu
género, forma de expressdo e destinagido, confere ao autor
os direitos morais e pecuniarios cuja defesa as normas de
ordem publica deste Codigo asseguram?”,

Os Direitos Autorais envolvem atributos de ordem mo-
ral’ e de ordem pecuniaria. Sdo esses ultimos os que mais
nos interessam,

cusavel das restricdes que aquela, no interesse da prépria cultura, impoe
ao direito atribuido aos criadores. — Mais evidentes ainda se tornam
estas nogdes quando se verifica que findo um lapso de tempo razoavel,
em que se acredita haver compensado o autor, volta a obra ao patri-
monio da coletividade, configurado no dominio ptublico.

4. A. CHAVES — O Projeto de Cédigo de Direito do Autor e Direitos
Conexos, Revista da Faculdade de Direito, Sdo Paulo 66, 115-117, 1971,

5. Sobre eles, embora fujam ao interesse imediato desta exposicio,
permaneceram ainda esclarecedores os conceitos emitidos por POUILLET:
“C’est en réalité, le droit, pour 1’écrivain et l’artiste, de créer et de
faire respecter sa pensée. le droit de défendre l’oeuvre contre les
dénaturations que quiconque, ... lui ferait subir...” (POUILLET, EuGE-
NE — Traité théorique et pratique de la propriété littéraire et artistique
et du droit de représentation. 3. ed. refondue par Georges Maillard et
Charles Claro, Paris, Marchal et Billard, 1908, cap. VII, p. 256, 259).
— Elucidativa é ainda a definicdo de GENY que encontramos na mag-
nifica tese de PHILADELPHO AZEVEDO, “c’est un droit d’ordre principale-
ment moral ou personnel, en vertu duquel P’écrivain dispose exclusi-
vement de sa pensée pour l’'informer & sa guise, puis la retenir ou la
communiquer au public, ou bien, la lui ayant offerte, la reprendre, la
modifier ou ’anéantir, soit qu’il agisse lui méme dans un de ces sens,
soit qu’il empéche les autre d’agir & l’encontre de ses intentions
propres” Ou ainda a que professou GEORGES BRY e que encontramos na
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Os atributos pecunidrios sdo alienaveis, porque seu
exercicio pode ser cedido a terceiros (assim um autor cede
ao editor o direito de reproduzir graficamente a sua obra);
sdo temporarios, porque esta autorizacdo nao é perpétua
e sofre limitacdes no tempo; sdo divisiveis porque se exige
uma autorizacdo para cada uma das formas de utilizacdo
relacionadas, (assim, quem autoriza uma gravacido em dis-
co nao estd permitindo a execucdo publica da obra); e sdo
relativos, renunciaveis e prescritiveis, ao contrario dos
atributos de ordem moral, que sdo perpétuos, irrenuncia-
veis e imprescritiveis.

Os atributos pecuniarios permitem utiliza¢do sob forma
corpérea e sob forma incorpoérea.

No primeiro caso, sob forma corporea, temos os Di-
reitos de Exposicao, Exibicao, Sequela, Distribuicao, Re-
producio etc.

No segundo caso, sob forma incorpdrea, temos os Di-
reitos de Recitacdo Publica, Radiodifusdo, Execug¢ao e Re-
presentacao, Direitos de comunicar e fixar a execuc¢io e
representacdo, e outros®,

E nosso objetivo atual o Direito de Execucdo. Ele se
define como a divulgacdo sonora, ou entdo, mais ampla-
mente, como a reproducio acustica de uma obra musical.
O conceito juridico-autoral de execucao, se cinge portanto
as criacGes de natureza musical.

Em sua reproducdo acustica, as obras dramaticas séo
representadas, as poéticas recitadas, e as musicais sdo exe-
cutadas.

mesma tese: “... o conjunto de faculdades e vantagens que tendem a
salvaguarda da personalidade do autor, a fazer respeitar sua inspi-
racio, suas idéias, seu nome, a integralidade de sua obra...” (Direito
Moral do Escritor, Rio de Janeiro, Alba, 1930, p. 38).

6. Seguimos nesta divisdo de utiliza¢do corpérea e incorpérea a
orientacido e enunciados adotados no “Projeto de Cédigo. ” antes
citado.
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A vontade e a acdo material do individuo executante,
sdo dirigidas na execu¢do no sentido de realizar a repro-
ducao sonora.

A execucido pode ser direta ou indireta. £ direta quundo
se dirige do executante diretamente ao ouvinte. E é, por
conseguinte, indireta, quando o processo se cinde em duas
etapas distintas: na primeira, o executante, ou fixa sua
execucdo em um suporte material (como discos, fitas, ta-
pes etc.) ou entido realiza a reproducdo para que um c¢rga-
nismo de radiodifusdo a capte. Na segunda etapa, a exe-
cucao fixada ou captada, é entdo, comunicada ao ouvinte,
Assim, é execucao direta aquela que uma orquestra faz em
um clube diretamente aos sdcios, e é indireta, tanto aquela
em que a audicdo se efetua através de discos, fitas, etc.,
como a que se realiza através de um radio ou televisio.

A execucdo pode igualmente ser publica ou privada,

Privada ela é, quando restrita ao circulo familiar, a
esfera intima do individuo.

Publica ela se torna quando se efetua a comunicacio
da obra a uma pluralidade de pessoas que ndo esteja unida
pelos estreitos lacos da intimidade e do parentesco.

Segundo PoNTEs DE MIRANDA, haveria que distinguir
ainda, entre audicdo retribuida e execucao retribuida?

Execucdo retribuida seria aquela em que o executante
recebesse remuneracdo pelo seu trabalho, muito embora os
ouvintes pudessem estar assistindo gratuitamente. E o caso
do pai que aluga um clube e paga aos musicos para a festa
de aniversario de seu filho.

Audicdo retribuida por outro lado, seria aquela em
que as pessoas que assistissem devessem pagar ao executan-
te ou a terceiro para poder presenciar a execugdo (é o
caso de pessoas que compram ingressos para um baile).

Podemos adiantar, no entanto, que a distincéo, por si
sé, ndo tem no estado atual do nosso Direito, a importancia

7. MIRANDA, PONTES DE, Tratade de Direito Privado, 2.2 ed., Rio
de Janeiro, Borsoi, 1956, v. 16, Cap. v, p. 177-79.
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que se lhe quis atribuir. Sozinha, sem o critério da publi-
cidade ela é innutil.

No primeiro caso, na execucdo retribuida, é uma pessoa,
o pai, que se substitui aos ouvintes na obrigacdo de pagar
ao executante. No segundo caso, na audicdo retribuida, é o
proprio ouvinte quem paga, comprando os ingressos.

Quando a audicdo fosse retribuida mas o executante
ndo recebesse remuneraciao, como por exemplo num espe-
taculo de beneficéncia, ndo haveria também interesse na
distincdo, Porque segundo o estabelecido pelo Codigo Civil
Brasileiro em seu artigo 657: “Publicada e exposta a venda
‘uma obra teatral ou musical, entende-se anuir o autor a
que se represente ou execute, onde quer que sua audicdo
nio for retribuida”.

A pessoa que paga um espetaculo de beneficiéncia esta
visivelmente retribuindo, quando nio ao organizador, pelo
menos ao beneficiario.

Os conceitos tinham que ser referidos, apesar da nossa
observacdo a respeito, devido sua importincia para o ma-
nuseio da espécie que estudamos.

Antes de evoluirmos na sua analise, queremos abrir um
parénteses para esclarecer o que sejam os Direitos Conexos
ao Direito de Autor.

A significancia deles deflui para ndés, da obrigacdo que
tem os clubes de pagar pelos Direitos Conexos, quando ha-
ja execucdo indireta de obras musicais.

Se a realizacdo de uma obra faz derivar para seu autor
direitos especiais porque o Estado quer amparar a cultura,
todos aqueles intermediarios (como por exemplo cantores,
musicos etc.) que tenham atuacido indispensavel no pro-
cesso de comunicar a obra ao publico e que assim acres-
centem a criacao do autor, elementos pessoais e especiais,
seja de ordem intelectual técnica ou mecéanica, é justo que
esses intermediarios, sejam também merecedores de Direi-
tos especificos conexos aquele do autor. A sua atividade se
tornou imprescindivel a divulgaciao da cultura.
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No Direito Brasileiro eles foram reconhecidos pela
promulgacdo da Convencdo de Roma através do Decreto
57.125 de 1965 e pela publicacdo da lei 4.944 e sua regula-
mentacio pelo Decreto 61.123, ambos de 1966.

Diziamos que o Cddigo Civil exigiu para que houvesse
excecdo ao Direito de Autor de Execucdo de Obras Musicais
além da ocorréncia da nfo retribuicio da audicdo, a con-
dicdo de que a obra houvesse sido publicada e exposta a
venda.

Assim a obra inédita ficava sujeita ao consentimento
do autor, mesmo quando a sua audicdo nio fosse retri-
buida.

Em 1924 o Decreto 4.790 no artigo 2.°, acrescentava,
que nos espetaculos publicos quando houvesse pagamento
de entrada, era necessaria a aulorizacdo do autor, para
cada vez que se pretendesse executar composicdes musi-
cais.

E em 1928, os Decretos 5.492 e 18.527, regulando as
empresas de diversdes e locacido de servicos teatrais, dei-
xavam disposto, respectivamente nos artigos 26 e 47, que as
composicbes musicais executadas ou transmitidas pela ra-
diotelefonia, com o intuito de lucro, em reunides publicas
ficavam sujeitas ao consentimento do autor. E o paragrafo
tnico presumia que a retribuicdo paga a musicos, executan-
tes ou transmitentes representava intuito de lucro.

Consagravam-se ai os dois critérios que viriam a nor-
tear definitivamente a matéria.

Notaram os juristas que a audicdo seria retribuida, néo
apenas, naquelas ocasiGes em que houvesse o pagamento
direto e evidente por parte do ouvinte, mas também na-
queles outros casos em que esta remuneracdo se proces-
sasse de maneira menos perceptivel.

Para esclarecer estas hipdéteses pouco nitidas de retri-
buicdo, mas em que ela inegavelmente ocorria, elegeu-se o
intuito de lucro como critério, amparado pelo da publici-
dade da reuniao.
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Intuito de lucro direto, ou da audicido diretamente re-
tribuida, ocorreria nos casos em que se desse a cobranca
de ingressos ou exigéncia de consumacdo minima, por
exemplo.

Ja o intuito de lucro indireto, ou audicdo indiretamente
retribuida se caracterizaria em seu sentido amplo atual,
como o esclarece o Anteprojeto do Desembargador Milton
Sebastido Barbosa, “pela cobranca de taxas ou mensalida-
des, pelo recebimento de subvencoes, aluguel de salGes para
qualquer espetaculo ou festividade, a exploracdo publici-
taria em geral, a existéncia de qualquer finalidade econé-
mica ou comercial, o pagamento de remunerac¢ido por qual-
quer forma, a artistas, intérpretes, musicos, executantes ou
semelhantes, inclusive, a qualquer outra pessoa no local
onde a obra é utilizadas,

Assim o intuito de lucro nao se resumiria meramente
na intencdo de usufruir vantagens com o uso da obra, mas
alcancaria também aquelas hipoteses em que objetivamente
pela sua utilizacao, resultassem beneficios para o usuario.

Lucro quer dizer “Utilidade, ganho, interesse, proveito,
produto livre de despesas”.

“A analise econdmica contemporinea”, segundo HENRI
GurroN, professor de Economia Politica da Universidade de
Paris, “nao considera lucro sendao o excedente. . Ha lucro”
diz ele “apenas existe um excedente, uma vez pagos todos
gastos gerais, todas as matérias primas, e todos os servigos
produtivos, assegurados o renovamento das partes envelhe-
cidas da empresa e a possibilidade de prevenir os imprevis-
tos do futuro™®,

Embora de ordem nitidamente econdmica, a palavra em
sua presente acepcio juridico-autoral como na que lhe deu
o uso popular, significa mais amplamente um beneficio

8. Diario Oficial, Secdo I, Parte I, Supl. ao n. 113, art. 79, 16
de junho de 1967, p. 19.

9. GUITTON, HENRI, FEconomia Politica, 2.2 ed., Rio de Janeiro,
Fundo de Cultura, 1961, v. 4, p. 60-1.
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genérico, de diversas categorias desvinculando-se do seu
aspecto econdémico inicial.

Um clube social é uma pessoa juridica de direito pri-
vado, constituida para o proveito exclusivo de seus associa-
dos. Ndo visa o lucro econémico. Interessa-se em cobrar pe-
los servigos que presta para pagar suas despesas e, quando
muito, para reinvestir em bens e servi¢os que sirvam a co-
modidade ao lazer de seus socios. SO sdo remunerados os
funcionarios, nunca os membros do quadro social.

Contudo, a execucdo de musicas em clubes, porque visa

o proveito de seus associados, é uma audicdo indiretamen-
te retribuida por ele.

O lucro que se tem em vista & o bem estar e o diverti-
mento. Para obté-los o sécio paga a mensalidade que nada
mais é que uma retribuicdo pelas comodidades que goza.

Nao foi pacifica, porém, a evoluciao do conceito de exe-
cucao musical em clubes e sociedades recreativas. Para que
vestisse o antes apertado conceito de audicdo retribuida,
precisou haver uma lenta progressao jurisprudencial, dou-
trinaria e legislativa. E sobretudo precisou-se ampara-lo
pelo critério da publicidade, que, por si so, ja deveria ter
sido suficiente.

Para compreender essa transformagao é preciso sobre-
tudo perceber que sendo a musica o elemento basico e es-
sencial, sem o que nao se pode realizar qualquer festa, haile
ou reuniao dancante, revoltava aos autores e comovia os
juristas o fato de que, embora pagando funcionarios, de-
coracdo, musicos, operarios, lavanderia, bebidas e outros
fornecedores'?, os clubes escorados pelas imprecisoes e la-
cunas da lei, se esquivassem ao pagamento dos Direitos
Autorais, que afinal de contas sdo o ganha pao dos auto-
res. E como se uma fabrica se recusasse a pagar pela ma-
téria prima que vai industrializar.

10. Ver a este respeito precisa argumentacio do Prof. ANTONIO
CHAVES, in op. cit., p. 127.
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Opondo-se a estas mutacdes, os clubes embora isola-
dos, lutavam resolutamente pelos seus interesses.

Assim distinguiu-se entre o conceito de espetaculo pu-
blico ¢ o de espetaculo privado, para, incluindo os clubes
na ultima categoria, isenta-los do pagamento dos Direitos
Autorais. De vez que suas reunides seriam coletivas mas néo
publicas, porque restritas aos socios e convidados!?,

Porém, inumeros julgados, e, mais ainda, o Decreto
20.493 de 1946 regulamentando os Servicos de Censura de
Diversdes Publicas, assemelhou expressamente, no artigo 88,
os lugares de reuniGes publicas aos de reunides colelivas,
eliminando por conseguinte a diferenca e exigindo a au-
torizacdo do autor, para a aprovacdo de programas de au-
dicdes musicais nesses lugares. Outras e diversas decisdes
judiciais se sucederam, contudo, em varios tribunais do pais,
notadamente no do Estado do Parana, afirmando o carater
privado nas reuniGes em clubes!?, e a gratuidade das au-
dicoes.

Procurou-se também fixar que as decisGes contrarias
ao interesse dos clubes apoiavam-se em diplomas legais que
dispunham somente acerca de empresas de diversdes e lo-
cacdo de servicos teatrais, sujeitas ao regime das sociedades
comerciais e que, por isso, ndo poderiam ter sido aplicados
aos clubes que sdo sociedades civis sem finalidade lucra-
tiva 13,

11. DuvAL, HERMANO, Viola¢do dos Direitos Autoriais, Rio de
Janeiro, Borsoi, 1968, Titulo II, Cap. I, n. 95, p. 227.

12. Revista dos Tribunais do Estado de Sdo Paulo, v. 892, p. 856,
1968, v. 345, p. 487, v. 350, p. 540, 1964, v. 228, p. 548, v. 149,
p. 141, v. 164, p. 731, v. 253, p. 609, v. 384, p. 550 — Arquivo
Judicidrio, v. 108, p. 218, v. 116, p. 412, v. 118, p. 62, v. 105,
fase. 2, p. 291, fev. 1958 — Ementdrio Forense, ano 10, n. 115, 1958,
ano 4, n. 66, 1954 — D. J., p. 322 apenso ao n. 209, maio 1961.

13. HERMANO DUVAL, op. cit., n. 97, p. 281-32 — Em contrario
consulte-se: Revista dos Tribunais de Sdo Paulo, v. 339, p. 298, v. 328,
p. 719, v. 262, p. 145, ago. 1957, v. 188, p. 476, v. 194, p. 382
— Jurisprudéncia, simula 353, p. 350, 1967. — Consultar também
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Em meio a esta efervescéncia jurisprudencial também
se pronunciavam continuamente os tribunais, e notadamen-
te o Supremo Tribunal Federal, interpretando a lei em sen-
tido oposto aquelas entidades, sendo marcante o importan-
tissimo e sempre citado relatério do Ministro Amarilio Ben-
jamim no agravo de peti¢io ao mandado de seguranca 17.173,
em que afirmou o carater ptblico e o intuito de lucro exis-
tente nas reunides em clubes, e a equivaléncia desses ullimos
a verdadeiras empresas de recreacdol4.

Houve ainda quem tentasse eximir as mencionadas as-
sociacdes da obrigacdo de pagar a execucdo indireta, seja
através de discos, seja pela radiodifusdo, sob o argumento
de que a cessdo do Direito de Reproduc@o num caso, e o de
Execucdo pago pelas empresas de Radiodifusio no outro,
ja remunerava suficientemente o autor!®, Mas a tese es-
quecia o carater eminentemente divisivel dos atributos pe-
cuniarios, e ndo poderia de forma alguma ser acolhida, co-
mo nao o foi.

Atualmente temos diante de ndés uma jurisprudéncia
firmada no Supremo Tribunal Federal reconhecendo a obri-
gacio dos clubes pagarem aos autores; contudo nas instan-
cias inferiores continuam-se a encontrar, vez por outra,
decisbes opostas, mas que, ao final, sdo necessariamente
reformuladas, toda vez que alcancam o Orgao Maximo do
nosso Poder Judiciario.

Finalmente o projeto da co-autoria do professor AN-
TONI0O CHAVES espantou todas as incertezas, pela adocao
definitiva de um critério de superior clareza que é o da pu-
blicidade. Assim o artigo 27 dispde que “todas as execucdes
ou representacdes ptiblicas ainda que sem finalidade lucra-

extensa jurisprudéncia relacionada no parecer Direito de Autor —
Discos Gramofénicos — Execug@o ndo outorizade de Obras Musicais,
de A. CHAVES, in Rev. Trib., v. p. 42.

14. Censura Federal, Brasilia, Carlos Rodrigues Edit6éra, 1971,
p. 282.

15. HERMANO DuUVAL, op. cit., Titulo VII, Cap. II, n. 160, p.
420-21.

29 .R.F.D. — II
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tiva, direta ou indireta... “dependerio do pagamento pré-
vio da retribuigéo?l.

Srs., havendo sido convidado pelos organizadores desta
Convencido para proferir esta palestra, poderia parecer a
alguém, que eu devesse negar vivamente o Direito dos Au-
tores. Essa atitude, aparentemente facil, quem sabe (?), po-
deria me lograr posicdo mais simpatica perante os senhores
Convencionais.

Entretanto as pessoas aqui presentes nao sao ingénuas.
Todas, de uma forma ou de outra, ja tiveram que se de-
frontar com a duvida em pagar ou néo os Diretios Autorais.
A experiéncia pratica ja as acautelou. As batalhas judiciais
de que participaram ou tiveram noticia, sdo suas melhores
conselheiras.

Na absoluta maioria dos paises civilizados os clubes
pagam direitos autorais.

Desonesto seria eu, se viesse levantar falsas esperancas,
animando-os a atitudes, que ao final, s6 redundariam nas
mais funestas conseqiiéncias juridicas.

O advogado no mundo contemporaneo, é, antes de tudo,
um consultor, que previne as possiveis demandas, evitando
os processos judiciais inuteis, lentos e dispendiosos.

Os autores tém hoje os seus direitos, alicercados pro-
cessualmente em meios eficazes para reprimir as violacoes
de que sejam vitimas.

E a tutela civil e penal se ji ¢ suficiente como esta,
caminhou nos projetos elaborados, para uma repressao mais
cerrada, e para uma ameaca mais sensivel, que realmente
alarme, assuste e afugente os possiveis violadores das nor-~
mas juridico-autorais.

O artigo 184 do Cddigo Penal vigente estabelece que é
crime “violar Direito de Autor de obra artistica, literaria
e cientifica”. Podendo esse ilicito originar acdo penal me-
diante queixa do ofendido e subseqilente condenacao ent
pena de detencdo de trés meses a um ano.

16. ANTONIO CHAVES, op. cit., p. 127.
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A Lei Processual Civil assegura o Interdito Proibitério,
como medida preventiva, contra a ameaca de turbacio a
posse dos Direitos Autorais.

Tanto o Codigo de Processo Civil como o de Processo
Penal permitem a utilizacdo da acdo de busca e apreensio,
como medida cautelar de natureza coercitiva, destinada a
colher elementos probatérios da ocorréncia de ilicitos.
(Discos, fitas, tapes podem ser aprendidos, e os aparelhos
de reproducao lacrados por determinacdo judicial).

Pode ainda ser requerida a interdicdo do espetaculo e
interposta acdo de perdas e danos no foro civil, bem como
a acdo cominatdria para prestacdo de fato ou abstencio
de ato, com a conseqiiente cominacdo de multa pecuniaria
pela violacdo do preceito.

Nao foi portanto, desavisadamente, que agimos, quando,
continuada e energicamente, advertimos de que a violacdo
dos Direitos Autorais repugna a consciéncia juridica. Sabia-
mos dos riscos a que os equivocos poderiam sujeita-los. Por
isso talvez, tenhamos sido exaustivos e um tanto detalhistas.
Visamos a compreensao didatica, e & apreensao logica pelos
senhores dos fundamentos da matéria que estudamos.

Agora, contudo, ndo menos energicamente desfraldo
o estandarte dos seus interesses, e conclamo-os a juntos,
nesta Convencdo, analizarmos e encontrarmos solucdes, ati-
tudes e medidas comuns, para aquele Ambito de situacdes
em que os clubes podem, e precisam fazer valer os seus di-
reitos.

Trouxe-lhes algumas sugestoes.

Constantemente, ouco Diretores de Clubes Sociais que
reclamam, justificadamente, quando manifestam sua apre-
ensdo diante do modo arbitrario com que, algumas vezes,
os representantes dos autores fixam os precos pelos Direitos
Autorizados.

Os clubes precisam de uma previsdo or¢camentaria an-
tecipada das suas despesas. Mas s@o surpreendidos, reite-
radamente, pela solicita¢do de remuneragdes desproporcio-
nadas, por parte de alguns representantes dos autores,
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Quantos clubes nao tem evitado realizar bailes de car-
naval e outras festividades especiais, porque nfo podem
fazer face aos gastos onerosos com os Direitos Autorais.

Costuma-se replicar que o porcentual nio é exagerado,
quando considerado no conjunto das demais despesas. Mas,
se assim fosse, por que iriam estas entidades resignar-se a
nao mais proporcionar esse bem estar aos seus socios, se
é precisamente esta a finalidade que anima a sua existéncia
juridico-civil.

Nio sou eu quem abstratamente formula estas preo-
cupacoes, ¢ a lamentacdo dos clubes que chega continuada-
mente aos meus ouvidos.

O Anteprojeto do Desembargador MiLTON SEBASTIAO
Barposa havia criado um sistema de tabelas minimas bienais
obrigatorias, fixadas antecipadamente para a cobranca dos
Direitos Autorais.

Foi porém abandonado, em favor de outro inegavel-
mente superior, em muitos aspectos, ao que o antecedeu.
As disposicoes quanto a tabelas minimas, parecem ter sido
suprimidas, porque suprimido foi o sistema de arrecadacao
centralizado e estatal antes estabelecido.

Se por consideracdes juridicas e praticas irrecusaveis
as alteracdes foram necessarias, os motivos que levaram a
criacdo daquelas limitacdes ao Direito do Autor ainda per-
manecem vivos. E os nossos juristas certamente nio os te-
rao esquecido.

Cabe aos clubes, agora, colaborar para que seja encon-
trada a maneira pela qual, dentro da nova orientacdo
adotada, seja possivel resguardar os seus justificados in-
teresses. Cabe a eles unificadamente agir para que sbe
mais forte o seu murmirio, para que se constitua num
grito que emocione a sensibilidade juridica da Nacao.

Os autores atualmente podem cobrar o que quiserem. A
jurisprudéncia lhes atribui o Direito de fixar como queiram
o preco, em autorizacées antecipadas.
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Diz-se que os clubes podem, se quiserem, deixar de uti-
lizar musicas em suas sedes. Mas como, se ela é um ele-
mento indispensavel ao lazer contemporineo?

Sera que sob o exercicio de um direito legitimo, vai se
abrigar o verdadeiro abuso, em que se traduz em algumas
ocasides, a fixacdo e cobran¢a arbitraria por parte de al-
guns representantes dos autores do preco pelos Direitos
Autorais?

No decorrer desta Convencdo, na analise de outras dis-
ciplinas, os senhores terdo inumeras oportunidades de ve-
rificar as vantagens de se reunir em uma organizacao. As
empresas enfrentam melhor as realidades econémicas do
mundo atual, quando estdao juntas.

Do ponto de vista da matéria que estudamos, também.

Por que ndo se criar um servico juridico unico e
centralizado, que os assessores nos problemas de Direito
Autoral. Servico esse, que firme com os autores os contratos
de utilizacado, obtendo vantagens e reducado dos precos. (Co-
mo por exemplo ocorre na Alemanha, aonde os contratos
firmados por associacGes de entidades privadas, obtém até
20% de desconto)?l?,

Unidos os clubes vdo pedir, sim; mas saber também
exigir quando se fizer necessario.

Por que ndo baratear os custos da manutencdo de um
quase sempre dispendioso mecanismo de assisténcia juridica
isolada e individual? Por que nao reforcarem mutuamente,
uns a posicdo dos outros?

Por qué nao implantar um servico centralizado com
sistema de classificacdo e arquivamento que lembre os clu-
bes de suas obrigacGes, e oriente-os quanto a seus compro-
missos econdmicos, até mesmo pagando por eles?

Sim! Se os autores tém sociedades para arrecadar, os
clubes também podem ter entidade para a realizacdo con-

17. CHAVES, ANTONIO, A arrecadagio do Direito de Autor na
Europa, in: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sio
Paulo, 1971, v. 66, p. 413-14.
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junta do pagamento, e por que nfio para exigir critérios mais
justos na cobranca?

Quem desconhece que muitas vezes um clube de pa-
trimonio vultoso quase ndo realiza festas e faz pequena
utilizacdo da matéria prima musical, embora pague alto pe-
los Direitos Autorais? Ao passo que um clube mais modesto,
por estar auferindo a maioria das suas rendas pelos ser-
vigos que presta durante os bailes e reunides dancantes,
paga pouco pelos mesmos Direitos.

Por qué ndo se exigir um critério que constate a utili-
zacao real da musica, para orientar a cobranca dos Direitos
Autorais. Talvez estabelecendo um percentual fixo sob de-
terminado valor (como por exemplo “tantos por cento”
sobre a arrecadacdo do clube). De tal forma que se possa
antecipar os gastos e evitar desequilibrios no orcamento
geral.

Por qué, ao menos, nio adotar um sistema comum,
embora exercido individualmente, para a quitacdo dos Di-
reitos Autorais (como a utilizacdo de “carnets” bancarios,
sem prejuizo da aprovacdo dos programas pela censura).

Barateando o custo para os senhores, estardo dimi-
nuindo também os gastos da onerosa maquina de arrecada-
cdo e fiscalizacdo que os autores mantém. Beneficiando-os
os senhores podem exigir a reducdo das remuneragoes que
pagam.

, Estou convicto de que os representantes dos autores se
aqui compareceram ¢é porque estio interessados também
em encontrar formas de entendimento comum.

E além disso, por qué ndo aproveitar a ocasido, e re-
digir ao sr. Ministro da Justica um documento que se destine
a receber a assinatura de todos os dirigentes de clubes no
Brasil, aprovando as recomendacdes desta Convencao acer-
ca dos Direitos Autorais, solicitando a S. Exceléncia que se-
jam tomadas em consideracdo na redacdo final do Projeto
de Cédigo.

Por qué ndo se pugnar pela criacio de uma Comissdo
ou orgao especial composto de representantes dos autores,
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dos usuarios e elementos mediadores de nomeagdo do go-
verno, que arbitre e fixe os critérios e percentuais para
cobranca de direitos de execucdo musical, procurando re-
solver em carater preliminar os litigios existentes, sem
prejuizo das demais medidas judiciais facultadas legalmen-
te aos interessados para defesa de seus direitos

Sao 23.000 os clubes sociais no Brasil, sdo porianto
23.000 comunidades cujos direitos, interesses, e reinvindi-
cacoes nao devem ser descuidados.

Todas estas proposi¢des, que apresentamos, foram re-
lacionadas na constituicdo de um documento, que se propoe
ao exame, analise e critica desta Convencao, admitindo su-
gestoes e reformulacdes.

Ofereco-o como ponto de partida para os trabalhos da
Comissdo especifica.

Senhores, somos aqui apenas algumas centenas dz en-
tidades, uma reduzida quantidade face ao total das congé-
neres existentes. Mas é sempre do desassombro de uns pou-
cos, que comandam e tém a iniciativa dos fatos, que resulta
0 beneficio geral.

Assim tem sido, até mesmo com a inauguracdo das Na-
¢bes que, como o Brasil, hoje ostentam com orgulho a sua
independéncia.

Os clubes, tenho a certeza, ndo permanecerdo passivos
diante dessas realidades inadiaveis.



Homenageando a Sebastian Soler*.

Miguel Reale Junior

Assistente doutor na Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo.

E Vossa Exceléncia o mestre do direito que volta a sua
sensibilidade aos problemas cruciantes do homem. Que a
nossa saudacio seja antes de tudo o reflexo de nosso es-
panto diante das verdade reveladas por Vossa Exceléncia
na analise do momento histérico em que vivemos e no qual
é o direito posto na berlinda como se fosse a palmatoria
do mundo. Em seus livros, nota-se, como dado essencial, o
sentido do tempo. A consciéncia histérica que informa seu
pensamento, possibilita-o, sem romantismo, a intitular uma
de suas magistrais obras de: “Fé no direito”. Seus trabalhos
nos fazem ver que o direito é uma conquista do homem,
que durante séculos, tendo por pa o senso comum, cons-
truiu a justa medida nas relac6es humanas.

O direito, como ciéncia da cultura, vem se modelando
a feicdo da experiéncia. O direito é historia e se projeta na
historia como reflexo de uma dada conjuntura social. O
direito se nutre do passado, mas se ancora na realidade
presente, valorando-a e projetando suas valoracbes no
futuro.

Tem porém o direito um aspecto tragico. Mas Vossa
Exceléncia soube com magistral lucidez ver na tragédia
do direito o ponto essencial de sua dignidade. O direito

*  Saudacdo proferida na sessdo solene realizada a 16 de
dezembro de 1971, no Plenirio do Egrégio Tribunal de Al¢ada Criminal
do BEstado de S&o Paulo, em homenagem a Sebastian Soler.
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aspira continuamente reger o futuro, como que furtando
uma parcela do dia de amanhi, através da fixacdo daquilo
que deve ser. Mas ¢é tragico, porque trabalha com esquemas
rigidos, cristalizando valores e conceitos vigentes em uma
época, a fim de ordenar a vida sempre multiforme e mu-
tavel. A tragédia do direito estd em nao acambarcar toda
a riqueza da realidade polimorfa e fértil em variacdes, em
nao poder prever todas as possiveis hipoteses, e em néao
estar apto em suas abstratas esquematizacdes, a adequar-se
a todas as mutacOes no tempo.

A dissonincia entre os valores cristalizados e os vigen-
tes, ¢ a desgraca denunciada por tantos juristas e jus-filo-
sofos.

E Vossa Exceléncia apresenta dois dados como caracte-
risticos de nossa época, talvez os responsaveis pela propa-
lada crise do direito: a substituicio do individuo, como
expressdo de liberdade e responsabilidade, pela coletiviza-
cdo dos quereres e por outro lado a exaltacdo da autoridade
com a interferéncia cada vez maior do Estado no compo
antes entregue a autonomia da vontade.

Surge como necessidade imperiosa desse sistema, que
rege homens disponiveis, a atividade legisferante. Mullipli-
cam-se as leis. H4 uma exalta¢do do poder de autoridade e
deste modo o direito objetivo perde o valor, entendido co-
mo mero produto dos caprichos da autoridade. Esta, a seu
talante, decide, construindo, assim, o direito que desce ao
nivel dos fatos. £ sua licio de que quem muito manda,
muito é desobedecido e de que as normas néo sdo impera-
tivos absolutos, mas apenas prevém sancdes as condutas
que ndo correspondem aquilo que se espera. E para que
esta multiplicidade de leis tenha eficacia, necessario é o
recurso ao expediente da penalizacdo do direito. Estes dois
dados constituem essencialmente o retrato de nosso tempo
realizado por Vossa Exceléncia. Mas o prezado mestre So-
ler antes de dar as respostas sabe com louvavel espirito
cientifico, fazer boas perguntas.
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Por qué esta diminuicdo do valor do individuo? Por
qué a exaltagio da autoridade? Ha apenas e tdo somente
uma crise do direito?

Ha poucos falamos que o Professor Soler vé no aspecto
tragico do direito o seu cunho de grandeza. E que o direito
a0 esquematizar, ao condicionar o futuro através de um
dever ser fixado no presente, fixa um seu limite intranspo-
nivel onde reside sua dignidade: com os modelos juridicos
proibido estda que sejam tratadas desigualmente hipéteses
iguais. Outra caracteristica do direito é que ele se volta aos
seus destinatarios e deve, para ter eficacia, contar com a
colaboracdo dos mesmos. O Professor Soler ama o direito,
tanto que entende que na mais grosseira das leis se ocultam
elementos salvadores, nos quais pode-se fundar uma espe-
ranca, que nao se confunde com uma crenca vazia que paira
acima dos dados objetivos, mas que é fruto das conquistas
juridicas do passado e do conhecimento da prépria natu-
reza do direito.

Nao ha razdo para desanimos. O direito tem limites
intransponiveis conquistados no passado. Mas qual entdo
a crise em que vivemos? E qual o remédio? O prezado mes-
tre Soler ndo procurou orgulhosamente estabelecer inter-
pretacoes mirabolantes, nem encontrou pocdes magicas que
curassem a doenca diagnosticada.

Nao quis se servir de subterfligios que escondessem, de
si mesmos e de nods, nossas préprias mazelas.

Mas, humildemente, em sua mesa de trabalho, auscultou
a vida do homem de hoje, para deduzir um diagndstico
préso a realidade e pensado na perspectiva da experiéncia
histdrica.

A crise é a nossa crise.

A crise é a crise do individuo que abdica de sua liber-
dade, para nio correr o risco de ser responsavel, entregando
a terceiros a digna e altaneira missdo de decidir. O homem
se fez disponivel, enredando-se nas malhas da lei, para al-

cancar pelo preco da liberdade uma seguranca que desonra.
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E alerta o Professor: ndo sejamos iluministas, a crer
que toda a inteligéncia tende 4 verdade e toda vontade ao
bem. Nido se creia que existem direitos inatacaveis e que
quando atacados surgira alguém que sanara o mal causado!
O direito conquistou muito, entretanto, se injusticas e se-
vicias existem nao o é por forca da lei, mas apenas porque
as autoridades as consentem.

Agora, que retomamos a fé no direito, cabe que reco-
bremos a fé em ndés mesmos. Com coragem o nosso mestre
aviou a receita para nossos males: olhemos antes para nos-
sas culpas, antes de descarrega-las no direito. Assumamos
a grandeza de decidir com liberdade e responsabilidade.

O direito esta em crise por estar em crise o individuo.

Mestre, n6s o saudamos pelo senso real com que nos
leciona a arte de ser digno de viver,



CRONICA UNIVERSITARIA.

Manoel Goncalves Ferreira Filho

Diretor da Faculdade de Direito
A Redacdo

O Professor Doutor Manoel Gong¢alves Ferreira Filho,
novo Diretor da Faculdade de Direito, é filho do Dr.
Manoel Goncalves Ferreira e Dona Elsy Moraes Ferreira;
nasceu nesta Capital aos 21 de junho de 1934. Casou-se em
1958 com a Dra. Ivete Senise Ferreira,

Fez os estudos primarios no Externato “Assis Pache-
co” e os secundarios no “Colégio Sdo Luis” desta Capital.

Em 1953 ingressa na Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sdo Paulo, colando grau de Bacharel em Ciéncias
Juridicas e Sociais em 1957 ap6s brilhante curriculo.

Fazendo o curso de doutoramento na Universidade de
Paris, recebe o Titulo de Doutor em maio de 1960 com
mencéo “Trés Bien”.

Desde 1965, é livre-docente de Direito Constitucional
e lecionou essa matéria, como regente, nesta Faculdade e
na Faculdade Paulista de Direito da Pontificia Universi-
dade Catélica; regeu também nesta Faculdade a Catedra
de Direito Internacional Privado e, na Universidade Cato-
lica, a Catedra de Introducfo 4 Ciéncia do Direito da qual
é Professor Assistente.

Na Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras de Sao
Bento, da Pontificia Universidade, onde coordenou o curso
-de Ciéncias Sociais, e na de Ciéncias e Letras da Univer-
sidade Catolica de Campinas regeu as Catedras de Histo-
ria das Idéias Politicas e Politica, respectivamente.

O novo diretor da Faculdade de Direito exerce a
advocacia desde 1960 e foi assessor Juridico do Secretario
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da Fazenda do Estado de Sdo Paulo em 1969. Integra a
Ordem dos Advogados do Brasil, a Associacdo dos Advo-
gados de Sdo Paulo, da qual foi conselheiro de 1967 a
1969 e o Instituto dos Advogados de Sdo Paulo desde 1967.

Participou ativamente de comissées encarregadas de
elaborar varios anteprojetos: O anteprojeto da Constituicio
do Estado em 1967, o anteprojeto do Coédigo Tributario
do Estado de Sdo Paulo em 1969, e o anteprojeto de emen-
da a Constituicio do Estado em 1969. Participou, também,
da mesa Redonda sobre “Sufragio Distrital” na Fundacio
Gettlio Vargas do Rio de Janeiro, em 1971.

Com a tese Do Processo Legislativo, o Professor Fer-
reira Filho concorreu a Catedra de Direito Constitucional
desta Faculdade. Classificado em 1.° lugar, entre outros
notaveis candidatos, é nomeado em 25 de setembro de
1969 e toma posse da Catedra a 13 de outubro do mesmo
ano, sucedendo o Professor Doutor Candido Motta Filho.

Ao assumir a titularidade de Direito Constitucional
nesta Faculdade, em 1969, o Professor Manoel Gongalves
Ferreira Filho dizia em seu discurso de posse: “Chegamos
no bom momento, ja a Faculdade revela, mesmo a quem
s6 enxergar o aspecto exterior, a chegada de nova prima-
vera”, e mais adiante, referindo-se 4 reforma do ensino
juridico, “nao venho prop6-la venho servi-la”.

Sua Exceléncia vinha, realmente, propé-la e servi-la ao
mesmo tempo na qualidade de diretor desta Faculdade e
chegava no “bom momento” para dar sua contribuicdo
ndo somente ao ensino juridico mas as altas esferas admi-
nistrativas, para as quais foi logo convocado: em 1969 —
1970 para a chefia do Gabinete do Ministério da Justica;
de 1969 a 1971 para a Secretaria do Conselho de defesa
dos Direitos da Pessoa Humana; de 1970 a 1971 na Secre-
taria Geral do Ministério da Justica e, interinamente ac¢ assu-
mir o Ministério da Justica, em 1970.

No ambito universitario é eleito, em 1971, chefe do
Departamento de Direito do Estado, cargo exercido até






Professor Dr. Manoel Gongcalves Ferreira Filho,
Dirvetor da Faculdade de Direito.
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novembro de 1973, quando, por maioria de votos, ¢ indica-
do pela Congregacdo de Professores e escolhido pelo Magni-
fico Reitor para suceder o Prof. José Pinto Antunes na
diretoria da Faculdade.

No exercicio dos altos cargos administrativos ou do-
centes imnprime a marca de sua personalidade justa, enér-
gica, dindmica, criadora, e luminosa cultura.

Quando Secretario Geral da Justica lanca a idéia da
criacdo do Instituto de Direito Politico; no cargo de Se-
cretario do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa
Humana (1969 — 1971) em discurso pronunciado no au-
ditério do Ministério da Educacdo, sob o titulo Democra-
cia e Direitos do Homem, expOe suas idéias politicas a
respeito dos direitos do homem, de sua liberdade e digni-
dade aliadas 4 democracia.

Em missdo oficial do governo brasileiro visita a
Franca a Republica Federal Alema e a Gra-Bretanha, em
‘maio de 1970, e em novembro do mesmo ano os Estados
Unidos e a Italia.

Em 1971, faz o curso na Escola Superior de Guerra,
proferindo em agosto de 1973, na mesma escola, uma
conferéncia sob o titulo Poder Executivo.

Na chefia do departamento de Direito do Estado,
desta Faculdade cria e ministra, em 1973, uma nova disci-
plina; “Liberdades Publicas”, despertando grande interes-
se dos estudantes do curso de pos-Graduacao, inclusive
de outros professores gue passaram a freqiienta-la.

Bibliografia.

O professor Dr. Manoel Gongalves Ferreira Filho
publicou livros, artigos e conferéncias versando o tema
de sua especialidade, Direito Constitucional. E de notar-se
que a maior parte da bibliografia desenvolveu-se no es-
paco de quatro anos, i. e, de 1969 a 1973, apos a titula-
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ridade de Direito Constitucional, documentando a cons-
tante evolucdo cientifica de sua obra. Foram publicados
de 1960 a 1973 os seguintes trabalhos:

Livros.
1.

Le Statut Constitutionnel des Partis Politiques au Brésil, en
Italie, en Allemagne et en France, Paris, 1960,

O Estado de Sitio, S. Paulo, 1964.

Os Partidos Politicos nas Constituicbes Democrdticas, Belo
Horizonte, 1966.

Curso de Direito Constitucional, S. Paulo, — Saraiva, 1.2 ed.,
1967; 2.2 ed., 1970, 3.2 ed., 1971; 4.2 ed., 1973.

Do Processo Legislativo, S. Paulo, Saraiva, 1968.
A Democracia Possivel, S. Paulo, Saraiva, 1972.

Comentdrios a Constitui¢Go Brasileira, I Volume — II volume
1974.

Artigos e Conferéncias Publicadas.

1.

Parlamentarismo, Presidencialismo, Sistema Eleitoral e Sis-
tema de Partidos, em Forum, 1962.

Aspectos politicos do Confronto Parlamentarismo versus Pre-
sidencialismo, em Sociologia, Setembro de 1962.

Democracia e Desenvolvimento Econdémico, em Rev. da Uni-
versidade Catdlica de Campinas, dezembro de 1963 e Rev. da
Universidade Catélica de Sdo Paulo. Junho de 1963.
Democracia, Organiza¢do Politica ¢ Regime de Gowerno, em
Rev. da Universidade Catélica de ‘Sdo Paulo, julho-dezembro
de 1964.

A Euxtensdo do Poder Regulamentor ma Constituicdo Francesa
de 1958, em Justitia, vol. 51, 1965 e RDA, vol. 84, 1966.
Paz, Tensées e Desenvolvimento, em Convivium, n. 5, S. Paulo,
1968.

Notas para a Sistemdtica do Ato Complementar, em Rev. de
Direito Publico, S. Paulo, vol. 8, 1969.

Le Véto Partiel en Droit Constitutionnel Brésilien, em Pres-
pectivas del Derecho Ptiblico en la ‘Segunda Mitad del siglo
XX, IEAL, Madrid, 1969, tomo III

Democracia e Direitos do Homem, Boletim n. 1 — do Con-
selho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, Rio de Ja-
neiro, 1969.
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10. Democracia: Formagido e Informagdo Politica, Ministério da
Justica, Rio de Janeiro, 1970.

11. Fidelidade Poartiddria e Voto Distrital, em O Estado de S.
Paulo, mar¢o de 1971.

12. O Sufrdgio distrital ¢ a Reforma Politica, em O Estado de
S. Paulo, agosto de 1971.

13. O Poder Democrdtico, em Convivium, setembro-outubro de
1971.

14. Institucionaliza¢@o politica do Processo Revoluciondrio, em
em Convivium, Janeiro-fevereiro de 1972.

15. O Modelo politico na Constituigio Vigente, em LTR, abril de
1972.

16. O Veto parcial no Direito. Brasileiro, em Rev. de Direito Pi-
blico, n, 17, 1972.

17. O Processo Legislativo e sua Missdo, conferéncia realizada
na Camara Municipal de Ribeirdo Preto, em maio de 1973.

18. O Poder Ewxecutivo, conferéncia realizada na Escola Superior
de Guerra, em agosto de 1973.

19. Ruy o Constitucionalista, conferéncia realizada na Faculdade
de Direito da Universidade de S#o Paulo, em margo de 1973.

O Novo Diretor Assume o Cargo.

Em 30 de novembro do corrente ano, reuniu-se a
Congregacao de Professores em sessdo solere, presidida
pelo Magnifico Reitor da USP, professor Orlando Marques
de Paiva, para investir no cargo o novo diretor,

Compareceram a cerimoOnia intmeras autoridades,
entre as quais o Dr. Waldemar Mariz de Oliveira Junior,
Secretario da Justica, representando sua Exceléncia o Sr.
Governador do Estado, Laudo Natel; senador André
Franco Montoro; desembargador Marrey Junior, presiden-
te do Tribunal Eleitoral de Sdo Paulo; desembargador
ftalo Galli, presidente do Tribunal de Alcada Criminal
de Sao Paulo, professor Arrobas Martins, ex-secretario da
Fazenda, além de grande ntimero de convidados e alunos
que lotavam inteiramente o saldo nobre.

30 -R.F.D. — II
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Introduzido no doutoral pelos professores José Pinto
Antunes, que deixava a diretoria, Moacyr Amaral Santos,
e Washington de Barros Monteiro, sua exceléncia presta
0 compromisso de praxe e recebe a saudacio de seus pa-
res através palavras do Professor Dr. Oscar Barreto Filho,
que analisa a obra do novo diretor e exalta-lhe as quali-
dades de professor, de jurista e de administrador.

Discurso de saudaciio do Professor Oscar Barreto Filho.

Hoje é dia de festa. Engalana-se e atavia-se a velha
Academia, cellula mater do ensino juridico no Brasil,
para receber de bracos abertos o filho bem-amado, ora
investido nas altas funcdes de Diretor.

Jovem ainda, pleno de entusiasmo e de esperanca,
assume o0 Professor Manoel Goncalves Ferreira Filho a
responsabilidade do governo desta Casa, galardio a que
faz jus ndo sé pelo seu inconteste valor moral e intelec-
tual, como ainda pela confianca de seus pares e a estima
em que é tido pelos inumeraveis discipulos.

S6 ha motivo para ufania pela acertada escolha de
nosso novo dirigente, cujo mérito intelectual, demonstrado
em memoraveis prélios universitarios, melhor, se apurou
no exercicio de elevados cargos da administracido publica.

Bem vale relembrar, em rapida pinceladas, o brilhan-
te curriculo com que o Professor Manoel Goncalves Fer-
reira Filho se apresenta 4 admiracdo de seus concidaddos.

Ingressando nesta querida Faculdade em 1953, aqui
hauriu os principios fundamentais da ciéncia juridica,
desde cedo evidenciando seu pendor pelas matérias de
Direito Publico, sob a litcida orientacio de mestres do
porte de Ataliba Nogueira, Candido Mota Filho e Mario
Masagao.

Formado bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais,
em 1957, vémo-lo a seguir rumando para a Franca, a fim
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de fazer o curso de doutoramento na Universidade de
Paris. L.a se dedica, durante dois anos, com acendrado
fervor, ao cultivo das matérias de sua predilecio.

No velho edificio da Place du Panthéon, segue suces-
sivamente os cursos de pos-graduacao de M. Maurice Du-
VERGER, sobre Ciéncia Politica; M. ANprté Haurwou, sobre
Direito Publico Geral; M. JeaN — JacQues CHEVALLIER,
sobre Historia das Idéias Politicas; M. PAuL BaAstip, sobre
Direito Direito Constitucional Comparado. Trabalhando
sob a orientacdo do Professor GeEorGEs VEDEL, elabora tese
de Direito Constitucional acerca de Os Partidos Politicos
nas Constituicoes Democrdlicas, na sustentacdo da qual
obtém o grau de doutor, em maio de 1960, com a mencio
“trés bien”.

Como bom jurista, j& que o Direito nasce do coracio
dos homens, ndo se esqueceu o nosso homenageado de
temperar os rigores do estudo com a suave companhia de
sua encantadora esposa Yvette, com quem partilhou as
agradaveis tardes parisienses, ao longo dos “quais” e
“boulevards™. ..

Regressando ao Brasil, iniciou Manoel Gongalves Fer-
reira sua carreira docente, aliando a ciéncia dos livros a
experiéncia didatica. Ei-lo, em 1965, livre-docente de
Direito Constitucional, com a tese O Estado de Sitio.
Desde entao, ininterruptamente, lecionou esta matéria,
como regente, nesta Faculdade e na Faculdade Paulista de
Direito, da Pontificia Universidade Catdlica. Regeu, ainda,
nesta Escola, a catedra de Direito Internacional Privado
e, na Universidade Catdlica, a disciplina de Introducio a
Ciéncia do Direito.

Na Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras de Sao
Bento, onde coordenou o curso de Ciéncias Sociais, e na
Faculdade de Ciéncias e Letras da Universidade Catolica
de Campinas, regeu as disciplinas de Histéria das Idéias
Politicas e Politica, respectivamente,
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Membro ilustre de varios institutos de estudos juridi-
cos, integrou ainda a Comissdo incumbida de promover a
adaptacdo da Constituicdo do Estado & nova Constituicdo
do Brasil.

Pesquisador de fdlego, dedicou-se 4 analise dos pro-
blemas cruciais do momento politico, publicando varios
trabalhos doutrinarios em que versou temas como o par-
lamentarismo e presidencialismo, o poder regulamentar,
a sistematica do ato complementar, democracia e desen-
volvimento econdmico, sistemas eleitorais e estruturas par-
tidarias, e outros que tais.

Em 1967, como fruto sumarento da experiéncia de
varios anos de ensino, apresenta o jovem mestre a sintese
do seu pensamento em um livro de texto simples e claro,
limpido e conciso, no qual traca o roteiro seguro e atuali-
zado do Direito Constitucional moderno.

Vagando-se a catedra de Direito Constitucional emn
1969, em decorréncia da jubilacio do Professor Candido
Mota Filho, a ela concorrem quatro livres-docentes da
Casa, em torneio magnifico, que marcou época na vida
juridica e universitaria, no qual, como ja se disse alhures,
engrandecidos e dignificados, cada vez mais respeitados,
sairam os que nele tomaram parte,

Sagrou-se vencedor o Professor Manoel Goncalves
Ferreira, com sua preciosa tese Do Processo Legislativo,
ensaio critico de Direito Constitucional Comparado, tendo
em vista, especialmente, o modelo constitucional brasi-
leiro. Neste trabalho, firma o autor sua reputacdo como
constitucionalista, trazendo uma excelente contribuicdo
para o estudo da lei, como expressio da vontade geral e
da vontade politica, e de suas funcées no regime demo-
cratico.

Andou bem o Professor Manoel em cedo publicar
a seu Lurso de Direito Constitucional. Na nota preliminar
do livro, como que prevé a propria trajetoria, ao observar
que os juristas brasileiros, “quando consentem em elabo-
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rar livros de ensino, ndo os podem levar a cabo, chama-
dos pelo pais a tarefa mais altas. E esse apelo afasta par-
ticularmente os constitucionalistas de seus gabinetes por-
que, afeitos como sdo por oficio aos problemas politicos,
deles se esperam freqiientemente solucGes para os pro-
blemas fundamentais da nac&o”.

E foi exatamente isto o que sucedeu. Houve por bem
o alto Governo da Republica em convocar o tedrico de
A Democracia Possivel, para que colaborasse na realiza-
cdo pratica dos valores fundamentais da democracia em
nosso pais. Acedendo ao convite, exerceu os cargos de
chefe do gabinete do Ministro da Justica (de 1969 a 1970);
secretario do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa
Humana (de 1969 a 1971); secretario-geral do Ministé-
rio da Justica (de 1970 a 1971); e Ministro interino da
Justica (em setembro de 1970).

Reiniciadas as atividades docentes, nosso Professor
vem demonstrando seu empenho na renovacio dos mé-
todos do ensino juridico, com a adocdo de processos dida-
ticos — mais consentidneos com os novos tempos. Conta,
para tanto, com a melhoria das condi¢cGes materiais pro-
piciada pelo esforco sem par e pela dedicacdo incansavel
dessa notavel figura de humanista e de administrador que
¢ o Professor José Pinto Antunes. Por outro lado, a cria-
cao dos Departamentos, a modificacao da estrutura cur-
ricular e a implantacdo dos cursos de mestrado e douto-
rado sdo hoje fatos consumados. Ao novo Diretor, cumpre
tdo-somente prosseguir na luminosa senda tracada por
seus ilustres antecessores.

Como mestre de Direito Constitucional, nido podia
Manoel Gongalves Ferreira Filho afastar de suas cogita-
cdes e tematica da liberdade e da democracia. E lembra,
que a democracia s pode vicejar num meio em que nio
falecam condicGes minimas de desenvolvimento cultural,
econdmico e social. Dai a necessidade de adequar as ins-
tituices politicas nacionais & realidade econdmico-social,
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tendo em vista, principalmente, a tensdo gerada pelo de-
senvolvimento econdémico.

Esta sua preocupacdo constante se revela a cada
passo, no trato dos problemas politicos e universitarios.
Ainda agora, ao ser estruturado o ciclo de especializacio,
sugere a inclusdo, entre as matérias que irdo integrar a
area do Direito do Estado, da disciplina Liberdades Paibli-
cas, a exemplo da Faculdade de Direito de Paris. Como
observa DUVERGER, a democracia ¢ um regime para “povos
maiores”. E preciso educar, para a plena fruicdo da li-
berdade. Essa é a missdo da Universidade, essa é a tare-
fa do professor de Direito.

Néao se equivocava o eminente Professor Washington
de Barros Monteiro, quando, em outubro de 1969, ao sau-
dar o novel catedratico de Direito Constitucional, congra-
tulava-se com os circunstantes, dizendo: “feliz esta Fa-
culdade, por contar com um professor como Manoel Gon-
calves Ferreira Filho, animado sempre do mais alto senso
do dever e que, em todos os lances de sua existéncia, tem
imprimido a mais aguda exacdo no cumprimento de suas
obrigacGes”.

Realmente, os sinais marcante da personalidade do
novo Diretor, sua vasta e profunda cultura juridica, sua
aprimorada formacdo humanista, seu senso pragmatico,
sua integridade, sua facilidade de comunicacdo, consti-
tuem o penhor seguro do éxito de sua administracdo, em
beneficio da mocidade académica e da grandeza da Uni-
versidade e da Patria.

Senhor Professor Manoel Gongalves Ferreira Filho:
Ressaltou V. Excia., na sua oracao de posse na catedra,
o fato de que fora impelido até aqui por dois gigantes:
o Amor e a Amizade. Esse Amor e essa Amizade, encon-
trados nos bancos e nas Arcadas desta Escola, continuarao
por certo a apoia-lo e a estimula-lo, para que todos os
ideais que animam o nobre espirito de V. Excia. se con-
vertam. em realidade.
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Para isso, conta V. Excia. com tudo: a versatilidade
da inteligéncia, a determinacio da vontade e o requinte
da sensibilidade. E, também, com a compreensido e o
carinho da companheira eleita por seu coracdo e de suas
quatro graciosas filhas, a amizade e a cooperacdo de seus
colegas, o respeito e a afeicdo de seus incontaveis alunos.

Maos & obra e felicidades, meu caro Diretor,

Discurso de Posse do Novo Diretor.

Apéds as palavras do representante da Congregacio, o
novo diretor é saudado pelo académico Luis Antdnio
Alves de Souza em nome do corpo discente; em seguida
profere seu discurso de posse em que salienta pontos do-
minantes de sua doutrina, o reconhecimento dos direitos
do homem, a sua liberdade, 4 sua dignidade, a justica.
Referiu-se também a necessidade de removagdo do ensino
juridico e da especializacdo para que a tradicdo juridica
da Academia se ajuste as mudancgas sociais e 4 evolucao
do Direito.

A seguir, discurso do Prof. Manoel Goncalves Ferreira
Filho.

“Ha vinte anos, poucos dias mais, penetrava eu, pela
primeira vez, o recinto sagrado da Academia. Era, entido
calouro. Vinha emocionado e assustado. A emocao advinha
de passar ao rol dos académicos do Largo de Sdo Fran-
cisco. Era por ser, de algum modo, colega de escola de
Rui, de Nabuco, de Castro Alves, de Fagundes Varela e
de tantos outros. O temor provinha do “trote” com que
os veteranos saudavam, entre cruéis e jocoso, 0s novos
estudantes que cumpria despertar para a realidade.

“Hoje, penetro, mais uma vez, as Arcadas. Piso-lhe
os caminhos como centenas, milhares de vezes ja o fiz
desde aquele primeiro dia. Ndo me acompanha mais o
receio que os fios brancos de ha muito afugentaram. Nao
mais me esperam, sedentos de sangue como risonhamente
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afirmavam, veteranos que faziam da tesoura a arma ade-
quada para corrigir a empéfia do primeiro-anista. Do
novel estudante de Direito do Largo de Sido Francisco.

“A emocdo, porém, me acompanha, palpavel, quase
opressiva. O coracdo bate acelerado, a voz se embarga,
os olhos marejam. A cada passo que dou pelos corredores
da casa ougo uma voz, sinto um olhar, percebo uma pre-
senca. Sdo os grandes do passado, os mestres e os disci-
pulos que fizeram a histéria da Academia a me medirem,
a me exortarem a nio desmerecer as gldrias da Casa.

“Neste saldo nobre, a emocdo ainda cresce. Nele esta
o presente da Academia. Os grandes mestres de hoje que
todos seriam mais dignos do que eu de assumir a direcao
da Facdldade. Os estudantes de 1973 que conservam bem
viva a Escola, aptos a renovar, a qualquer instante, os
triunfos da Academia. E particularmente a figura do Prof.
Pinto Antunes, diretor a quem sucedo mas com quem,
certamente, ndo me poderei ombrear.

“Foi neste mesmo saldo nobre, Professor Pinto Antu-
nes, que vos vi pela primeira vez. Era a ocasido do con-
curso para a catedra de Economia Politica. Muitos eram
os candidatos, alguns dos quais expoentes do pensamento
nacional. Ilustre era a banca examinadora, como sempre
resumindo o que de melhor havia no corpo docente das
Faculdades brasileiras. Foi a ocasido de Vossa vitdria,
fruto do saber acumulado pelo estudo desvelado, da agi-
lidade de Vossa inteligéncia, da habilidade de vossa ar-
gumentacao.

“Foi neste mesmo saldao, Professor Pinto Antunes, que
pela primeira vez me defrontei convosco. Era eu candidato
a docéncia e vos encontrava, agudo e seguro, entre os
componentes da banca. Podia ter sido sepultado pela critica,
fui estimulado pela vossa generosidade.

“Igualmente, neste saldo, ja titular de Direito Consti-
tucional, assisti & vossa posse como diretor da Faculdade.
Assumieis o posto num momento dificil. A Escola ainda



— 471 —

trazia no corpo as feridas e cicatrizes da luta politica. O
pior, entretanto, ndo era isso. Entre estudantes e profes-
sores pareciam rompidas as pontes, ndo havia dialogo
possivel.

“Quatro anos depois, Professor Pinto Antunes, eu vos
sucedo na diretoria. Bem diferente é o quadro. Nova pri-
mavera floresce na Academia. Com desvelo e carinho, com
fino gosto e dedicacdo, foi renovado o imdvel. E, sem duvi-
da, a mais bela e rica das Faculdades brasileiras.

“Mas, eminente Professor, ndo é esse, nem de longe, o
vosso mais lidimo titulo de gléria. O mérito que acumulas-
tes como diretor ndo provém do arranjo bem feito das
coisas materiais, resulta do relacionamento humano que
soubestes encetar. Ndo temestes os alunos. Soubestes ou-
vir-lhes as reivindicacGes, apoia-las quando justas. Resta-
belecestes, com isso, o didlogo entre mestres e discipulos.
Fizestes de novo da Academia um s6 corpo, uma s6 alma.
Isso ninguém esquecera, nem estudantes nem professores.
Isso todos vos agradecem, do fundo d’alma.

“Recebe, por isso, 0 novo diretor uma Faculdade recon-
ciliada com suas tradicdes, pronta a repetir, para o bem
do Brasil, os seus feitos passados.

“A Academia do Largo de Sdo Francisco, nos seus qua-
se cento e cingiienta anos de vida, pode jactar-se de suas
tradicGes. Nao é isso louvor em boca propria, nem arroubo
de oratéria. E o que ensina a histéria do Brasil. Nenhuma
das grandes causas da nacionalidade deixou de encontrar
ressonincia nas Arcadas, deixou de inscrever na sua van-
guarda os bacharéis e os estudantes do Largo de S&o Fran-
cisco.

“Dessas tradicdes duas ressaltam interpenetradas: a
tradicdo juridica e a tradigcdo politica.

“A tradicdo juridica é, de certa forma, conseqiliéncia
inexoravel de uma Faculdade de escol. Sabios juristas sem-
pre enriqueceram as suas catedras, ndo menos sibios dis-
cipulos puseram em pratica, nas lutas do Foro, os ensina-
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mentos recebidos. Na formulacio do pensamento juridico
brasileiro, no seu acrisolamento, na pratica diuturna, os gra-
duados do Largo de Sao Francisco sempre ocuparam como
ainda ocupam o primeiro plano. Baldado é citar nomes.
Entretanto, e aqui estd o ponto crucial, a tradicdo juridica
da Academia nfio se esgota no campo restrito das formula-
¢oes doutrinarias ou da pratica forense. Ela vai muito
além,

“De fato, a primeira tradicdo juridica da Faculdade
do Largo de Sdo Francisco é a dedicacdo aos direitos do
homem, a liberdade. O direito que aqui se aprende ndo é
a norma fria, capaz de traduzir qualquer contetido. Ndo
¢ a lei formal, que pode ser instrumento de opressdo. E
o direito inspirado na Justica, o direito alicercado no re-

conhecimento da liberdade e da dignidade humanas.
“Dois episodios historicos ilustram essa verdade.

“Um que marcou profundamente a Academia ainda
jovem foi a Abolicdo. Ora, o que foi essa batalha se ndo
uma campanha intimorata pela liberdade e pela dignidade
humanas, condi¢des indispensaveis da grandeza nacional?
Quem ndo se lembra dos versos célebres com que um aca-
démico do Largo de Sdo Francisco vinculou & bandeira da
Patria a causa da liberdade:

“Auriverde penddo de minha terra,
Que a brisa do Brasil beija a balanca,
Estandarte que a luz do sol encerra,

E as promessas divinas da esperanca...
Tu, que da liberdade apds guerra,
Foste hasteado dos herdis na lanca,
Antes te houvessem roto na batalha,
Que servires a um povo de mortalha!”

“QOutro, ja centenaria a Academia, veio encontra-la, de
pé, unida, corajosa. £ o combate pela Constituicdo. E 1932!
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“1932 é uma data de historia do Brasil, da histéria de
Sdo Paulo mas também dos anais do Largo de Sdo Fran-
cisco. Nesta casa de leis, votada a liberdade, nasceu e re-
boou a causa da Constitui¢io. Ndo a Constitui¢do pela Cons-
tituicdo, nfo qualquer Constitui¢gio, mas uma Constitui¢sio
capaz de garantir os direitos do homem, de propiciar a
democracia,

“Naquele momento, mestres e discipulos, em unissino
se dispuseram a luta, porque, como diz a trova académica:

“Quando se sente bater

No peito herédica pancada
Deixa-se a folha dobrada
Enquanto se vai morrer”,

“A tradico juridica do Largo de Sdo Francisco se
transmuda, pois, insensivelmente na sua tradicdo politica.
A Academia nunca foi apenas uma escola de direito, sem-
pre foi também uma escola de estadistas. Ndo é por mera
coincidéncia que onze presidentes da Republica estudaram
em seus bancos, respiraram o seu ar, viveram, no instante
decisivo da formacdo, o seu ambiente de tradicdo e progres-
so. De progresso, sim.

“Realmente, a tradi¢do no Largo de Sao Francisco nao
se confunde com o culto do passado. Como Sado Paulo, a
Academia nio sabe parar. Os louros do passado espica-
cam-na em busca de novas metas, de novas glérias. Nao
existe aqui lugar para o saudosismo.

“Com efeito, o peso das tradicdes esmagaria quem per-
manecesse estatico pretendendo apenas manté-las de pé,
como objeto de culto. Ao contrario, para quem quer pro-
gredir sdo elas fonte de impulso, de aceleracio no plano
inclinado do porvir.

“Por isso, a Faculdade havera de estar sempre na van-
guarda da renovagdo juridica e politica brasileiras.
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“A tradicdo juridica somente permanecera viva, na me-
dida em que palpitar na renovacdo da ciéncia do direito e
do estudo do direito.

“0O direito busca impor a Justica na vida social. Se,
portanto, seus valores, os valores da Justica, sdo eternos,
os seus instrumentos, as leis, devem fer presente a reali-
dade presente e ndo passada. Ora, a mudanca acelerada
das estruturas sociais reclama que, a cada dia, o direito
seja repensado, que ,a todo instante, as solucdes consagra-
das sejam revistas. Sem duvida, isso ndo é facil para o
jurista, acostumado a aguardar que o tumulto das revolu-
cdes se aplaque, para depois erguer sua obra.

“Entretanto, quando o jurista se torna caudatario das
mudancas, quando estas se fazem sem ele, as forcas sociais
perdem o rumo da Justica. Tornam-se cegas e descontrola-
das. Ndo logram concluir jamais sua obra. Nao atingem a
paz, pois que esta é fruto da Justica.

“Uma Faculdade de Direito é um centro de estudos e
pesquisas em prol da Justica. A primeira tarefa, pois, em
que a Academia ha de empenhar-se, como sempre empe-
nhou, é na procura de formulas juridicas adequadas ao
tempo que corre. SO assim podera a comunidade alcancar
os objetivos de Justica, na paz e na liberdade.

3

“Mas uma Faculdade ndo é apenas um centro de saber,
¢é igualmente um ntcleo de formacgio. E cedico reconhecer
que nela se ha de propiciar a formacio profissional, ha-
bilitando o estudante, a mais tarde, exercer as nobres fun-
cOes do advogado, do juiz, do promotor, do consultor ju-
ridico de empresa ou da administracdo publica.

“Disso ndo descurou jamais a Academia que agora se
empenhara numa renovacdo de métodos e caminhos. De
fato, o novo curriculo da Faculdade que teve por relator o
eminente Professor Oscar Barreto Filho, cuja saudacio
generosa de ha pouco demonstrou que tem o coracdo tao
grande quanto privilegiado o cérebro, se preocupa nido sé
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com a formag¢do do homem de leis, mas também com sua
especializacio.

“Realmente, nos dois ultimos semestres do Curso, o aluno
que ja recebeu uma solida formacdo basica, vai seguir os
cursos de uma especialidade, segundo sua escolha. O século
XX ndo mais comporta o graduado que de tudo sabe um
pouco e somente pouco. Exige que ele de tudo conheca
o minimo mas de alguma coisa saiba muito. E isso exata-
mente que visa a especializacdo que, inovando, sendo a
primeira entre todas as escolas brasileiras, a Academia im-
plantara em 1974.

“Essa especializacdo nfo importardA em abandono do
programa de poés graduacdo que ja se desenvolve, com
éxito conhecido. Nem com ele fara duplo emprego. Enquan-
to a especializacdo visa ainda a4 formacido profissional, o
pos-graduacdo se destina ao preparo do futuro corpo do-
cente desta Academia e de outras Faculdades, assim como
a formacdo dos cientistas do direito.

“F claro que estes novos programas reclamam novos
métodos de trabalho. Ja findou a época em que as catedras
se isolavam. O ensino atual exige o trabalho interdiscipli-
nar, a colaboracdo de varios mestres, de varios departa-
mentos. Pede até que varias unidades da Universidade se-
jam chamadas a colaborar em empreendimentos comuns.

“Ora, toda essa nobre missio a Academia nio podera
realizar sozinha e isolada. Isso apenas sera possivel, se
integrada na Universidade. Participando da vida desta,
recebendo desta o apoio necessario, podera a Faculdade
realizar suas tarefas, mantendo-se digna de seu passado,
nas condicoes do presente.

“A Academia do Largo de Sdo Francisco orgulha-se de
estar vinculada & Universidade de Sao Paulo. E esta um
dos mais notaveis centros de saber do mundo. E ¢ ela tam-
bém o resultado do esforco e da colaboracdo de muitos
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mestres desta Casa, que ou a dirigiram com saber, ou com
ela colaboraram com desvelo.

“Esta convicta, por outro lado, a Academia de que a
Universidade dela se orgulha e a compreende. Velha por
seu longo passado e por suas nobres tradicées que a pren-
dem ao Largo de Sdo Francisco, a Faculdade ndo pode
abandonar o ninho antigo. Nada a impede, porém, de sem
deixar o velho, ocupar também outro pouso, que lhe sir-
va para vOos novos e mais altos.

“E preciso ndo olvidar, enfim, que a Faculdade do
Largo de Sao Francisco ndo é apenas uma escola de

y

direito, é uma escola de politica, no alto sentido do ter-
mo. Ela ndo descurard dessa tarefa que, hoje, é imperiosa.
A Revolugdo de 1964, para alcangar seus objetivos poli-
ticos democraticos, espera o surgimento de uma elite ci-
vil, como a que consolidou a Republica. Ora, esta elite,
Prudente, Campos Sales, Rodrigues Alves, Afonso Pena,
Rui Barbosa, toda ela se formou nas Arcadas. Daqui have-
ra de sair outra, imbuida de patriotismo, formada no
amor a liberdade, na dedicacdo a Justica que erguera as
novas instituicGes da democracia brasileira.

“Meus senhores, meus estudantes.

“Nada se constréi sem a mocidade. Muito menos numa
escola. Ndo é isso reveréncia ao “poder jovem”. E expressao
da verdade. Quase se poderia dizer que a Academia é um
pouco mais o corpo discente que o corpo docente. Esta é

a cabeca, mas aquele é o coragdo. A vida da Faculdade,
portanto, depende do estudante.

“Ora, o académico do Largo de Sdo Francisco é digno
da Faculdade em que estuda. Conscio das tradi¢ées que
importa preservar, das responsabilidades que as mesmas
lhe acarretam, ndo ignora que ¢ na ordem e pelo trabalho
que se progride. Renuncia as facilidades, dispGe-se a sacri-
ficios, aceita reformas que, necessarias e desejadas, em-
bora lhe imponham maior esforco, melhor o preparam
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para a construcdo do futuro. Porque quer o melhor, estuda
Direito no Largo de Sdo Francisco. E por isso a Academia
nio envelhece.

“A velha Faculdade, para continuar sempre nova, con-
fia nos seus alunos. Ela ouve ainda o poeta:

“....cré no porvir, na mocidade,
Sol brilhante no céu da liberdade!”
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NARCIsSO AMOROS, Derecho Tributario, Editorial de Derecho
Financiero, 420 paginas, Madrid, 1970.

Teve grande repercussio, nos meios cientificos especializados brasi-
leiros, o surgimento recente da 2.2 edigio do Derecho tributario, do prof.
Narciso AMOROS, da Universidade de Madrid e hoje a mais alta auto-
ridade administrativa fiscal da Espanha.

Este excelente livro, de autoria de um dos nomes mais expressivos
e salientes do direito tributdrio contemporineo — que as qualidades de
professor da Faculdade de Direito de Madrid e Diretor Geral das
Finangas de Espanha, alia a qualidade de Diretor de uma das mais
prestigiosas editoras juridicas da Europa (Editorial de Derecho Finan-
ciero), e, ao lado do mui ilustre e culto tributarista prof. J. L. PEREZ
DPE AYALA, é diretor da renomada Revista de Derecho Financiero y
Hacienda Publica — -estid destinado a exercer grande influéncia em
nosso meio, bem como a conhecer divulgacio insélita, ndo s6 pela no-
meada do seu autor, como pelo valor cientifico e didatico que encerra.

A Fazenda espanhola tem realizado um extraordinario progresso
nos tultimos 30 anos. Tanto os corpos especiais do Ministério da
Fazenda, como o préprio “Cuerpo general” sido viveiro e plantel de
vocacbes administrativas e seus funcionirios fazem crescer seu influxo
¢ prestigio na sociedade espanhola, de forma insuspeitada.

Um deles — e certamente dos mais prestigiosos — é o “Cuerpo
de inspectores del timbre del Estado” que deu ji 4 administracdo tri-
butdria nio somente altos funcionirios e gestores destacados do fisco,
nas Diretorias Gerais do Ministério, mas — o que nfo é menos impor-
tante — cultores estudiosos da ciéncia das financas e sobretudo do
direito tributirio, muitos dos quais se destacaram de maneira singular
na docéncia universitaria, como é o caso de NARCISO AMOR(OS, membro
da Associacio Espanhola de Direito Financeiro, da IFA (International
Fiscal Association) e delegado espanhol em intimeros conclaves cienti-
ficos internacicnais relativos a4 matéria.

Depois de publicar El regimen juridico fiscal de las cooperativas
e Impuesto sobre la renta, bem como diferentes estudos sobre o Impuesto
del timbre, sentiu chegado o momento de proceder a uma sistematizacéo
¢ generalizacio de seus estudos financeiros, com a publicacio dos
principios de direito tributario, que ora faz.

2

Este livro é uma verdadeira introducdo ao direito tributdrio, que
constitui sintese de uma apreciavel obra cientifica, resultado de medi-
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tacio e estudo de 20 anos de seu autor. As dificuldades da elaboracdo de
um direito financeiro — com auténtica unidade interna, que sistematize
e explique a totalidade da vida financeira do estado — sdo tais, que
dificultaram sua expressdo concreta na bibliografia espanhola, com
publica¢ées de estudos que constituem nido tanto uma contribuicio esti-
méavel, quanto um progresso positivo, na fixacio de conceitos e principios
na matéria financeira estatal.

NARCiSO AMOROS n3o se estende a todo direito financeiro, nem a
uma visdo global da atividade financeira do estado, mas, restringe-se
ao direito tributirio e gracas a essa concentracido de esforgos e circuns-
cricio do tema, pode dar-lhe um tratamento cientifico unitirio extre-
mamente adequado, de forma a colocar a literatura espanhola inteira-
mente atualizada com os reclamos do constante e incessante processo
de especializa¢fo, que se verifica em todo mundo ocidental moderno.

Da influéncia da literatura espanhola de direito tributirio sobre
n6és nio hi necessidade de falar. A prépria obra do prof. NARCISO
AMOROS, aqui, de h4 muito conhecida — embora sé por alguns juristas
de escol, dada a dificuldade de acesso & literatura estrangeira exis-
tente, até ha pouco tempo — é um testemunho disto.

As facilidades de comunicacdo, que os tempos modernos vieram
incrementar, contribuirdo para que o sucesso dessa obra, em beneficio
da nossa cultura, seja o mais rapido e amplo possivel.

O sentido pratico de NARCISO AMOROS o leva a distinguir o conteiido
do poder tributario e seus limites das suas caracteristicas fundamentais,
que considera serem principalmente o cariter origindrio e irrenuncivel,
bem como imprescritivel do mesmo; igualmente sua condicio de poder
abstrato, legal e aplicavel com critério primordialmente territorial.

Este poder se manifesta e concretiza em normas, cujos principios
légicos ndo sdo exclusivos do direito tributdrio, mas radicam no direito
ptblico, no seu sentido mais amplo. Em especial e primordialmente
encontram sua origem neste os dois principios que caracterizam funda-
mentalmente o direito tributario: a legalidade, por virtude do qual a
administracdo fica explicitamente submetida & lei fiscal e s6 pode atuar
quando a lei explicitamente a autorize, a fim de garantir a seguranca
juridica a todos os individuos afetados pelas normas tributdrias; e o
principio da reserva da lei, como emana¢io concreta do principio da
legalidade, por virtude do qual determinadas matérias tributarias se
devem regular necessariamente mediante lei formal. Isto tem a vantagem
de — sendo o imposto permanente e definido e configurado mediante
lei — se coarctar & administracdo fiscal a possibilidade de atuacio
discriciondria tdo ampla que lhe permita dar-lhe configuracdes e estilos
tais que inclusive obliterassem a sua prépria natureza econdmica e
juridica.
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A anjlise destes principios, relativamente ao direito tributério, se
faz concretamente & vista das normas do direito espanhol, verificando-se
em que medida foram recolhidos ditos principios na legislagdo geral e
na especifica.

Talvez seja na parte que cuida da matéria de interpretacio das
normas tributdrias — onde os conceitos doutrinirios obtém maior possi-
bilidade de desenvolvimento e anilise — que este livro oferece maior
utilidade para concepg¢do de uma doutrina informada de maior cépia de
argumentos e profundidade de anilise.

A obra vem valorizada por um excelente prélogo, do conceituado
prof. MARIANO SEBASTIAN, que, na sua primeira edigdo, prognosticava
amplo sucesso a este livro, 0 que se confirma menos de seis anog depois,
com esta 2.2 edicdo, que ora comentamos.

Por todas estas razoes, é de esperar que os nossos meios cientificos
e docentes saibam apreciar devidamente esta obra do colega e compa-
vheiro de PEREZ DE AYALA, que traz para todo o mundo de cultura ibero-
-americana o contributo do seu saber, de sua perspicicia, de seu senso
critico e de sua metodologia, para enriquecimento e desenvolvimento dos
estudos de direito tributdrio como preocupacio cientifica de todos nés.

GERALDO ATALIBA

RAMON VALDEs CostA, Curso de Derecho Tributario, 430
paginas, Montevideo, 1970.

O professor RAMON VALDES COsTA — catedritico de direito finan-
ceiro da Faculdade de Direito de Montevidéu — acaba de publicar o
tomo I do seu Curso de Direito Tributdrio, que agora nos chega as mios.

Embora se trate de livro com nitidas finalidades didaticas — pelo
aparato bibliografico e pela profundidade das indagag¢bes que procura
solucionar, bem como pela magnifica extensdo do tratamento que da
3 matéria — erige-se em excelente e valioso manual de consulta, para
todos os efeitos doutrinarios.

Seu autor é um dos mais renomados e conceituados tributaristas
latino-americanos. Ao lado de GOMES DE SOUSA e GIULIANI FONROUGE,
elaborou o Modelo de cédigo tributdrio para a América Latina, sob os
auspicios do convénio 0BA/BID (Organizacio dos Estados Americanos/
Banco Interamericano de Desenvolvimento), que se constitui num dos
esforcos mais notéveis, positivos e efetivos para uma verdadeira inte-
gracdo legislativa e mesmo doutriniria entre os paises latino-ameri-
canos. Esta integra¢io é reconhecidamente condicionadora da integragéo
econdmica, que a pressupde necessiriamente.
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O prof. VALDES CosTA é, no Uruguay, pais de invejavel cultura
juridica com posi¢cdo pioneira na América Latina, a autoridade mais
respeitdvel e conhecida neste setor. Amigo e companheiro de escritério
do notavel administrativista SAIAGUEZ LAZo, o prof. VALDES CosTa
domina todos os setores do direito publico, os quais percorre inteiramente
a vontade, em extensio e profundidade, e de cujos institutos se socorre
para solugdo dos problemas categoriais do direito tributirio com inteira
propriedade e rigor cientifico.

A estas qualidades alia um senso diditico extremamente apurado,
que permite que este alentado volume — sem prejuizo de sua profun-
didade e objetividade cientifica — nfio perca alto nivel didatico, de
comeco a fim.

Como diz o préprio autor, no prefacio, este livro recolhe com maior
amplitude os ensinamentos ministrados “ao longo de vinte e cinco anos
no exercicio da citedra”, em Montevidéu. E o fruto de uma longa e
detida meditagio sobre as capitulares questdes do direito- tributario.

Manifesta nfio se ter preocupado em expor o sistema tributario
vigente no Uruguay, mas sim em aprofundar o exame dos principios e
institutos do direito tributéario, tarefa que considera a mais importante
e Uunica perduravel, no que, se pde em posicdo com a qual manifes-
tamos nosso inteiro acordo. Efetivamente, o direito positivo é essen-
cialmente mutavel e a sua compreensdo depende do dominio dos insti-
tutos e dos principios, estes sim universais e que, portanto, poderio
ser aplicados a qualquer direito positivo, na solucdo dos problemas con-
cretos que a sua aplicacdo suscita.

Dai porque o ensino universitirio do direito dever ser miristrado
sob esta forma cientifica e nio aquela empirica, que é rejeitada pelo
autor.

Porisso, salienta que dominamos os principios “a andlise dos tributos
em particular — sempre mutdveis e em regra geral defeituosamente
legislados — ndo oferece dificuldades; ignorando-os, esta anilise é
puramente formal e letrista”.

Subseqiientemente, associa de maneira estreita e indissolivel os
prineipios gerais do direito aos principios do direito tributario. Nao
seria possivel pretender-se conceber um direito tributdrio que nfo
extrajsse toda sua forca e vigor dos principios gerais do direito.

Rejeita, como método diditico e cientifico, a apreciacido dos aspectos
econdmicos e politicos que o fendmeno tributirio apresenta. E o faz
por conviecdo cientifica, ji que reconhece que a faixa do jurista é a
faixa dogmatica, devendo incumbir o exame do mérito e contetdo das
leis, no caso do direito tributirio, aos economistas e financistas, que
cxercem ciéncia diversa e autdnoma, relativamente ao direito. Ao jurista
cabe a tarefa da interpretacfio, prépria da ciéncia hermenéutica.
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Sem ignorar rudimentos daqueles conhecimentos que sdo pré-juri-
dicos, o prof. VALDES CosTA limita-se e se cinge ao estudo dos aspectos
juridicos da tributagdo, ji que de “direito tributario” cuida o seu livro
de curso.

Num notivel esfor¢o de divulgagdo do direito e da literatura tri-
butédria latino-americanos, VALDES COSTA procura dar énfase aos autores
¢ & doutrina deste continente.

Como prestigioso dirigente do Instituto Latino-Americano de Direito
Tributirio d4 especial énfase a salientar os estudos, conclusdes e teses
que essa instituicdo vem propiciando ao longo de seus muitos anos de
louvavel e fecunda atividade, mediante a realizacdo periédica de
“Jornadas”, ja famosas por seus substanciosos resultados.

O plano da obra prevé um capitulo inicial e introdutério, que se
decompde em secdes, que estudam a atividade financeira do estado,
uma apreciacdo sobre o papel da economia e da politica financeira
relativamente a ela e, por dltimo, a ubica¢io do direito financeiro neste
quadro.

Os capitulos subseqiientes tratam da classificacdo dos ingressos pu-
blicos, dos principios distributivos que informam a tributacio e da
teoria dos precos financeiros, para, afinal, chegar-se & teoria dos
tributos.

Subseqlientemente, no livro se estuda o imposto, a taxa e as con-
tribuicdes especiais. O estudo destas é distribuido em questdes gerais,
exame da contribuicio de melhoria e, por tltimo, o estudo das contri-
bui¢des de previdéncia social.

As relagbes entre o direito tributirio e o direito penal, o adminis-
trativo, o constitucional e, principalmente, o direito civil sdo tratadas
com bastante detenca pelo autor que — nio satisfeito de fazer uma
recapitulacdo histérica e uma referénecia geral ao estado atual da
doutrina — marca a sua posicdo proépria, no referente ao assunto,
definindo-se de maneira categérica e incisiva e enfrentando uma série
de problemas que a aplicacdo pratica destas suas conclusbes sugere.

E de se salientar o excepcional destaque que VALDES CosTa da aos
autores latino-americanos, bem como & doutrina elaborada neste conti-
nente. Por outro lado, em todas as ocasifes tem oportunidade de fazer
referéncia as solucdes que o Modelo de cédigo tributdrio para a América
Latina 0EA/BID foi dando is questdes tebricas e praticas que analisa.

E com satisfacdo que registramos o aparecimento deste “curso’,
aue vem reforgar a ji apreciivel bibliografia latino-americana de direito
tributario.

GERALDO ATALIBA
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