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DOUTRINA.

Situacdes Subjetivas e Direito Subjetivo™®.

Miguel Reale

Professor Catedratico de Filosofia do Direlto da Fa-
culdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
Presidente do Instituto Brasileiro de Filosofia.

L

Pode-se dizer que, no estado atual dos estudos de Fi-
losofia e de Teoria Geral do Direito, ndo subsiste mais a
polémica que, no fundo, resultava de duas concepgdes extre-
madas, ambas negativas do direito subjetivo como tal. Refiro-
me, de um lado, a posicio de Ducurr, que repudiava a “idéia
metafisica” de direito subejtivo, em virtude da “constatagio
positiva” da existéncia de simples situacdes de fato que con-
dicionam a atividade dos membros componentes de uma so-
ciedade; e, de outro lado, lembro a colocagio do problema na
Teoria Pura de Hans KELSEN, o qual acaba por tornar eva-
nescente o direito subjetivo, reduzindo-o a um aspecto do di-
reito objetivo, ou, consoante sua conhecida defini¢do, ao “po-
der juridico outorgado para o adimplemento de um dever
juridico”

Desse modo, em virtude de ter-se acentuado em demasia
ou o elemento factual, ou o elemento normativo, chegava-se
a um mesmo resultado, que consistia na negagdo do direito
subjetivo como categoria auténoma, para transforma-lo em um
conceito derivado e segundo, admitido apenas como designa-

*. Em homenagem a Luis Legaz y Lacambra, por ocasido de seu septua-

gésimo aniversario.
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¢do de uma situacdo, ou no plano dos fatos, ou no plano
das normas.

Nio ¢ demais observar que essa dupla ordem de nega-
¢do tinha a sua razio de ser, visto como a doutrina se aco-
modara em uma solugio aparente, de manifesto compromisso
entre a “teoria da vontade” de WinpscrED € a “teoria do
interesse” de JHERING, concebendo o direito subjetivo nos ter-
mos da concepgdo eclética de JELLINEK, isto é, como o inte-
resse protegido enquanto atribui a alguém um poder de querer.

Dessarte, tanto NDugurr como Kersen desempenharam
o papel salutar de romper com a acomodagio dominante, tdo
do gosto dos juristas prticos, recolocando na tela dos estudos
um problema fundamental, a fim de que fossem atualizadas
as estruturas conceituais em fungio de novas exigéncias postas
pela Sociologia do Direito e pelas pesquisas realizadas nos
dominios da Dogmética Juridica.

Aos poucos foi se verificando que ndo se tratava mais
de reformular o conceito de direito subjetivo, mas que era
necessdria uma andlise a0 mesmo tempo mais ampla € mais
profunda, a comecar por uma “determinacio de campos con-
ceituais”, cada um deles correspondente a distintos aspectos
da realidade social.

Penso que, a esta altura das investigagbes, a questdo ja
comega a adquirir contornos mais nitidos, sobretudo porque
se poe sobre novas bases o conceito de “situagdo subjetiva”,
superando-se 0s pressupostos empiricistas que limitavam €
comprometiam inicialmente o seu alcance, sendo-lhe atribuido
um sentido genérico, em cujo 4mbito se distinguem e se coor-
denam diversas posicoes possiveis do sujeito de direito na vida
de relacdo.

Pode parecer, & primeira vista, que, dando-se énfase ao
conceito de situagdo subjetiva, estd-se optando por uma solu-
c¢do de tipo sociolégico €, como tal, com prevaléncia do ele-
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mento factual, mas isto nio ocorre. E que com o termo situa-
¢do subjetiva pensa-se algo bem distinto da simples descrigdo
de uma “circunstancialidade fitica”, — a que, em ultima ana-
lise se reduzida a compreensio de Dugurr, — para se consi-
derar a condigdo do sujeito juridico e seus meios ou possibi-
lidades de acdo de maneira concreta, atendendo, concomitan-
temente, ao valor de sua subjetividade, e as conseqiiéncias
inerentes ao fato de estar ele vinculado a um sistema norma-
tivo, fora do qual nada lhe pode ser atribuido, assim como
esse sistema, por sua vez, ndo seria concebivel como “sistema
juridico” se nada se atribuisse aos individuos como destinati-
rios finais das normas de direito.

IL.

Posto o problema a luz dos trés fatores que, a meu ver,
compdem necessariamente a realidade juridica (fato, valér e
norma) podemos dizer que, na recolocagio da questio do
direito subjetivo, a doutrina atual, por forca da natureza tri-
dimensional da expériencia juridica, veio paulatinamente, re-
considerando suas posi¢des no sentido de reconhecer que:

1.%) nao ¢ possivel conceber-se um sistema co-
mo juridico a ndo ser se atribuindo a cada destina-
tario de suas normas um valor proprio, 0 qual legi-
tima a titularidade do direito que lhe € reconhecido,
ou o dever que lhe é atribuido;

2.9) que, no sistema de direito “in acto”, isto
¢ como ordenamento existencial, surge uma mul-
tiplicidade de situagbes de fato, correspondentes a
uma pluralidade de condicionamentos intersubjeti-
vos, como situagdes reais que devem ser claramente
delimitadas;

3.9) que, dessa dupla exigéncia de atender-se
a “condicio do sujeito” como tal, e “ao complexo
de suas circunstincias € meios de acdo” resulta a
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necessidade de diversos e distintos “plexos norma-
tivos”, o que implica a existéncia de uma plurali-
dade de “categorias juridicas subjetivas”, irreduti-
veis ao monocdrdico conceito de direito subjetivo,
apesar da relevante fungdo que este desempenha na
totalidade do sistema.

Bem analisados esses pontos, percebe-se que o supera-
mento da antinomia posta entre o direito subjetivo como fato
(Dugurr) e o direito subjetivo como norma (KeLsen) deu-se
a0 mesmo tempo que se reconhecia que, na antiga e tradicio-
nal teoria da facultas ou da voluntas se esconde algo que me-
rece ser preservado, a saber, o valor da subjetividade como
tal. Operou-se, porém, uma mudanga radical, visto como, se
nio se admite mais o direito subjetivo como simples conse-
cutivum de situacoes faticas ou normativas, ndo é menos ver-
dade que ndo se restabelece a primitiva doutrina que fazia da
voluntas a fonte e o fulcro do ordenamento juridico. Isto ndo
obstante, nunca serd demais salientar a importincia de se re-
nhecer a validade em si da subjetividade juridica, que fora
sempre preservada nas duas grandes correntes de pensamento
juridico do século passado, tanto na que punha em relevo o
problema da voluntas ou do poder de agir, quanto naquela
que, mais concretamente, com JHERING, compreendia o direi-
to subjetivo em termos de interesse, o qual, como bem observa
CesariNt Srorza, ndo ¢ sendo “o reflexo psicolégico do
suum, do objeto do poder”. A significagio do valor da subje-
tividade importa, em dltima andlise, no concomitante reco-
nhecimento do que toda a ordem juridica ¢ impensavel sem
se levar em conta os dois momentos essenciais do Direito, o
subjetivo € o objetivo.

A meu ver, o que prevalece, no entendimento atual do
problema que estamos examinando, ¢ a compreensdo de que,
assim como, no plano do conhecimento, sujeito e objeto se
correlacionam numa interdependéncia marcada pela comple-
mentariedade, sem que um dos termos possa ser reduzido ao
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outro, — também no plano da experiéncia juridica, as situa-
¢Ges subjetivas ou individuais se correlacionam com as situa-
¢bes objetivas, ou normativas, umas postas e desenvolvidas
em relagdo reciproca com as outras, as primeiras nio tendo
sentido sem as segundas, e vice-versa. Poder-se-ia dizer que,
enquanto essas duas ordens subjetiva e objetiva de “situacdes”
se dialetizam, — e, no meu entender, segundo uma ampla e
diversificada dialética de complementariedade, — é que pode-
mos falar em experiéncia juridica, numa compreensio concre-
ta € histérica do Direito.

II.

Esclarecidos, assim, os pressupostos tedricos e histéricos
que alargaram o entendimento € o alcance do chamado “pro-
blema do direito subjetivo”, estamos em condigio- de passar
a uma outra ordem de anilise, relativamente as distintas “si-
tuacdes subjetivas” que o progresso dos estudos ja nos permite
discernir.

Antes dessa discriminacdo cumpre determinar, porém, o
que se deve entender por situacio juridica. Ndo serd demais
repetir que as duas teses contrapostas, supra referidas, a que
converte o direito subjetivo em um modo de ser da norma
juridica (KELsEN) e a que o reduz a uma situagdo fatual ju-
ridicamente garantida (Ducurr) ji apontam para uma solu-
¢do superadora dessa antitese, desde que se reconheca que
esses dois pontos de vista correspondem, na realidade, a dois
momentos complementares de um tnico processo: um acha-
se configurado abstratamente no plano normativo, como “pos-
sibilidade de ser pretendido algo em tais ou quais circunstin-
cias”; € o outro corresponde a realizagdo dessa possibilidade
como pretensio efetiva da pessoa que se situar, concretamen-
te, nas circunstincias genericamente previstas na regula juris.

Nio ha davida que é impossivel conceberse o direito
subjetivo antes ou independentemente da regra juridica, mas
isto ndo significa que aquele se reduz a esta, devendo ambos



— 14 —

ser vistos como elementos concomitantes € complementares.
De conformidade com a teoria tridimensional, toda regra de
direito é uma estrutura que consubstancia o sentido essencial
de uma relagdo entre fatos e valores. Quando se trata de uma
regra de conduta, € nio de organizagio, temos, pois, uma
prefi/gm:agﬁo ou modelo de uma classe de comportamentos
possiveis.

Assim sendo, a possibilidade de pretender ou fazer algo,
— tal como se acha enunciada na regra de direito, — ndo tem
alcance meramente descritivo ou puramente formal, mas re-
presenta’ ao contrdrio, uma visio antecipada dos comporta-
mentos efetivos, aos quais é conferida uma garantia. Isso corres.
ponde, alids, a um principio fundamental de ordem pratica,
pelo qual se reconhece como da esséncia do Direito a sua
realizabilidade garantida.

Direito, ndo destinado a converter-se em momento de
vida, é mera aparéncia de Direito; norma de direito que enun-
cia uma possibidade de fazer ou de pretender algo, sem que
jamais surja o momento de sua concretizagio na vida dos
individuos e dos grupos como agio ou pretensio concretas,
¢ uma contradi¢do em termos. E préprio do Direito prever
comportamentos provaveis, configurando, por antecipagio,
nos modelos juridicos instaurados, aquilo que normalmente
deveria ocorrer que se espera venha a ocorrer no interesse
tanto dos individuos como da comunidade.

Em virtude do principio de realizabilidade, podemos di-
zer que uma regra, para que cfetivamente possa ser conside-
rada regra de direito deve prever, “in abstracto™ uma pre-
tensdo 'ou uma atividade que, em algum momento da vida
social, possa se converter em agdo ou pretensio efetivas, como
atualizagio da mesma regra “in concreto”.

Isto assente, quer parecer-me que haverd situagdo juri-
dica subjetiva toda vez que o modo de ser, de pretender ou
de agir de uma pessoa corresponder ao tipo de atividade ou
pretensdo abstratamente configurado numa ou mais regras de
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direito, Dai dizermos, numa sintese, que engloba os dois mo-
mentos acima distintos, que situacdo subjetiva é a possibili-
dade de ser, pretender ou fazer algo, de maneira garantida,
nos limites atributivos das regras de direito.

v

Infelizmente, apesar das grandes transformactes por que
passou a Teoria Geral do Direito, gragas sobretudo a mes-
tres alemies e italianos, ainda se persiste em reduzir todas as
situagBes subjetivas ao “direito subjetivo”, sem se reconhecer
que este, nio obstante a sua importincia fundamental, ndo
¢ sendo uma espécie daquelas.

Direito subjetivo, no sentido especifico € proprio deste
termo, s existe, a meu ver, quando a situago subjetiva im-
plica a possibilidade de pretender ou exigir como prdprio uma
prestagio ou um ato de outrem. O nicleo do conceito de di-
reito subjetivo é a pretensio (Anspruch), a qual pressupde
que sejam corespectivos aquilo que é pretendido por um su-
jeito € aquilo que é devido por outro (tal como se di nos
contratos) ou que pelo menos, entre a pretensio do titular
do direito subjetivo € o comportamento exigido de outrem
haja certa proporcionalidade compativel com a regra de direi-
to aplicivel a espécie. Além disso, hd no direito subjetivo a
pertinéncia da exigibilidade, sendo a prestacio exigida pelo
titular como algo que lhe é préprio.

Desse modo, a pretensio se poe como elemento conec-
tivo entre 0 modelo normativo € a experiéncia concreta, mes-
mo porque a norma, exatamente por ser um modelo destinado
a realidade social, ndo difere desta a ndo ser por um grau de
abstragdo, na medida em que ela ¢ instaurada i vista da reali-
dade mesma, como expressdo objetiva do que nela deve ser
declarado obrigatdrio.

Em suma, a possibilidade de ser pretendido algo como
proprio, tal como se acha expresso na norma, ndo difere, senio
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como momento, da possibilidade de alguém pretender e exi-
gir garantidamente aquilo que a norma lhe atribui: o direito
subjetivo vive da complementariedade desses dois momentos
e com eles se confunde, consubstanciando uma proporciona-
lidade entre pretensdo e garantia.

Parece-me essencial essa compreensdo do direito subje-
tivo em seu duplo momento, o normativo, ou da previsibili-
dade tipoldgica da pretensdo, e o da realizabilidade da preten-
sdo em concreto, através da garantia especifica. Este segundo
momento pontualiza ou verticaliza, por assim dizer, a norma
no sentido de um sujeito, que converte a pretensdo abstrata,
enunciada genericamente na regra de direito, numa sua pre-
tensdo concreta. Sem a idéia de pertinéncia ndo ha, pois, que
falar em direito subjetivo.

Claro estd que o conceito de direito subjetivo, que acaba
de ser enunciado, liga-se essencialmente a idéia de exigibili-
dade, a qual, em dltima anilise, poderia ser considerada uma
versio da pretensdo, pois, no fundo, €la corresponde a pre-
tensdo no momento em que ja se consumou ou ja hd indicios
de provavel ofensa a um direito, com a concomitante identi-
ficagdo da pessoa contra a qual o titular desse direito pode
pretender garantidamente algo, o adimplemento de uma obri-
gacio, a abstencdo de um ato, a reparacio do dano, etc.

Dai podermos dizer, numa nogio destinada a reunir os
elementos essenciais do problema, que direito subjetivo é a
possibilidade de exigir-se, de maneira garantida, aquilo que as
normas de direito atribuem a alguém como préprio.

V.

Muito embora o assunto, por sua complexidade, ultra-
passe o meu propésito de fixar apenas os lineamentos gerais
da matéria, cabe dar alguns exemplos de “situagdes subjeti-
vas” nio redutiveis ao direito subjetivo.



Ha casos em que ndo chega a haver “direito subjetivo”,
mas simples “interesse legitimo”, ao qual se liga uma preten-
sao fundada naquele interesse. E assim que o art. 3.° do Cédi-
go de Processo Civil brasileiro declara que, para propor ou
contestar agdo (e a agdo, de conformidade com a teoria pro-
cessual dominante, é direito publico subjetivo) é necessario
“ter interesse e legitimidade”. Pode o juiz, a final, concluir
pela inexisténcia do direito subjetivo pretendido pelo autor,
mas ndo pode desde logo repelir a agfo, se do complexo das
razdes de fato e de direito expostas na peti¢io inicial resultar
a existéncia de um “interesse legitimo”, como tal entendido
uma pretensdo razodvel, cuja procedéncia ou ndo s6 pode
resultar do desenvolvimento do processo. E a razoabilidade
da pretensio, tal como, a primeira vista, resulta da exposigio
do fato e da invocacio da norma aplicavel a espécie; ¢, em
suma, o principio da preservacio dos direitos, ainda que possa
haver divida quanto a sua existéncia, que legitima uma “si-
tuacdo subjetiva” protegida “sit et in quantum” Trata-se de
“situacdo subjetiva” de feigdo ou intencionalidade processual,
como reflexo da tutela jurisdicional assegurada, no Estado de
Direito, a cada membro da convivéncia. Nada de estranhavel,
por conseguinte, que, ao ser melhor situado, — na tela do Di-
reito Processual moderno — o conceito de agdo perante o de
direito subjetivo, superando-se a antiga nocio da agio como
o direito subjetivo mesmo “in acto”, — nada de estranhavel
que tivesse surgido, como figura juridica auténoma, o que
se denomina “interesse legitimo”, reconhecido como condicio
bastante a pretensdo de por em movimento o aparelhamento
judicirio.

Em tais casos, 0 “legitimo interesse” é considerado como
que um “direito subjetivo provével”, em cariter provisério,
dependente da decisdo final da demanda, mas para o fim es-
pecial de assegurar ao sujeito que o invoca, com razoabilidade
de motivos, a possibilidade de pretender a prestacio jurisdi-
cional do Estado. Donde se concluir que, no ordenamento
juridico hodierno, basta a probabilidade razoavel de uma even-
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tual lesdo de direito para que se reconhega a existéncia de uma
situagdo juridica merecedora de garantia.

VL

Outro exemplo de “situagdo subjetiva” é a faculdade, no
sentido estrito desta palavra, representando uma das formas
de explicitagdo do direito subjetivo: quem tem o direito sub-
jetivo de propriedade tem a faculdade de usar do bem, ven-
délo, alugé-lo, lega-lo. O direito de testar, a meu ver, é uma
faculdade inerente ao direito subjetivo de propriedade, — uma
projecio natural deste.

Como se vé, distingo entre a faculdade em sentido ge-
nérico, que, em dltima andlise, se confunde com a geral ca-
pacidade de exercer direitos e obrigagdes, do sentido estrito
de faculdade, como desmembramento ou particularizagio de
um direito subjetivo.

VIL

Outras vezes, nio existe propriamente um direito subje-
tivo, mas o poder de fazer algo, como expressdo de uma com-
peténcia ou atribui¢do conferidas a uma pessoa, publica ou
privada, sem que exista propriamente uma pretensio € uma
obrigagdo correlatas, nem o exercicio de uma faculdade, no
sentido estrito que acabamos de dar a esta palavra.

O pétrio poder nio é um direito subjetivo sobre os filhos
menores. Estes sujeitam-se ao poder paterno nos limites € de
conformidade com um quadro de direitos e deveres estabele-
cido no Cédigo Civil; ndo no interesse dos pais, mas sim em
beneficio da prole e da sociedade. Sé se pode falar em sujei-
cdo dos filhos aos pais enquanto estes se subordinam ao qua-
dro normativo, em razio do qual o pétrio poder ¢ atribuido.
Por outro lado, ao poder dos pais nao corresponde uma pres-
tacio por parte dos filhos, nem aqueles possuem, em relagdo
a estes, uma pretensio exigivel. Essas estruturas juridicas, nas
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quais nfo h4 uma relagio do tipo “pretensio-obrigacdo”, mas
sim uma outra do tipo “poder-sujei¢go”, tém recebido, as ve-
zes, a denominacdo imprépria de “direitos potestativos”, que
sdo duas palavras inconcilidveis. Na realidade se trata de for-
mas de poder que podem assumir as mais variadas categorias,
valendo notar que o poder é uma categoria juridica, mas que
o direito subjetivo jamais pode ser potestativo.

Sdo também formas de poder as exercidas pelos érgios
do Estado ou de uma sociedade civil ou comercial. O diretor
de um érgio administrativo, ou de sociedade an6nima, nio
exerce um direito subjetivo, a que corresponda uma prestacio,
mas exerce uma competéncia ou atribuicdo segundo uma es-
trutura objetiva: ao poder corresponde uma forma, maior ou
menor, de sujei¢do. Isto ndo impede que o diretor de uma
sociedade ou o titular de um érgdo administrativo possa ter
e exercer, contra a sociedade ou o Estado, um direito subje-
tivo, deles reclamando algo como préprio: as vezes, numa
mesma pessoa coexistem um poder e um direito subjetivo,
mas distintos e destinados a diferentes fins.

O certo ¢ que, quando se fala em direito subjetivo (ao
contrario do que ocorre com a categoria juririca do poder)
ndo se deve admitir que o devedor da prestacio fique sujeito
ao querer do credor. Quando os direitos subjetivos perdem
o equilibrio e a proporgdo entre a pretensio e a prestagdo,
eles se tornam postetativos e, nesse caso, se tornam ilicitos.
Absurdo €, pois, continuar-se a colocar o direito de proprie-
dude entre os “direitos potestativos”, mesmo porque estes,
ainda que fosse possivel admiti-los, ndo seriam disponiveis,
enquanto que a disponibilidade ¢, em principio, da esséncia
do direito de propriedade.

Em conclusio, o poder, sob o prisma juridico, é, como
adverte SanTI Romano, mais um “poder-dever” pois, se ha
sujeicdo a autoridade paterna ou A administrativa, ela se d4
para que a autoridade possa cumprir o seu dever, nos quadros
normativos vigentes. O direito subjetivo é, em suma, perti-
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nente ao sujeito, ligando-se a este como uma pretensdo sua;
o poder, ao contrério, resulta da fungio normativa atribuida a
seu titular, sem lhe ser conferida qualquer pretensdao que possa
ser exercida em beneficio proprio. Dai resulta, ainda, que o
titular de um direito subjetivo pode usar ou ndo de seu di-
reito, enquanto que o titular de um poder nao pode deixar
de praticar as fungdes de sua competéncia, pois elas ndo sdo
disponiveis. Decai, por exemplo, do pétrio poder o progenitor
que descuida de seus deveres, comprometendo a satide ou a
educacio dos filhos; é afastado, igualmente, o administrador
que deixa perecer o servico que lhe ¢é atribuido.

Eis af, como as “situacdes subjettivas” se desdobram em
vérias categorias fundamentais, entre as quais as de direito
subjetivo e poder ocupam posicio relevante.

VIIL

A Teoria Geral do Direito considera ainda outras for-
mas de situacio subjetiva, esclarecendo que esta, em certos
casos, nio corresponde a direitos ou a poderes, tampouco a
deveres, mas sim a um 6nus. O conceito de dnus s6 recente-
mente foi determinado pela Ciéncia Juridica, estendendo-se
do Direito Processual, onde ¢é antiga a nogdo de “énus da
prova”, para todos os campos do Direito. Em linhas gerais
6nus significa uma obrigagdo, que ndo é devida a alguém
(sendo, portanto, incoercivel) mas é necessaria para a valida-
de do ato pretendido pelo sujeito. Certas situagbes subjetivas
$6 se constituem, com efeito, quando a pessoa satisfaz deter-
minadas exigéncias legais, resultando-lhe, do cumprimento do
encargo, uma vantagem ou garantia. Assim, no Direito bra-
sileiro, se ndo registro um documento particular, nio posso
pretender que ele tenha validade ou eficicia contra terceiros:
para ter a garantia dessa eficicia, ¢ necessario que me sujeite
ao 6nus do registro. O registro torna-me, pois, beneficiario de
uma situacdo juridica de contornos légico-normativos determi-
nados de maneira auténoma.
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Lembro aqui apenas algumas das espécies de situagdes
juridicas, mas é possivel que, com o progresso da doutrina,
em correlagio com a experiéncia social e historica, outras ve-
nham a se instaurar, como resposta aos imprevistos € desafios
com que se defrontam, dia a dia, o legislador ¢ o jurista.

IX.

Ja tive oportunidade de focalizar o problema da preten-
sdo, vendo-o “in abstrato” e “in concreto”, isto é, quer com
referéncia ao “modelo normativo”, quer como elemento co-
nectivo entre aquele modelo e a experiéncia juridica, enquanto
momento da explicitagdo do direito subjetivo.

Trata-se de matéria que, pela sua relevincia, exige algu-
mas consideragdes complementares, pois estou convencido de
que uma rigorosa determina¢io do conceito de pretensio
(Anspruch) ¢ essencial para estabelecer-se mais clara corre-
lacao entre Direito Material e Direito Processual.

O trinémio “direito, pretensio, agdo” é um dos elemen-
tos estruturais da Teoria Geral do Direito, desde que se espe-
cifique que aqueles termos correspondem a estes outros: “di-
reito subjetivo material; pretensdo e direito subjetivo proces-
sual”, visto como, j4 o salientei, a agio deve ser vista como
um direito publico subjetivo.

Parece-me que se deve a mentalidade reducionista, que
prevaleceu na Dogmatica Juridica do século passado, a sepa-
1agdo radical feita por alguns autores entre “direito subjetivo
material” e “acdo”, como se esta separagdo fosse essencial a
salvaguarda da autonomia do Direito Processual. Compreen-
de-se tal atitude, como repddio a antiga doutrina que via na
acdo mero desdobramento do direito material (o préprio di-
reito subjetivo “in acto”) mas creio que se foi longe demais,
partindo-se a unidade essencial da experiéncia juridica.

Um passo a frente, na elucidagio da matéria, foi dado
quando se superou a alternativa: “ou bem prescreve o direito,
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ou bem prescreve a agio”. Aos poucos, veio prevalecendo a
tese de que a agfio, em si mesma, ndo & prescritivel, e que a
questdo devia ser completada com o enfoque complementar
do problema da decadéncia. Nesse sentido, cabe lembrar a
posicdo de Santt Romano, segundo o qual a prescrigdo opera
a extingdo de um direito, enquanto que a decadéncia deter-
mina, ndo a extingdo de um poder, mas a impossibilidade de
exercé-lo em um caso particular.

Tenho, para mim, todavia, que a questdo deve ser posta
em outros termos, nio sé porque a referéncia ao conceito de
poder é incabivel na espécie, como também norque se perde
de vista o papel de mediacio representado pela pretensio en-
tre o direito subjetivo material e a agdo. A meu ver, a deca-
déncia pde fim a um direito subjetivo material. extinguindo-o
completamente, sem dar lugar a qualquer possibilidade garan-
tida de agir, enquanto que a prescricio tem como objeto a
pretensio, razdo pela qual pode permitir que o prazo prescri-
cional se interrompa. *

Na realidade, prescricio e decadéncia sio dois conceitos
distintos, mas que devem ser compreendidos numa correla-
¢do necessiria. A complementariedade entre esses dois con-
ceitos torna-se mais clara quando se esvazia o conceito
de pretensio do conteido psicoldgico-volitivo que The deu
WINDSCHEID, para apresentd-lo como categoria funcional ou
operacional, ou seja, como um liame de realizabilidade entre
“direito subjetivo material” e “acdo”.

Podemos dizer que pretensio é o vinculo dedntico de
co-implicacio entre o direito subjetivo material e a aco, pois
¢ inerente a todo direito subjetivo a possibilidade de pretender

1. Notese que essa € a slstemética adotada no Projeto de Cédigo Civil
brasileiro em discussio ne “Cadmara dos Deputados”, Projeto esse elaborado
sob a minha supervisdo. Observo, ainda, que, no presente trabalho, altero, em
pontos essenciais, 0 que havia escrito no “estudo inédito”, a que se refere
Nrcorau NAzo em seu livro 4 Decadéncia no Direito Civil Brasileiro, Sao Paulo,
1959, p. 99 e segs.
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algo, varidvel segundo o conteiido da regra de direito (por
exemplo, o recebimento de uma prestagdo contratual, o uso
de um bem, etc.) e, ao mesmo tempo, a possibilidade de
pretender a tutela jurisdicional do Estado a fim de que a pre-
tensdo material se torne efetiva. Como se vé, a pretensio pode
ser satisfeita inteiramente no plano material, quando ¢ espon-
taneamente cumprido o “debitum” que lhe corresponde;
assim como pode faltar o adimplemento espontineo por par-
te do “devedor”, cabendo ao titular do direito agir tempes-
tivamente. Desse modo, ndo é a agdo que prescreve, mas sim
a pretensdo de exercé-la num caso particular. E o motivo pelo
qual afirmei que a pretensdo é um “elemento conectivo” en-
tre o direito subjetivo material € a agdo, o que contribui para
por em evidéncia tanto a distincdo como a complementarie-
dade existente entre Direito Material e Direito Processual,
em cujo 4mbito se situa a categoria da preclusdo, que é de
natureza puramente processual, nada tendo a ver nem com
a prescri¢do, nem com a decadéncia. Estas somente tém sen-
tido enquanto se correlacionam com dadas situacoes juridicas
materiais consideradas no decurso do tempo; enquanto que
a preclusdo corresponde a posicdo das partes nos termos do
procedimento, isto é, no decurso da lide.

Tanto a prescrigdo como a decadéncia se referem, pois,
a situacdes juridicas, das quais defluem conseqgiiéncias diver-
sas em funcdo do comportamento de seu titular ou benefi-
cidrio. Salvo os direitos indisponiveis, como os da personali-
dade, todo direito tem seu exercicio delimitado no tempo,
podendo a lei estabelecer prazos improrrogiveis ou fatais, em
“modelos juridicos cerrados” (nos quais a atribui¢do de um
direito se confunde, praticamente, com a garantia da preten-
s40) ou, entdo, prazos suscetiveis de suspensdo, por iniciativa
de uma das partes, ou por ajuste entre elas, segundo “mode-
los abertos” cuja configuragdo demonstra a maior amplitude
de opgdes deixadas pelo legislador a discrigdo dos interessados.
Aqueles sdo os prazos de decadéncia; estes, os prazos de pres-
crigdo, importando o término dos primeiros na extingdo de
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uma compreensio de direito, enquanto que, no segundo caso,
da-se a extingio de uma pretensio de agdo, podendo subsistir
o direito para pretenderse o uso de outra agdo, diversa da
atingida pelo prazo prescricional.

Parece-me destinada a insucesso toda tentativa doutrina-
ria no sentido de se fixarem critérios distintivos formais entre
as categorias juridicas da prescrigio e da decadéncia. Sio fi-
guras juridicas que ndo se determinam em si e de per si, mas
em fungdo das situagdes juridicas a que aderem: os prazos
sdo considerados de decadéncia ou de prescrigio, de confor-
midade com o valor atribuido pelo legislador a cada situagio
juridica subjetiva, no contexto dos valores comunitarios. Tra-
ta-se, pois, mais de um problema de Politica do Direito (a luz
de critérios de utilidade e conveniéncia) do que de um pro-
blema de categorizacao teorética na tela da Ciéncia Juridica.

Na verdade, segundo a “valoragdo” feita pelo legislador
de cada situacgdo juridica, podem surgir atitudes diversas quan-
to a apreciacido dos efeitos resultantes do tempo concedido
para “pretender-se algo”, sem que nada tenha sido efetiva-
mente pretendido, entendendo-se que, num caso, com a inércia
ou omissdo do titular do direito, este se exaure de per si, “uno
in acto” com a garantia conferida (decadéncia), enquanto
que, no outro, 0 que se extingue ¢ uma dada “pretensdo de
agir’, sendo licito aos interessados pleitear a prorrogagio do
prazo, nos termos da lei aplicdvel a espécie, ou suspender o
seu fluxo, mediante ajuste.

Tanto num caso como no outro, € certo, todavia, que
“prescri¢do” e “decadéncia” ndo constituem categorias juri-
dicas abstratas, mas antes conceitos juridicos concretamente
aderentes ao problema das situagdes juridicas subjetivas e,
mais particularmente, dos direitos subjetivos.



Consideracoes Gerais sobre o Projeto de
Cédigo Civil.
Projeto de Lei N.° 634, de 1975)

Miguel Reale

Professor Catedratico de Filosofia do Direito da Fa-
culdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

O Projeto n.° 634 ¢, tipicamente, um trabalho de equipe,
representando o resultado de quase seis anos de pesquisa, de
andlise renovada, podendo-se afirmar, a esta altura, que o mé-
todo de trabalho adotado permitiu-nos atingir os objetivos
visados.

Pode parecer, & primeira vista, que haveria dificuldade
em se realizar um trabalho sintético, como deve ser um Co-
digo Civil, conferindo-se a elaboragdo de cada uma de suas
partes a um jurista. Mas, antes de mais nada, houve o cuidado
na escolha daqueles que iam compor a Comissdo, pela afini-
dade espiritual ¢ pela adocio de pressupostos doutrindrios e
metodolégicos comuns, a fim de que as contribui¢des dos
elaboradores pudessem dar lugar & unidade sistematica final.

Sabem todos que essa Comissao surgiu, em 1969, para
atender a uma idéia que foi ganhando corpo na consciéncia
juridica brasileira, no sentido de niio se abandonar, substan-
cialmente, a estrutura do Cédigo Civil atual, evitando-se des-
membrd-lo em dois cédigos distintos. Prevaleceu, felizmente,
a idéia de que nada justifica a feitura auténoma de um Cé-
digo das Obrigagoes, s6 pelo fato de nao haver mais razao
para se distinguirem as obrigacdes civis das mercantis, inclu-
sive no tocante a disciplina da atividade negocial em geral,
e empresarial, em particular. Desse modo, a primeira diretriz
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assente foi relativamente 3 unificagio do Direito Obrigacio-
nal no 4mbito do préprio Cédigo Civil, mantida a Parte Geral.

A unificagdgo do Direito Privado ndo pode ter cardter
absoluto, de tal modo que num mesmo Cédigo se disciplinem
todos os aspectos da vida civil € empresarial. Como se verd,
a orientagdo da Comissio pautou-se segundo o exemplo do
maior de nossos jurisconsultos, TEIXEIRA DE FrErTAs. O mes-
tre de todos os juristas brasileiros abriu, genialmente, cami-
nho inédito para a jurisprudéncia mundial ao estabelecer,
como condi¢io bésica de toda a codificagio do Direito Pri-
vado, uma parte fundamental, comt a unificagdo do Direito
Obrigacional. Antecipava-se, assim, ao movimento que, muito
mais tarde, os mestres alemies ¢ italianos haveriam de pro-
mover sob a denominagdo genérica, e ndo muito adequada,
de “unificacio do Direito Privado”

Como se verd, nio nos deixamos levar pelo propésito
da unificagdo global do Direito Privado, num Cédigo tnico.
Visamos antes destind-lo & matéria efetivamente suscetivel de
normas gerais ou comuns, tal como se d4 no campo do Di-
reito das Obrigactes, remetendo para a legislagdo aditiva a
normagdo das atividades de ordem privada onde prevalecam
aspectos especiais, ou ainda sujeitas a mudancas imprevistas.
Pode-se dizer, em resumo, que o Cédigo Civil projetado é o
Cédigo Fundamental do Direito Privado, o que explica a sua
denominacio, que se prende as raizes histdricas da mais pura
tradi¢io romanistica.

O nosso Cédigo Civil de 1916, obra de extraordiniria
lucidez normativa do mestre CrLovis BEviLAQUA, que j4 tem
quase sessenta anos de vigéncia, nao obedeceu 4 linha tracada
por TEIXEIRA DE FREITAS mas, a meu ver, ndo obedeceu por-
que o tempo ainda ndo estava maduro para fazé-lo. Estamos
hoje, ao contrario, como demonstra, alids, a experiéncia da
unificagio feita na Itdlia, em condi¢bes mais propicias 3 uni-
ficacio da parte fundamental do Direito Privado, obedecendo
as diretrizes evolutivas da doutrina e da jurisprudéncia patrias.
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O Espirito do Projeto.

Antes de focalizar alguns pontos basicos da reforma pro-
posta, desejo responder a uma pergunta que, desde logo, tera
surgido no espirito dos que me ddo a honra de sua atengdo.
Ser4 esta, porventura, uma época propicia a codificagdo?

No tumulto dos dias que correm, com uma sociedade
em transmutacdo, quando ainda sdo incertos os horizontes po-
liticos € sociais, serd esta a época mais prépria e adequada
para tocar-se na legislacdo que diz respeito a0 homem comum,
a0 homem em toda sua dimensdo existencial, antes mesmo
de nascer e depois de morrer?

Tal pergunta surge sempre quando se cuida de codifi-
car. Foi a pergunta que Savieny fez, no século passado, dando
lugar 4 famosa polémica com THiBAUT, a respeito da opor-
tunidade de elaborar-se um Cédigo tnico para toda a Nagdo
alema. No fundo, quem pés a questdo nos seus devidos ter-
mos foi HEGEL, ao dizer que nada é mais conforme & digni-
dade de um povo do que a obra codificadora, desde que reali-
zada com senso histérico concreto, gracas ao qual se espelhem
objetivamente as formas de querer da nacionalidade e se pre-
servem as fontes de sua continuidade cultural. Toda época
é época de codificagdo, quando se tem consciéncia de seus
valores histéricos.

Para tanto ¢ preciso, desde logo, corrigir-se a tendéncia
de ligar-se o conceito de “Cédigo” a idéia de uma lei desti-
nada a varar séculos ou milénios. E preciso, com efeito, ter-
mos presentes a densidade e a aceleragio préprias ao “tempo”,
na era da eletricidade e da automacdo. Basta lembrar que a
humanidade, nestes dltimos cingiienta anos, em virtude da
revolugio tecnoldgica, realizou conquistas materiais que, em
volume e qualidade, superam todas as previsges.

No 4mbito dessa compreensdo historica, como seria pos-
sivel pensar num cédigo como um sistema rigido e cristaliza-
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do de regras, destinado a durar séculos? O importante € ter
consciéncia do futuro, sem nos preocuparmos com o futuro
curto ou longo que possa ter a obra realizada. E essa cons
ciéncia do presente, em fungio do futuro revisivel, que deve
nortear 0 homem com a responsabilidade de legislar. Isto foi
dito por Cr6vis Beviragua. Situou ele, a meu ver, com feli-
cidade, a posigo de todo codificador, e que ¢, por sinal, po-
sicio de todo o Direito, posto sob o impacto de duas forgas:
uma que o prende ao passado, a raiz das tradi¢oes mais vivas,
e uma outra que se projeta para o futuro, a desvendar aquilo
que deverd ser o produto do trabalho, no decorrer do tempo.
Colocar-se na convergéncia dessas forgas é o dever do jurista
e, sobretudo, do legislador.

Talvez estejamos hoje em condigdes melhores do que
a do mestre CrLévis, para realizar uma obra superadora de
vivos antagonismos. Quando o jurisconsulto cearense elaborou
o seu monumental Projeto de Cddigo Civil, estava, talvez
sem o perceber, no crepisculo de uma civilizagdo e de uma
cultura. E a razdo pela qual nos deu ele um Cédigo de cunho
marcadamente individualista sob a influéncia, outrossim, de
uma mentalidade patriarcal, prépria de uma sociedade ainda
na fase pré-industrial. Dai ser ele dominado por alguns prin-
cipios, como o da autonomia da vontade, entendida como
o da autonomia da vontade, entendida como fonte soberana
dos lagos obrigacionais; a posi¢do dominante do pai ¢ do es-
pcso na estrutura da sociedade familiar; o direito de proprie-
dade sem subordinacio aos ditames do bem coletivo; a nio
considera¢io do trabalho como fator decisivo nas relacoes ci-
vis; ou o absoluto poder de testar.

Tudo isso revelava, sem divida alguma, uma tomada de
posicdo, uma atitude, que era a atitude conforme o espirito
do tempo. Um Cédigo ndo pode deixar de ser a imagem da
comunidade a que se destina e, a0 mesmo tempo, deve ser
a antecipagio da imagem que estd sendo fabricada através do
trabalho, das expectativas, das esperangas e das desilusoes da
coletividade.



— 29 —

Pois bem. Apesar de naturais perplexidades, hoje ja sa-
bemios algo mais a respeito da sociedade do futuro; jd sabe-
mos que pelo menos nos cabe conceber uma convivéncia social
que nio se incline apenas no sentido do individuo isolado,
nem se aniquile como um todo massificado.

Temos a convicgio de que, apesar de muitos conflitos
que parecem irremedidveis, as forgas sociais, a pouco € pouco,
irdo se compondo rumo a uma grande sintese, na qual o valor
dos individuos como tais ndo vio prevalecer sobre os da so-
ciedade, mas também o valor da coletividade nio serd a forca
esmugadora dos valores intocaveis da subjetividade. Estamos
sentindo, em suma, que a solu¢do social de nossa era sera
no sentido de uma complementariedade de valores, na qual
a subjetividade se espelhe no social e o social encontre na sub-
- jetividade a raiz fundante de suas manifestagdes.

Ora, esta foi, sem divida, a tomada de posicio daqueles
que recebemos com tanta humildade e, a0 mesmo tempo, com
tanto zelo cientifico, a incumbéncia de elaborar um projeto
de Cédigo Civil, que ndo fosse individualista, nem coletivis-
ta; que atendesse, emr harmonia congruente, aquilo que toca
ao individuo e aos grupos naturais, assim como ao que com-
pete a coletividade como um todo.

Vou procurar demonstrar, através de alguns exemplos,
que foi esse o espirito que presidiu a feitura do Projeto, obra
comum de seis jurisconsultos, cujos nomes vou lembrar, por-
que ela ¢ tanto deles como de quem escreve. Em primeiro
lugar refiro-me ao Professor Jost CarLos MOREIRA ALVES,
atual Ministro do Supremo Tribunal Federal, a quem coube
a elaboragdo da Parte Geral do Cédigo, onde se estabelecem
os pressupostos, os fundamentos que fixam os pardmetros de
toda a estrutura normativa. O Direito das Obrigacoes ficou
a cargo de um jurista de Sio Paulo, da Pontificia Universi-
dade Catélica, AcostiNHO NEVES DE ARRUDA ALVIM, mestre
conhecido por muitas obras especializadas. O Direito de Em-
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presa, que preferimos chamar, sem temor de neologismo, de
“Atividade Negocial”, foi confiada ao ilustre Professor Sirvio
MaRcoNDEs, que j4 integrara a Comissdo anterior. A parte
relativa ao Direito das Coisas ficou aos cuidados do eminente
jurista € Desembargador do Tribunal de Justica do Estado
da Guanabara, Professor ErBert Viana CHAMOUN; a parte
relativa ao Direito de Familia foi confiada a um dos mais
jovens € eminentes civilistas deste Pais, que é o Professor CLo-
vis po Couto E Sirva, da Universidade Federal do Rio Gran-
de do Sul; ¢, finalmente, o Direito das Sucessdes foi entregue a
capacidade criadora do Professor TorguaTo Castro, da Uni-
versidade Federal de Pernambuco.

Vé-se, pela composigao mesma da Comissdo, que se pro-
curou corresponder ao grande cenario cultural brasileiro. Tan-
to € assim que a Comissao, desde logo, estabeleceu alguns
pontos que me parecem fundamentais € que desejo salientar
no inicio desta exposicio.

Diretrizes Metodolégicas.

Em primeiro lugar, a Comissdo entendeu que deveria,
como nio podia deixar de acontecer, em se tratando de um
trabalho cientifico, tirar todo proveito das valiosas contribui-
¢oes representadas pelos projetos anteriores, adotando muitas
delas, apesar da alteragio operada na ordenagdo sistematica da
matéria. Refiro-me ao Projeto de Cédigo Civil, de OrrANDO
Gowes; ao Projeto de Cédigo das Obrigagoes, de Cato Ma-
R10 DA SiLvA PEREIRA e demais colaboradores, €, também, ao
Projeto de autoria de trés grandes mestres, OrozimBo No-
NATO, HANNEMAN GUIMARAES e FILADELFO DE AZEVEDO.

Nio menor atengio se dispensou aos estudos € as criti-
cas suscitadas por esses trabalhos, bem como aos resultados
de congressos € simpésios que, nesse interim, se realizaram,
promovidos por entidades culturais ou representativas de
classes.



A Comissdo teve o prazer e a honra de receber projetos
parciais e sugestdes de toda natureza, de diversas instituigoes
juridicas e empresariais do Brasil, como o Instituto dos Ad:
vogados do Rio Grande do Sul, o Instituto dos Advogados de
Sdo Paulo, o Instituto de Direito Comparado Tullio Asca-
relli, as Federacoes do Comércio € da Indtstria de Sao Paulo
¢ do Rio de Janeiro, a Associagio dos Magistrados da Gua-
nabara, de inimeras Faculdades de Direito € Tribunais de
Justica, de grandes juristas e de advogados militantes. Nem
faltaram sugestoes do homem comum, apresentando a Co-
missdo os seus problemas e as suas apreensoes. Tais sugestoes
mereceram tanta atengdo quanto as enderecadas por juristas
eméritos, porc(]:lue nds estidvamos, € estamos, cuidando daquilo
que costumo denominar a “Constitui¢do do homem comum”,
que ¢ mais importante que a outra, como demonstra, alids,
a mobilidade dos Estatutos politicos e a relativa estabilidade
da “ordenag@o civil”, em todas as culturas juridicas do Mundo.

Lembro esses fatos para demonstrar que tivemos em
vista atender, antes de mais nada, aos ditamos da experiéncia
brasileira, muito embora sem olvidar as licoes de Direito uni-
versal. A elaboragdo de um Cédigo ndo pode, nem deve, ser
a consolidagdo das normas vigentes, nem a compilagio de pre-
ceitos hauridos em modelos alienigenas, ainda que intima-
mente vinculados ao nosso ciclo de cultura.

E a razio pela qual facil serd perceber quanto a doutrina
e a jurisprudéncia nacionais, gracas a varias décadas de exe-
gese ¢ aplicacdo do Cébdigo atual, influiram nas opgdes da
Comissio Elaboradora e Revisora, desde conhecidos trata-
dos e monografias até aos acérddos de nossos Tribunais, sem
falar na Stmula do Supremo Tribunal Federal, que ndo ape-
nas firma diretrizes como torna mais visiveis lacunas e insu-
ficiéncias do ordenamento vigente.

Peco venia para lembrar aqui algumas outras diretrizes
que compendiei na Exposi¢do de Motivos que acompanha o
texto do Projeto.
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Note-se que ndo tivemos a preocupagio de alterar o texto
do Cédigo atual apenas pelo desejo ou a vaidade de fazé-lo.
Centenas e centenas de seus artigos permanecem intactos, €
por vérias razoes, sobretudo por esta: nossa Lei civil condi-
ciona um manancial de cultura juridica ¢ doutrindria, fruto
do trabalho criador de nossos juizes ¢ jurisconsultos, consubs-
tanciado em julgados e obras do mais alto valor. Mudar uma
palavra no texto poderia, desde logo, provocar esta pergunta:
qual a razdo da mudanga? Nio se deve alterar, em suma, um
texto de lei, quando ndo hé razio bastante e de fundo que
o determine. Ndo tivemos, pois, a preocupacio de mudar,
mas antes o cuidado de preservar o vélido e eficaz.

Tal atitude colocava delicado problema. Todos sabemos
que o Cédigo Civil Brasileiro é um modelo de capacidade
expressional. Meu velho professor de Portugués, que ndo era
bacharel, lembrava-me a necessidade de ler o Cddigo Civil
para ver como se escreve com concisdo, precisio € sébria ele-
gincia. Houve, entdo, necessidade de um empenho, digamos
assim, por parte dos membros da Comissdo, no sentido de
mantermos, quanto possivel, a mesma altitude linguistica, o
mesmo poder expressional. E facil perceber o esforgo reali-
zado no sentido de uma linguagem elegante e clara, mas li-
berta de certos preciosismos mais proprios de gramaticos do
que de juristas. A lingua do Direito ndo deve temer, por exem-
plo, a reiteragdo de termos quando a sinonimia ocultar o risco
de falhas de exegese. O Direito tem a sua linguagem, sendo
rico de palavras que os vocabulirios ainda ndo registram,
como, por exemplo, “negocial”, “recursal”, “edilicio”, “em-
presarial”, etc. Nao hd razio para nio empregarmos tais pa-
lavras insubstituiveis nos tempos modernos.

Estamos vivendo tempos bem diferentes daqueles em
que se discutiu o projeto de CrOvis BeviLagua, que provo-
cou uma extraordindria polémica em torno de valores verbais.
Estou convencido de que nossa época ndo repetird o episédio,
por estar muito mais atenta ao contetido das leis, ao valor
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existencial dos preceitos normativos, do que ao aspecto par-
nasiano da forma. E essa preocupacdo dominante pelo con-
teiido, € a funcionalidade dos dispositivos que explica a opgio
por uma linguagem mais operacional do que conceitual, bem
como por “modelos juridicos abertos”, de amplo repertério
significativo, em lugar de “modelos cerrados™ insuscetiveis de
adaptagdo ao dinamismo da vida social hodierna.

Uma anélise cuidadosa do Projeto revela a sua moder-
nidade terminoldgica, corrigindo-se falhas da legislagdo atual
que freqiientemente confunde e baralha conceitos distintos
como os de resili¢do, rescisio e resolugio.

Na mesma linha de pensamento, atentando-se para a
diferenga essencial entre as conseqiiéncias que se operam no
plano normativo, ou no plano fitico, emprega-se no primeiro
caso, a palavra validade (Cfr., p.ex., os arts. 102, 106 e 142)
e, no segundo, o termo eficicia (Cfr., p. ex., os arts. 123, 126,
211, etc.).

Também foi superada, & luz da moderna Teoria Geral
do Direito, a equivoca sinonimia entre “ato juridico” e “ato
licito”, reconhecendo-se, como PonTES pE MIRANDA tantas
vezes o acentua, que também o “ilicito” gera conseqiiéncias
“de jure”, ndo podendo deixar de ser juridico. E ponto hoje
em dia pacificamente assente, desde que Hans KerLsen escla-
receu a amplitude do conceito de “norma”.

Nesses e em outros pontos cuidou-se, em suma, de atua-
lizar a técnica do Cédigo Civil vigente, que, em muitos pon-
tos, foi superado pelos progressos da Ciéncia Juridica também
em matéria terminoldgica.

A Parte Geral do Cédigo.

A idéia de se manter a Parte Geral do Cédigo ndo re-
sultou de uma opgio da Comissdo, mas dos reclamos da maio-
ria dos juristas brasileiros. Nao se diga que essa orientagdo,
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que alguns pretendem ligar apenas ao exemplo do Cédigo
Alemido de 1900 — com olvido da licio bem anterior de TEl-
XEIRA DE FREITAS — seja sinal de apego anacr6nico aos pro-
positos sistematicos dos pandectistas germénicos. Representa,
ao contrdrio, uma conquista tedrico-pratica que ndo deve ser
abandonada pelos paises que ja lograram incorporé-la em seu
ordenamento positivo, pois €la, além de evitar indteis repeti-
¢oes de preceitos, com freqiiente risco de interpretagbes con-
flitantes, assegura a unidade das disposigoes, dando a neces-
saria angulagdo a toda a sistematica, sem entraves aos pro-
gressos da doutrina e da jurisprudéncia.

No que se refere a Parte Geral, norteou-se a Comissao,
como nas demais, por alguns objetivos bdsicos, a saber: a
atualizagdo técnico-cientifica de seus preceitos, a luz das con-
quistas da Dogmética Juridica contemporinea, de base fun-
damentalmente experimental, e o preenchimento de lacunas
apontadas sobretudo nas dltimas décadas, com o advento no
Brasil da sociedade industrial.

Nosso Cddigo Civil contém, por exemplo, preceitos mui-
to suscintos sobre a vida das associagoes confundidas com as
sociedades. E uma das partes mais frégeis da codificagdo atual.

Na sistematica do Projeto, as pessoas juridicas ficaram
assim classificadas:

a — de fins ndo
econdmicos

associacoes
fundagoes

Pessoas Juridicas
b — de fins eco-

sociedades simples
ndmicos

sociedades empresarias

Por outro lado, sentimos que era preciso dar a essa ma-
téria uma disciplina mais achegada as exigéncias da “concre-
¢do juridica” que caracteriza nosso tempo. Nio abandonamos
o principio que estabelece a distingio entre a pessoa juridica
e os seus membros componentes, mas também ndo converte-
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mos esse principio em tabu, até o ponto de permitir sejam
perpetrados abusos em proveito ilicito dos sécios € em detri-
mento da comunidade.

A todo instante nos deparamos com essa triste realidade,
um dos subprodutos da economia de consumo. Individuos hi
que organizam empresas comerciais e, valendo-se das técnicas
modernas de propaganda, sob a prote¢do da personalidade ju-
ridica distinta, realizam vultosas operagBes, cujos resultados
sdo imediatamente postos em seus nomes individuais: a em-
presa quebra, mas os s6cios se enriquecem a custa dos incau-
tos. Cumpre, pois, por um paradeiro nesse estado de coisas,
fazendo com que o patriménio pessoal dos socios, que agirem
dolosamente, responda pelas dividas sociais, ainda que a so-
ciedade seja de responsabilidade limitada (cfr. art. 48)

O que ja é regra em relagio as entidades bancérias e fi-
nanceiras deve ser estendido ds demais pessoas juridicas, toda
vez que se caracterizar o “desvio da personalidade juridica”
de seus fins legitimos, para converter-se em mero instrumento
de locupletamento ilicito. Ndo obstante a pessoa juridica nio
seja uma “ficgdo”, mas uma realidade cultural, dotada de exis-
téncia auténoma, cumpre prever os casos de desvio das finali-
dades sécio-econdmicas que determinaram o reconhecimento
dessa autonomia.

E apenas um exemplo a mostrar a preocupagio que pre-
valece no Direito contempordneo no sentido de conciliar os
interesses individuais com os coletivos.

Nessa linha de pensamento, cabe dar realce a disciplin:
dos chamados “direitos da personalidade”. Os projetos ante-
riores j4 haviam dado atengdo a esta matéria. Pensamos ter
fixado, em alguns artigos fundamentais, as regras indispensi-
veis a tutela dos valores da subjetividade, a comegar pelos
concernentes ao direito sobre o préprio corpo, para fins de
transplante, ou mesmo para pesquisas cientificas. O proble-
ma da tutela da imagem e da intimidade, bem como do uso
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do nome da pessoa, sdo aspectos que a nova Codificagio teve
em vista reger, pondo o valor da pessoa no fulcro do orde-
namento juridico.

Ainda no que se refere 4 Parte Geral, limito-me a fazer
alusdo a alguns pontos basicos, pois a amplitude do tema ndo
me permite dar senio uma amostragem das inovacdes conti-
das nos 2.099 artigos do Projeto.

Nizo poderia deixar de fazer referéncia especial as dispo-
sicoes relativas aos negécios juridicos. Ja é pacifico entre os
juristas contemporineos que uma codificagio moderna nio
deve fundar-se no ato juridico como tal, mas sim! no negécio
juridico. Mas isto envolve uma série de problemas que, a meu
ver, ndo haviam sido resolvidos plenamente nos Anteprojetos
anteriores, onde as duas perspectivas, a do ato juridico e a do
negécio juridico, ainda se justapdem, como, de resto, também
se d4 ao Cddigo Italiano de 1942.

SEE .

A disciplina do negdcio juridico, tal como surge na Parte
Geral do Projeto, apresenta aspectos técnicos que me parecem
corresponder a uma situagdo de maior maturidade em face de
tdo delicado tema, inclusive pela repercussdo da solugdo dada
no restante do Cddigo, notadamente nos Livros sobre Obri-
gacoes e Atividade Negocial.

Ainda no que se refere a Parte Geral merecem referén-
cia os preceitos relativos 4 disciplina das pessoas juridicas, in-
clusive as de Direito Publico, ndo s6 por estas se caracteriza-
rem melhor quando postas em confronto com as de Direito
Privado, mas também pela razio de que é no Cédigo Civil
que tradicionalmente se fixam os lineamentos essenciais da
pessoa, seja esta fisica ou juridica.

Na Exposicio de Motivos, que acompanha a Mensagem
n.° 160/75 do Senhor Presidente da Repuiblica, sumaria as
razoes, inclusive de ordem constitucional, pelas quais se legi-
tima e se impde a inclusdo, na Parte Geral do Cédigo Civil,
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de dispositivos sobre ambos os tipos de pessoas juridicas, as
ptblicas e as privadas, o que, alids, se harmoniza com a tra-
dicdo de nosso Direito.

Merece ainda referéncia especial a decisio tomada quan-
to ao problema da distingdo entre prescri¢io e decadéncia,
que tem dividido a doutrina € a jurisprudéncia com graves
danos € ndo menores perplexidades no meio do povo. Para
por termo a essas divergéncias que privam as partes, muitas
vezes, do julgamento das causas quanto ao mérito, preferimos
prever, expressamente, os casos de decadéncia, o que é feito
tanto na Parte Geral como na Especial, em conexdo imediata
com a hipétese regulada. Foram revistos, por outro lado, os
casos de prescricio previstos no Cédigo atual, a luz do que
tem sido ditado pela experiéncia.

Lembro, por fim, como notas reveladoras do espirito so-
cial do Projeto, as disposigbes que invalidam os negdcios ju-
ridicos, além das causas tradicionais (erro, dolo, coagdo, etc.)
também quando resultar de estado de perigo ou implicar lesdo
enorme, com manifesta desproporgio entre o negécio conclui-
do e os resultados por ele propiciados.

Direito das Obrigagdes.

No que se refere ao Direito das Obrigagoes, a Comissio,
desde logo, preferiu uma tomada de posi¢ido, no sentido de
ndo se perder na teoria das fontes das obrigacdes, como o
fez o Cédigo Italiano. A meu ver, a teoria das fontes € uma
teoria exaurida hd muito tempo e que estd sendo substituida,
em grande parte, por uma série de outros valores fundamen-
tais, como a teoria dos modelos juridicos. Julgamos, desse
modo, preferivel manter a orientacio firmada por Crbvis Be-
VILAQUA, que comega pela discriminagio das modalidades das
obrigagdes, muito embora com naturais aperfeicoamentos.

Deixando de lado, porém, os aspectos de ordem técnica,
que exigiriam o cotejo dos textos, vou preferir apreciar aque-
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las proposicées que melhor traduzem o espirito da codifica-
¢do projetada.

Comecemos pelo artigo fundamental relativo ao contra-
to. O poder de contratar, conforme a concepcio de 1916, era
uma expressio direta da autonomia da vontade, posta como
principio-chave de toda a vida civil. Suas balizas ou limites
eram, por tal motivo, de natureza estrita, eis que deveriam
resultar exclusivamente de texto expresso de lei ou do que
estivesse implicito de norma legal: o que prevalecia era a livre
estimulagdo das partes contratantes, quaisquer que fossem as
suas conseqiiéncias.

Pois bem. essa orientacdo pareceu-nos incompativel com
a socializa¢io do Direito Contempordneo, e que melhor seria
denominar “humanizacio do Direito” muito embora nio me
assuste a palavra “socializacdo”, quando bem entendida, isto
é, quando nio empregada como sinénimo de “estatizagio”.

O certo ¢ que, logo no infcio do Livro I da Parte Espe-
cial, 1&-se no Projeto que “a liberdade de contratar somente
pode ser exercida em razdo € nos limites da funcdo social do
contrato” e, mais, que “os contraentes sdo obrigados a guar-
dar, assim na conclusio do contrato, como em sua execucio,
os principios da probidade € boa-fé”. Assim como a proprie-
dade ¢ legitima e fundante, enquanto expressio de um valor
social, a mesma coisa se d4 com o contrato. Poderd parecer
que os artigos ora lembrados representam mero enunciado de
natureza ética, incompativel com o cardter cogente das leis
positivas. Se eu tivesse uma concepgio fisicalista do Direito,
estaria, neste momento, repelindo normas dessa natureza. Se
o Direito, no meu modo de ver, fosse apenas uma tecitura
causal de comandos, unindo e entrelacando os atos humanos
a exemplo das leis fisicas, ndo haveria razio para tais precei-
tos, mas o Direito é momento essencial da vida humana, uma
dimensdo existencial do homem. E necessario, entdo, levar-se
em conta as contingéncias da condigio humana, conferindo-se
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maior poder ao juiz para assegurar o equilibrio ético-econd-
mico dos contratos, a fim de impedir que a parte mais fraca
seja a primeira vitima de seu préprio querer, ou que o decidido
pela vontade individual afronte valores sociais impostergaveis.

Em mais de uma oportunidade o Cédigo concede aos
contraentes o direito de pedir a resolu¢do do contrato quan-
do manifesta a excessiva onerosidade, ou por causa superve-
niente que altere a linha de equilibrio que deve existir entre
as prestagdes reciprocas. Ndo é, apenas, o principio da cldu-
sula “rebus sic stantibus”, que se leva em conta, mas algo
mais, inerente 3 natureza mesma do negdcio realizado, obje-
tivamente exigivel em razio da estrutura das determinadas
relacdes negociais. Tomemos o exemplo do contrato das em-
preitadas de construcio. Nio existe, no Cédigo Civil, a meu
ver, instituto mais lacunoso do que esse, superado que foi
pelo advento de novas técnicas e formas de trabalho. A em-
preitada de construcdo, em 1916, era prépria de um pais de
estrutura quase que rural, sem as imbplicacdes tecnolégicas que
hoje se notam até mesmo nas cidades do interior.

Vivemos num mundo em que a construcdo civil repre-
senta um dos fatores mais sensiveis da comunidade, a tal pon-
to que quando surge uma crise econdmica é ela que recebe
o impacto mais forte e duradouro. E que para ela convergem
infinitas formas de atividades produtivas envolvendo e exigindo
a contribuicio de multiplas categorias sociais, desde o ser-
vente de obras ao empreiteiro, do fornecedor de areia ao mais
sofisticado decorador. Era, pois, necessirio disciplinar com
mais cuidado essa esfera da produtividade humana, protegen-
do e preservando, sempre em obediéncia ao ja referido prin-
cipio de complementariedade, os interesses e direitos do dono
da obra, do projetista e do empreiteiro.

Surgem, alids, no Projeto, bem distintas da do empres3-
rio construtor, as figuras do projetista ou do caleulista, cujo
feixe de direitos e responsabilidades tem contornos préprios.
No que se refere ao projetista, mister é reconhecer que The
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cabe uma posi¢io que implica a da autoria de um projeto,
cujos valores criativos estéticos também devem merecer am-
paro, feitas as devidas ressalvas, para que, por sua vez, o pro-
prietirio ndo sofra dano. Ainda no que toca ao instituto da
empreitada, aqui destacado como exemplo, foram fixadas dis-
posicdes que salvaguardam todos os participantes na constru-
¢do de prejuizos resultantes, quer de fatos fisico-naturais, quer
de causas econ6micas.

Como se depreende do exposto, o Projeto ndo rege os
atos dos individuos abstratamente considerados, mas antes o
“individuo situado”, em fungio de suas concretas circunstin-
cias, tal como ¢é reclamado pelas correntes mais atuais do Di-
reito, concebido como “experiéncia”, e “concregio” Nio in-
teressa ao jurista o individuo isolado, como pura abstragio,
mas sim, repito, o homem situado, o integrado na'sua circuns-
tdncia. O ensinamento de OrTEGA y Gasser, “Eu sou eu ¢
a minha circunstincia”, ¢ vilida, também, para o jurista.

Ora, o que acabo de assinalar com relagdo ao contrato
de empreitada repete-se em todos os outros modelos negociais
de que cogita o Cédigo Civil. Assim ¢ que, ao regular o con-
tiato de locagdo, amplia-se o poder discricionario do juiz no
sentido de reduzir ao seu justo valor as multas ou cominagoes
impostas pelo locador, cujos direitos legitimos sdo' também
preservados.

Em outros pontos, o Projeto vem preencher lacunas in-
contestiveis. Lembre-se, entre outras, a hipétese dos “contra-
tos aleatérios”, que o atual Cédigo contempla prevendo ape-
nas o caso de 4lea relativa a “entrega de coisas futuras”, quan-
do, em nosso tempo, o que prevalece é a assungdo de risco,
parcial ou integral, em razio de “fatos ou atos futuros”, o que
nasce de um complexo de exigéncias da vida contemporénea.
Alterado o conceito de “contrato aleatério”, em mais de uma
oportunidade se procuram preservar os direitos dos contraen-
tes na hipétese de 4lea anormal, incompativel com “a natu-
reza ou estrutura do negécio”.
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No campo do Direito das Obrigagdes, a exemplo do que
ja ocorrera no Anteprojeto de 1965, tivemos o cuidado de
atender a uma série de institutos que evidentemente ndo po-
deriam se conter no Cédigo de 1916. Sobretudo apds a 1.2
Grande Guerra, a sociedade entrou em acelerado ritmo eco-
ndmico, em razdo do impacto da ciéncia € da técnica, com-
pondo-se modelos contratuais que até agora tém sido regidos
apenas pelos usos € costumes, ou com apoio em normas legais
esparsas. E 0 que se d4, entre outros, com os contratos de
transporte, de agéncia, de distribuicdo, ou “sobre documen-
tos”. Ndo temo afirmar que, nas solugdes normativas dadas
a essas espécies, se tivemos presentes as contribuicdes das mais
recentes legislagbes civis, o que mais influju em nosso espi-
rito foi a nossa propria experi€ncia, por parecer-nos artificial
a feitura de um leque de normas limitando-nos a extrair-lhe
os elementos deste ou daquele modelo existente.

Devo frizar, a esta altura, que, na elaboragdo dos insti-
tutos que disciplinam os negdcios de seguros, transporte, etc.,
cuidamos de ouvir os préprios destinatdrios dos dispositivos,
isto ¢, as empresas publicas ou privadas, ou os érgios oficiais
que cuidam desses distintos géneros de atividade.

As regras acolhidas pelo Projeto, na configuragio de con-
tratos novos, ou na atualizagio dos tradicionais, refletem mais
a experiéneia social brasileira do que modelos alienigenas.

Por outro lado, dada a unificacio do Direito das Obri-
gagles, tornou-se necessario, em cada instituto juridico, dis-
tinguir as conseqiiéncias juridicas segundo a natureza econé-
mtica ou ndo da relagdo disciplinada. Assim ¢, por exemplo,
que, no primeiro caso, presumem-se estipulados juros no se-
gundo, presume-se a gratuidade da avenca. Sao distingdes de
carater limitado que ndo atingem a substancial unidade do Di-
reito obrigacional.

No tratamento das relagdes contratuais, assim como no
pertinente ao sempre tormentoso problema da responsabili-
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dade civil, a posicdo do Projeto ¢ infensa a solugdes académi-
cas extremadas. Evitamos opgoes rigidas, incompativeis com
a realidade social complexa e dinimica.

Disse que preferimos as normas juridicas abertas as re-
gras rigidas e fechadas. O mesmo se diga quanto a certas po-
sigbes tedricas que as vezes sdo firmadas no errdneo pressupos-
to de ter-se de optar por uma solugfo tnica dentre duas possi-
veis, quando, ndo raro, ambas subsistem e se completam, dessa
correlagio nascendo a verdade plena. H4 juristas, com efeito,
que, dominados pelo vicio de um “reducionismo sistematico”,
situam os problemas juridicos em termos de aut-aut, & ma-
neira inexordvel de KIERKEGAARD, na sua tragédia existencial,
como se a vida fosse compativel com esta opgao extrema: ou
¢ isto, ou nido é...

Responsabilidade subjetiva, ou responsabilidade objeti-
va? Nido hd que fazer essa alternativa. Na realidade, as duas
formas de responsabilidade se conjugam e se dinamizam. Deve
ser reconhecida, penso eu, a responsabilidade subjetiva como
norma, pois, o individuo deve ser responsabilizado, em prin-
cipio, por sua agio ou omiss3o, culposa ou dolosa. Mas isto
nio exclui que, atendendo 3 estrutura dos negécios, se leve
em conta a responsabilidade objetiva. Este é um ponto fun-
damental. O conceito de estrutura nio é privilégio do estru-
turalismo, que é um' dos tantos modismos filoséficos do nosso
tempo. O conceito de estrutura, ao contrario, ¢ um conceito
sociolégico e filoséfico, fundamental, como né-lo mostra a
obra de Persons ou de MERrTON, ¢ desempenha papel cada
vez mais relevante no mundo do Direito, esclarecendo o anti-
go e renovado conceito de “natureza das coisas”, cuja aceita-
¢io independe, ndo é demais adverti-lo, para evitar equivocos
correntes, do fato de admitir-se ou nio qualquer modalidade
de Direito Natural.

Pois bem, quando a “estrutura® ou “natureza® de um ne-
» q
gécio juridico — como o de transporte, ou de trabalho, s6 para
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lembrar os exemplos mais conhecidos — implica a existéncia
de riscos inerentes a atividade desenvolvida, impdem-se a res-
ponsabilidade objetiva de quem dela tira proveito, haja ou
nio culpa. Ao reconhecé-lo, todavia, leva-se em conta a parti-
cipagio culposa da vitima, a natureza gratuita ou nio de sua
participagio no evento, bem como o fato de terem sido toma-
das as necessarias cautelas, fundadas em critérios de ordem
técnica. Eis ai como o problema é posto, com a devida caute-
la, 0 que quer dizer, com a preocupagio de considerar a tota-
lidade dos fatores operantes, numa visdo integral ¢ orginica,
num balanceamento prudente de motivos € valores.

Ainda no tocante ao Direito das Obrigagdes, ndo posso
deixar de fazer alusdo & forma como no Livro I foi tratado
o problema dos Titulos de Crédito. Pareceu & Comissio que
o Cédigo Civil ndo deve conter sendo as regras gerais sobre
todas as modalidades de titulos de crédito, que se multiplicam
na sociedade contemporinea, e ndo apenas os preceitos co-
muns 4 letra de cdmbio, & nota promisséria € ao cheque. E
a razio pela qual nio se cuida, por exemplo, do “protesto”
que € instituto peculiar aos titulos de natureza cambial, nio
se estendendo aos demais.

Se, porém, se amplia o 4mbito de incidéncia dos precei-
tos genéricos, por outro lado se deixa para “leis aditivas” a
disciplina de cada titulo de crédito em particular, inclusive
por tratar-se de matéria que cada vez mais se pde no plano
da circulagio internacional, 4 luz de tratados € convencoes.

Da Atividade Negocial.

Se passarmos a chamada Atividade Negocial, objeto do
Livro II da Parte Especial, devo esclarecer, desde logo, que
este sistema de normas deflui, como extensio natural, do Di-
reito das Obrigactes, vinculando-se, por outro lado, intima-
mente com os dispositivos da Parte Geral. Na realidade, a Ati-
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vidade Negocial ndo é senio uma especificagio do Direito
Obrigacional, sendo a atividade empresarial a sua parte mais
relevante, como projecio, do negécio juridico, enquanto do-
tado deorganizagio adequada a consecugdo de fins econd-
micos.

Com a inclusio dessa matéria no contexto do Cddigo
Civil, supera-se, de vez, o tdo contravertido problema do “ato
de comércio”, sobre cujo conceito os comercialistas jamais
chegaram a acordo. . .

E nesse Livro II do Projeto que se encontram disciplina-
das as sociedades todas elas de cardter econdmico, algumas
dotadas de estrutura empresaria, outras nio.

Tem-se dito que a sociedade simples no teria aplicacio,
o que ¢ absurdo. Basta pensar nas sociedades que congregam
profissionais liberais (médicos, engenheiros, advogados, artis-
tas, etc.) e que hoje sdo considerados impropriamente, socie-
dades civis. Elas, cada vez em nimero crescente, sio socieda-
des de fins econdmicos, mas ndo se revestem de forma empre-
sarial, dada a natureza prevalecentemente pessoal da atividade
desenvolvida. Seu registro, nos termos do Projeto, continua a
ser feito no Registro das Pessoas Juridicas Civis, ficando re-
servado o Registro das Empresas exclusivamente as socieda-
des que se organizam com estrutura econdémica predominante
¢ fundamental.

Nem todas as sociedades de fins econdmicos se incluem,
por conseguinte, na categoria de “sociedades empresérias”, su-
jeitas a registro préprio, ainda que se constituam segundo
qualquer dos tipos discriminados no Livro II, ressalvada a ané-

nima, que é sempre de cardter empresarial.

Alént das que se destinam ao exercicio das profissdes li-
berais, ndo sdo necessariamente “empresdrias”, no sentido es-
pecifico desta palavra, as pessoas fisicas ou as sociedades que
se destinam a atividades rurais, agricolas ou pecudrias. E fa-
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cultado, no entanto, ao agricultor ou ao pecuarista registrar-se
como empresdrio, caso em que passam a exercer os direitos e
deveres inerentes as entidades empresdrias.

Pareceu a Comissdo que seria por demais precipitado,
no estagio atual de nossa evolugio econdmica, estender o “tra-
tamento empresarial” a todas as formas de ocupagio rural, e
em todo o territério nacional. Mais uma vez prevaleceu a
opgdo por modelos abertos, permitindo-se o progressivo in-
gresso das atividades rurais na érbita do Direito empresarial,
que pressupde estruturas € formas de organizagio nem sem-
pre proprias de nossa vida rural.

Cabe, neste passo, uma observagdo especial no que se
refere & questao que surgiu quando o Governo entendeu de
excluir do Projeto do Cédigo Civil a parte relativa as socie-
dades por agbes, para atender a urgéncia das medidas recla-
madas pelos programas econdmico-financeiros.

A rigor s6 se pensara, de inicio, numa lei especial sobre
“sociedades anénimas”, razio pela qual ainda figuram no Pro-
jeto disposicdes sobre “sociedades em comandita por agdes”
(arts. 1.124 € segs.), as quais devem ser suprimidas,

Resolvida, porém, a separagio das “sociedades por agoes”,
nada impede que se mantenha o Livro da Atividade Negocial,
devendo aquela lei especial regular apenas e tio somvente a
matéria que lhe é propria.

Nio ¢ o que, infelizmente, ocorre com o Anteprojeto de
lei de sociedades por agdes, publicado para receber sugestdes,
sem ser tomado conhecimento do Projeto do Governo ja en-
viado pela Presidéncia da Repiiblica a Cimara dos Depu-
tados. . .

Nada justifica que um Anteprojeto sobre sociedades por
acoes contenha disposicdes gerais sobre escrituracoes, fusio,
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incorporagdo, etc., abrangendo todos os tipos de sociedade,
disciplinando até mesmo o instituto do “consércio”.

O mencionado Anteprojeto pode e deve conter disposi-
tivos sobre fusdo, incorporagio, escrituracdo, etc., mas tio so-
mente relativas as exigéncias a que devem se submeter as
sociedades por agbes para participarem daqueles atos. O refe-
rido Anteprojeto, por ter seguido a distribuicdo da matéria
contida no Decreto-lei n. 2.627, de 26.9 940, — elaborado
com referéncia ao Cédigo Comercial de 1850 — ndo ficou
adstrito ao assunto das sociedades por agdes, contendo dispo-
sitivos que entram em conflito com o Projeto de Cédigo Civil.

De duas uma: ou, desde j4 se excluem as disposicdes ge-
néricas, ou serdo elas revogadas quando de sua aprovagio no
corpo do Cédigo Civil.

A orientagdo, ora criticada, parece obedecer ao propésito
de se eliminar do Projeto de Cédigo Civil toda a parte rela-
tiva a Atividade Negocial, a pretexto de se fazer um Cédigo
auténomo destinado as Sociedades ou Empresas.

E condenivel essa mutilagdo, pois as relagdes negociais
sio um desdobramento natural das relages obrigacionais, so-
bretudo quando se acolhe e se reconhece a unidade essencial
destas. O Cédigo Civil Italiano, por exemplo, tem um Livro
todo dedicado as atividades negociais, disciplinando, inclusive,
as sociedades andnimas.

Cumpre observar, outrossim, que, em virtude de exclu-
sio das companhias, e dado o tipo de estrutura que se Thes
pretende atribuir, entendemos que devia ser reexaminada a
posicdo das sociedades de responsabilidade limitada. O Pro-
jeto 634/75, em confronto com o Anteprojeto de 1974, revela
as amplas modificacoes efetuadas, nesse ponto, fornecendo um
modelo societério aos empresdrios cujos interesses nio se com-
padecam mais com as estruturas ora projetadas para as and-
nimas.
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No que se refere ao Direito das Coisas, a preocupagio
pelo social e pelo individual, de forma complementar, tam-
bém se repete, em virios pontos do Cédigo. Darei exemplo
a respeito do usucapido. O problema do usucapido estd na
ordem do dia. H4 até mesmo projeto de lei tendente a dimen-
siond-lo em prazos exigiios. Levamos em conta esse problema,
mas considerando, em primeiro lugar, a vastiddo imensa do
territério brasileiro; em segundo lugar, a inconveniéncia de
se reduzirem' os prazos da prescrigdio aquisitiva de maneira
desmedida considerando-se apenas um elemento particular ou
acessério, como seria, por exemplo, o simples pagamento do
imposto que incide sogre o imovel, o que poderia ensejar a
apropriagdo de 4reas valiosas, pelos mais ricos e menos escru-
pulosos. A redugdo dos prazos de usucapido atende, sem du-
vida, a uma exigéncia social, mas, por isso mesmo os critérios
de sua efetivacio devem estar ligados a fatores de ordem pro-
dutiva. Dai a idéia que tive de inserir no Cédigo o conceito
de “posse-trabalho”, expressio que empreguei, pela primeira
vez, ao analisar o projeto de decreto-lei sobre terras devolu-
tas, do Estado de Sao Paulo, em 1943, quando membro do
seu Conselho Administrativo. “Posse-trabalho” é a posse so-
cialmente qualificada, isto é, a posse que, além do exercicio
de fato de uma das faculdades inerentes & propriedade, con-
substancia uma efetiva utilizagio da coisa para fins sociais,
de moradia, educagdo ou produgdo econdmica. E a constru-
¢do de uma casa, ainda que modesta, para que nela habite o
possuidor com sua familia; ¢ uma roga, um servigo de irriga-
¢30, uma fabrica, uma escola, uma forma qualquer de “inves-
timento social” que d4 nascimento a “posse-trabalho”, mar-
cando a passagem da compreensio individualista para a con-
cepeio social da propriedade.

Quando, pois, a posse se une ao trabalho, quando é mais
do que a simples exteriorizagdo abstrata de um direito, para
ser a concretizagdo viva de uma proje¢io humana, compreen-
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de-se € legitima-se a reducdio do prazo do usucapido a limites
minimos.

O conceito de “posse-trabalho” vem a dar mais ampli-
tude a uma idéia que j4 consta do art. 171 na Constituigio.
Partindo do principio constitucional, procura-se dar solugio
a um prablema, mais comum do que se pensa, em todas as
Unidades da Federagdo. Refiro-me 4 questdo social que se
configura quando centenas ¢ até mesmo milhares de pessoas
se estabelecem, com boa-fé, numa determinada gleba, nela in-
tegrando os valores de seu trabatho e de suas economias, para,
depois, quando a terra ja se acha fecundada pelo esforgo cria-
dor dos possuidores, serem estes surpreendidos com uma agdo
reivindicatéria proposta pelos legitimos donos. A situagdo é
extremamente dificil, pois, se de um lado h4 o direito de pro-
priedade, que a Constituigdo assegura, de outro ha o fruto do
trabalho que a mesma Constitui¢io proclama ser um dever
social.

Logo no inicio de minha carreira profissional, vivi inten-
samente o drama de humildes possuidores expulsos de suas
casas, € de seus sitios, por forca de uma decisio judicial obti-
da apés quarenta anos de contrastes judiciais. A causa, a que
me refiro, abrangia uma imensa 4rea, na qual haviam surgido
varias fazendas, assim como pequenos rogados. Aos mais ricos
foi facil se comporem com os vencedores da demanda, mas
aos pobres sitiantes, impossibilitados de pagar o prego exigido
pelos titulares do dominio, ndo restou sendo restituir a terra,
recebendo, quando muito aviltantes compensagdes pelas ben-
feitorias.

Pois bem, o Projeto do Cédigo, em casos- dessa natureza,
conforme resulta do art. 1.266, § 4.2, confere ao juiz poder
para preservar os valores do trabalho incorporados ao. imével,
recebendo o proprietirio, previamente, o justo preco de sua
propriedade. Comprovada a existéncia de uma realidade so-
cial como a que acabei de lembrar, o juiz ndo ordena a resti-
tuico da coisa a seu dono legitimb, mas sim o pagamento
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do justo preco do imével. Que é que a Constituicio assegura
ao proprietario? — O pagamento do justo preco. Entéo, o pro-
prietério recebe o justo preco, segundo o valor atribuido a
seu titulo, mas sem se beneficiar com as benfeitorias criadas
pelo trabalho alheio e pelo esforgo coletivo. Uma vez pago
0 justo preco ao proprietirio, a sentenca valerd como titulo
para a transcricio do imével em nome dos possuidores.

Como se vé, ndo tivemos receio de armar o juiz de maior
poder moderador, para restabelecer o equilibrio na execugio
dos contratos ou no normal exercicio do direito de proprie-

dade.

Nio tem cabimento apodar a solugdo proposta de incons-
titucionalidade, pois, repito, o Projeto prevé o pagamgnto pré-
vio do justo prego: até e enquanto néo recebido o preco arbi-
trado, o proprietario ndo ¢ privado de seu bem. Dizer-se, por
outro lado, que norma tdo salutar poderia favorecer os lati-
fundiarios, chega a ser ridiculo. Com efeito, o § 4.° do art.
1.266 s6 admite a privagdo da propriedade quando se tratar
de 4rea na posse, ha mais de 5 anos, de considerdvel nimero
de pessoas! Nada mais contrario ao latifandio do que a mul-
tiplicidade dos possuidores! Infelizmente hd pessoas que pre-
gam a humanizagio ou a socializacio do Direito, mas tremem
quando se d4 um passo a frente no sentido da protegdo dos
mais humildes.

A toda hora, estamos ouvindo falar em/ poluigdo: polui-
¢do da 4gua, do ar, da paisagem, dos valores ecoldgicos. Pois
o Projeto também determina que ninguém poderd usar da
propriedade violando esses valores fundamentais de caréter so-
cial; mas, ao mesmo tempo que assegura os valores sociais,
preserva, de maneira muito clara € muito nitida, os direitos
legitimos dos proprietarios. O individualismo desapareceu,
mas o coletivismo absorvente, macico e massificador, também
deve ser evitado, para que a pessoa humana nio se dissolva
no anonimato coletivo. Ora, é essa orientacdo que orienta o
Projeto ao disciplinar o uso da propriedade, os direitos de vi-
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zinhanga, ou ao fixar as normas relativas ao “condominio edi-
licio”, designagdo que preferi dar ao condominio horizontal
em edificios de apartamentos, de escritérios, etc. Uma disci-
plina muito mais coerente, licida € nitida, a meu ver, do que
aquela que consta da lei em vigor, extremamente deficiente.
Com o mesmo espirito se disciplina o contrato de “incorpo-
racdo edilicia”, estabelecendo-se, de maneira mais precisa, a
responsabilidade do incorporador € do construtor que desse
negécio participem.

Nio desejo concluir esta parte de minha exposi¢io, sem
uma breve referéncia 4 modernizacio do instituto da anticrese,
ou ao restabelecimento do antigo direito real de superficie.
Em meu livio O Direito como Experiéncia, estudo o proble-
ma da migragdo ¢ da ressurreicio dos modelos juridicos: ins-
titutos hd que passam do Direito Privado para o Puablico, ou
vice-versa; €, enquanto certas figuras juridicas entram em
eclipse, outras readquirem vitalidade ou se expandem para ou-
tros campos da vida juridica. Na elabora¢do do Projeto, ndo
tivemos receio do novo, nem do antigo, escravo que o legis-
lador ndo deve ser nem de um nem do outro. Filoneismo e
misoneismo sio atitudes incompativeis com a “prudentia
juris”. ..

Direito de Familia.

Toda vez que me manifesto sobre o Projeto do Cédigo
Civil, noto que h4 grande preocupagio, sobretudo no meio
feminino, talvez por ter-se atribuido, afoitamente, a atual Co-
missdo Revisora o propésito de suprimir os direitos j& adqui-
ridos pela mulher casada, restabelecendo o poder marital
etc. etc..

E claro que no Projeto ndo se encontram disposicoes ten-
dentes a contornar, de forma obliqiia, a proibicio constitu-
cional do divércio, mas nem por isso se deixou de conceber
a institui¢do familiar de forma atualizada, com base na igual-
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dade entre os c6njuges e segundo as superiores finalidades
éticas e biol6gicas, as quais pais e filhos devem se subordinar.

Posta, assim, a questdo do instituto da familia nos seus
devidos termos, vejamos algumas das inovagoes do Projeto.
O Coédigo atual diz que é motivo de anulacio do casamento,
por erro quanto a pessoa do outro cdnjuge, o conhecimento
posterior de crime de tal natureza que torne impossivel a vida
conjugal, “desde que nao esteja prescrito”

Ora, aos elaboradores do Projeto esta disposicdo pareceu
absurda. Se o delito, por sua natureza, é de tal ordem que
torna impossivel a vida conjugal, pouco importa que tenha
ocorrido ou ndo a prescri¢io. O problema da prescricao é ma-
téria de processo penal. Nao € assunto que possa ser levado
em conta para aquilatar-se do destino moral de um matrimé-
nio, a fim de decidir-se da possibilidade de uma existéncia
comum condigna.

Por outro lado, estabelece o Projeto, ainda no que tange
ao erro essencial quanto a pessoa do outro conjuge, que, além
do defeito fisico, serd razao de nulidade o erro relativo a mo-
léstia mental grave, anterior ao casamento € que torne impos-
stvel a vida em comum ao cdnjuge enganado.

No concernente as causas de anulabilidade de casamen-
to por coacdo, restabeleceu-se o antigo prazo de 4 anos, julga-
do mais consentdneo com a natureza do instituto.

No que se refere, propriamente, a estrutura da familia, o
Projeto poe fim ao patriarcalismo, que erige o marido em che-
fe incontestado e incontestavel da sociedade conjugal. Cabe-
lhe a direcao geral, porque toda sociedade deve ter um érgao
que a represente, mas ele a exerce conjuntamente com a mu-
lher e no interesse comum da prole. Dai a faculdade que tem
a esposa de dissentir da decisdo marital, podendo recorrer ao
juiz, desde que se ndo trate de questio personalissima. Por
outro lado, ndo caberd apenas ao marido a fixacio do domi-
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cilio conjugal, nem o exercicio do pétrio-poder, pois sdo ques-
tdes que competem ao casal resolver de comum acordo. O di-
reito que tém ambos os conjuges de ausentar-se do domicilio
para o exercicio de sua profissdo, ou atender a interesses par-
ticulares, ¢ outro exemplo do superamento da velha figura do
“poder marital”.

Penso que deve ser dada maior énfase ao pardgrafo Gnico

do art. 1.603.

Ainda no que diz respeito a estrutura da vida familiar,
foi revista toda a parte relativa ao patrio-poder. Houve mes-
mo uma tendéncia em se mudar o titulo do capitulo de “pé-
trio-poder” para “pétrio-dever” mas, na realidade, se trata
daquilo que SanTI RomaNoO, em sua precisa terminologia, de-
nomina “poder-dever”. O essencial, porém, é o contetdo
novo da expressio “pétrio-poder”, forma consagrada e que se
preservou, mesmo porque ndo ¢ s6 de deveres paternos que
se entretecem as relagdes filiais. O patrio-poder nao cons-
titui um direito subjetivo, que o pai exer¢a como uma pre-
tensdo a que deva corresponder uma contraprestagdo do filho.
Nizo ¢ normal que os pais prestem assisténcia ao filho pen-
sando em contraprestacio, nem mesmo em retribuicdes fu-
turas. . . -

Antes de prosseguir na exposi¢do, cabe aqui uma ponde-
ragio de ordem sistemdtica. Se se analisar o Livro do Cédigo
vigente, destinado ao Direito de Familia, salta aos olhos a
falta de ordenacio ldgica, entremeando-se preceitos de natu-
reza pessoal com os de ordem patrimonial. No Projeto, os
assuntos sio cuidadosamente distintos, dai resultando mais
beleza formal e clareza de conceitos.

Pois bem, no Titulo destinado ao Direito Pessoal de Fa-
milia vérias sdo as alteragbes introduzidas tanto por motivos
de ordem técnico-juridica quanto para atender a situacio da
familia no mundo atual, e, de maneira especial, na sociedade
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brasileira. A titulo de exemplo, lembro a disposicio que equi-
para ao desquite a separagio de fato do casal, pelo prazo con-
tinuo de mais de cinco anos, para o fim especifico de reco-
nhecimento do filho havido, apés a separagdo, fora do matri-
monio. Essa regra visa atender a situagbes em que ndo caberia,
ou seria desaconselhavel, a propositura de desquite litigioso,
recusando-se um dos cdnjuges a conceder o desquite amiga-
vel, miuitas vezes em razdo dos lacos constituidos fora da so-
ciedade conjugal. Nada justifica, porém, que os filhos, nas-
cidos quando j4 se operara de fato a separa¢do do casal, ndo
possam ser reconhecidos por seus progenitores. Trata-se, em
suma, de uma extensdo de preceito j4 em vigor, sob a influén-
cia da mesma “ratio juris”.

Ainda no plano do Direito Pessoal de Familia, ndo serd
demais aludir ao tratamento normativo dado a adogdo, cla-
ramente distinta em “adogdo plena” e “adogdo restrita”. A
primeira incorpora o adotado a familia do adotante, equipa-
rando-o ao filho legitimo para todos os efeitos de direito. Para
constitui-la, exige-se que o adotando, desde idade inferior a
dezesseis anos, tenha estado sob os cuidados de quem deseja
constituir a adogdo. J4 a adocdo restrita, feita sem maiores
formalidades, por escritura piiblica sujeita a homologagio ju-
dicial, estabelece parentesco restrito as pessoas do adotante
e do adotado. Nesse caso, os direitos e deveres que resultam
do parentesco natural ndo se extinguem, exceto o patrio po-
der, que ¢ transferido do pai natural para o adotivo.

Em matéria de regime de bens entendemos que assiste
razdo ao Anteprojeto de OrrLanpo Gomes, quando propde,
de acordo com a opinido prevalecente no Brasil, seja adotado,
como regime legal, o da separacio parcial, com comunhio
de aqiiestos. Temos a impressao de que disciplinamos, de ma-
neira mais plena, esse instituto, procurando discriminar com
rigor a situagdo dos bens comuns e particulares perante ambos
os conjuges.
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No que se refere ao Direito Patrimonial de Familia, apre-
sentamos mais um modelo, que s podera ser adotado em vir-
tude de pacto antenupcial. Refiro-me ao “regime de comu-
nh3o final de aqiiestos”, que, como lembro na “Exposicdo de
Motivos”, coincide, em parte, com o previsto na Lei Civil de

Quebec.

A medida que o Brasil se tornar altamente desenvolvido,
teremos a necessidade de atender a fatos como os que fre-
qiientemente ocorrem nos Estados Unidos da América, na
Alemanha ou no Japdo. E o caso, por exemplo, da mulher
empresaria, que se casa com quem também tenha economia
propria. Nesse caso, ou em' outros semelhantes, ou se assim
0 julgarem conveniente os nubentes, ndo se da, desde logo,
a comunhio de aqiiestos. O casal vive, na constincia do ca-
samento, como se casados fossem no regime de separacio,
mas, no ato da dissolugdo da sociedade conjugal, opera-se a
comunhio dos bens adquiridos apés o matrimdnio, processan-
do-se a divisdo de conformidade com o estabelecido no Cédigo
e adotado no pacto antenupcial. Regime de excegdo, sem di-
vida, mas ndo ha razdo para ndo prevé-lo, fornecendo-se mo-
delo adequado, capaz de orientar os nubentes cuja situagio
a ele corresponder. Mais um exemplo da “técnica dos modelos
abertos”, a que tenho feito referéncia.

Ainda no campo do Direito Patrimonial desejo fazer duas
breves referéncias. Com relacdo aos alimentos devidos ao cén-
juge ou ao parente carecedor de recursos, entendemos neces-
sario por o problema em novos termos. Os Cédigos, em re-
gra, ainda se mantém apegados a idéia de que os alimentos
se destinam apenas ao sustento, a subsisténcia. Entendemos
que o direito a alimentos nio se coaduna com compreensio
tdo timida, como, alids, tem sido reconhecido por nossa juris-
prudéncia. Ja dissemos que € essencial libertar-nos da idéia
de um “homem abstrato”, para vermos o “homem situado”,
em fungio de suas circunstdncias. Ndo ha, assim, razio para



um pai receber o estritamente necessirio a sua subsisténcia,
quando se trata de filho abonado, em condigdes de assegurar
ao progenitor um teor de vida compativel com o seu “status
social”. A questdo deve ser deixada ao prudente critério do
juiz.

O segundo exemplo que me parece conveniente evocar,
¢ o relativo ao bem de familia.

Em minha j4 longa experiéncia de advogado, s6 me lem-
bro de trés casos de bem de familia. Estou convencido de que
esse instituto, tal como se acha disciplinado no Cddigo, nio
tem nenhuma razdo de ser. Podemos, porém, adapté-lo as con-
digoes da vida atual, segundo uma solucdo, talvez brasileira,
onde h4 um pouco do “trust”, do sentido genérico americano.
Assegura-se, com efeito, no Projeto, aos pais, a parentes, e até
mesmo a estranhos, com prévio consentimento dos beneficia-
dos, a faculdade de constituir um bem de familia, o qual ndo
é formado apenas por um imével residencial, urbano ou rural,
mas também por certa quantia em dinheiro, investida em ti-
tulos da divida pdblica, cuja renda se destinard ao sustento
familiar. Prevé-se também a hipdtese de se confiar a institui-
¢bes financeiras esse encargo, com plena garantia do capital
reservado. Ndo se pense, porém, que, com isto, serdo benefi-
ciadas as familias mais abastadas. Ao contrdrio. Os mais ricos
dispdem de mil modos para assegurar a estabilidade econd-
mica da familia. O Projeto visa antes as familias mais modes-
tas, pois os bens, vinculados a destinagio familiar, nio po-
derdo exceder a 1.000 salarios-minimos para o imével, e outro
tanto para o capital de sustento. Trata-se, pois, de um insti-
tuto que deve perder o seu caracteristico estatico, proprio de
uma sociedade fundidria, para dinamizar-se através do empre-
go dos organismos financeiros autorizados por lei.

Sem esta renovagio o “bem de familia” representa, as vezes,
am entrave, podendo até mesmo ser nocivo aos beneficiarios.
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Direito das Sucessées.

No concernente ao Direito das Sucessoes, além do reor-
denamento da matéria, segundo mais rigorosos principios sis-
tematicos, procurou-se superar uma série de dificuldades cria-
das pela legislacdo vigente, prevendo-se, por exemplo, a deixada
a uma pessoa fisica ainda ndo concebida, ou a uma pessoa
juridica que deva ser constituida sob a forma de fundagio.

No que toca a ordem da vocagio hereditaria, grandes sio
as inovagoes do Projeto, sobretudo no tocante a posigio do
conjuge supérstite, que passa a concorrer com ascendentes e
descendentes, como herdeiro necessirio.

E essa uma conseqiiéncia légica da adogio do regime
legal de separagdo parcial, com comunhio de aqiiestos. Como
se vé, as modificagdes operadas no Direito Patrimionial de Fa-
milia sdo devidamente tidas em conta no plano sucessério.

Abstracio, porém, dessa correlacao, reconhece-se sempre
a concorréncia do conjuge, ainda que o regime seja de sepa-
racio de bens. Com isso, atendemos, de maneira especial, a
real situagio da mulher no seio da familia, em regra, a mais
prejudicada pelas leis ora em vigor. Vou dar um exemplo. Ha
nio muito temipo, casou-se, em Sdo Paulo, uma senhorita mui-
to rica, de imensa fortuna, com uma pessoa que tinha certa
posicdo social, mas era desprovida de recursos. Poucos anos
depois, sobreveio a repentina morte do marido. Nio tendo
o casal descendentes, que é que se deu? Metade da fortuna,
toda ela da esposa, foi destinada aos pais do falecido, s6 ca-
bendo 4 mulher a meagdo. E a tais absurdos que visamos a
superar.

Os artigos 1.877 usque 1.880 e 1.887 usque 1.889 des-
tinam-se a disciplinar a posicio do conjuge supérstite como
herdeiro necessrio, 0 que é matéria nova na sistematica do
Direito Civil brasileiro, mas que se impde por seus objetivos
ético-sociais. Nesses artigos acham-se previstas diversas hipé-
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teses, exigindo-se, todavia, que, ao tempo da morte do outro,
nio esteja o conjuge desquitado, nem separado ha mais de 5
anos, sem culpa do sobrevivente.

Em harmonia ainda com o novo Direito de Familia, ha
disposigoes 1elativas & participagio do filho adotivo na suces-
sdo do adotante, ou deste no tocante aos bens por ele deixa-
dos. Regula-se também a sucessdo no caso de adocdo restrita.

Ponto do mais alto significado é a nova situacdo atribui-
da ao filho ilegitimo, a quem se conferem os mesmos direitos
atribuidos aos legitimos e legitimados na sucessio de seus
ascendentes (art. 1.882)

Novo tratamento é dado ao direito de testar, que perde
o seu carater absoluto, notadamente no que se refere ao poder
de clausular a legitima. O Cédigo de 1916 fiel ao individua-
lismo que o fundava, abandonou a tradicao do Direito pétrio,
que sempe exigiu “justa causa” para se privar o herdeiro ne-
cessdrio da livre disposi¢do da legitima. E o que se restabelece
na nova Lei Civil. As cldusulas absolutas, bloqueando a cir-
culagio dos bens iméveis durante toda uma geracdo, torna-
ram dispensdvel a institui¢do do bem de familia, e, por outro
lado, deram lugar a conhecidos expedientes para a supressio
obliqiia do vinculo.

Estes, em linhas gerais, alguns pontos que cuidei neces-
sdrio sumariar, apenas a titulo de exemplo, para mostrar qual
a preocupacio que tivemos, os elaboradores do Cédigo, ao
elaborarmos o Projeto. Nio tivemos apenas a preocupagdo de
mudar, mas também a vaidade da conservacio. Espero que
nossos esforcos sejam bem compreendidos pela comunidade
brasileira e pelos eminentes representantes do povo.

O Congresso Nacional ¢ que dard a Wltima palavra sobre
essa Lei que diz respeito a nés todos, como Constituigdo que
¢ do homem comum.
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Tenho certeza de que nio fizemos obra perfeita, nem
tivemos a preocupacio de fazé-io; o que tivemos em vista foi,
acima de tudo, estabelecer uma lei que brotasse da nossa pré-
pria experiéncia.

Nizo elaboramos um Céddigo, enfileirando sobre a mesa
os Codigos estrangeiros, para a escolha do melhor disposi-
tivo. Achamos que as estruturas verdadeiras sdo aquelas que
brotam ab imis fundamentis, segundo o desenvolvimento ine-
rente a natureza de nossas realidades e circunstincias.

E a grande licio de Roma: o Direito desenvolve-se “fac-
tibus ipsis dictantibus ac necessitate exigente”, isto ¢, a me-
dida que a necessidade vai exigindo e os fatos vdo ditando.
E por isso tivemos sempre presentes as ligoes de nossos juizes,
como as da Simula do Supremo Tribunal Federal que, muitas
vezes, abre clareiras no Direito nacional, bem como o magis-
tério de nossos grandes tratadistas, pois nés brasileiros pode-
mos nos orgulhar, em matéria de Direito ndo somos subdesen-
volvidos.

Temos uma imensa e extraordindria tradicdo, e ela € aci-
ma de tudo, uma tradigdo de solidariedade humana, de amor,
no sentido mais profundo desta palavra.



Obra Criada no Ambito de um Contrato de
Trabalho. Obra sob Encomenda.

A .
Anténio Chaves
Catedratico de Direito Civil da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo.

Introducéo.

A necessidade sentida em cada pais, 2 medida que os
criadores e os proprios usudrios de obras intelectuais se tor-
nam mais exigentes na defesa de suas prerrogativas, de aper-
feicoar a “engrenagem” do seu direito de autor, por meio
de sucessivos reajustes, que a coloquem em harmonia com
os progressos da técnica, ndo poderia deixar de sofrer reflexos
na ordem internacional sabido como é que o aperfeicoamento
das providéncias legislativas de cardter interno, por ndo terem
qualquer eficicia além fronteira, podem ser gravemente pre-
judicadas quando ai ndo encontrem a indispensavel corres-
pectividade.

O maravilhoso ¢ delicado cronometrismo do desempe-
nho do direito de autor faz, por outro lado, com que, quando
determinado assunto esteja amadurecido pelo menos em algu-
mas legislagoes mais avangadas, surja a oportunidade de in-
corporar, nas grandes convengdes internacionais, complemen-
tacdes que correspondam a uma dupla finalidade: 1.2, esta-
belecer o necessario equilibrio no entrechoque dos interesses

*. ‘Tese apresentada & Comissdo Juridica e de Legislagio da *“Confédéra-
tion Internationale des Sociétés d’Auteurs et Compositeurs” (CISAC), em sua
reunido de Jerusalém, de 11 e 12 de maio de 1976.
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opostos; 2.2, limitar a liberdade dos legisladores internos me-
nos avisados de tomarem providéncias que tenderdo logo a
se radicalizar, tornando-se, depois, dificeis de modificar

Um exemplo bem expressivo desta verdade encontra-se
na atual regulamentagdo das obras criadas, bastante diferen-
ciada, no 4mbito de um contrato de trabalho e das obras sob
encomenda, cujos direitos autorais algumas legislagbes reco-
nhecem caberem aos seus criadores, outras o atribuem aos
empregadores, e outras dividem meio a meio. Grande niimero
deixa ainda campo aberto para inteira regulamentacio aos
interessados, o que significa, em Gltima anélise, que o empre-
sario tomara a decisdo que o legislador ndo teve a coragem
de impor, ¢, ¢ claro, sempre a seu favor.

Poder-se-ia pensar em tentar uma consolidagio dos tex-
tos legislativos de cardter interno relativos a matéria. Seria
porém repetitivo ou contraditério. Mais atil, portanto, do que
insistir no percurso de seus labirintos, procurar deduzir, dos
melhor inspirados, com os complementos que possa propor-
cionar a escassa doutrina pertinente, uma orientagio plausivel.

O tnico ponto de partida, que oferece a firmeza inaba-
lavel de um alicerce cravado na rocha viva da verificagdo de
um fato, com a expressividade simples de um preceito biblico,
que ndo se desgasta pela repeticdo milendria, é o que se pode
deduzir do art. 1, da lei inglesa de 1956: quem cria uma obra
serd titular de qualquer direito que ela possa proporcionar.

Podemos dai partir para a anélise de varios desvios que,
como hervas daninhas brotam nas frinchas de algumas leis,
e que um jardineiro zeloso se esforcard por extirpar, antes que
deitemn raizes e florescam em novas sementeiras.

E o caso de algumas legislagdes que, genericamente, atri-
buem a paternidade ao empregador, quando semelhante cir-
cunstdncia em nada interfere no fato material da criacdo, a
ndo ser maqueles casos, proporcionalmente raros, em que é



ele mesmo quem d4 a idéia, fornece instrugdes minuciosas,
materiais, elementos criativos e de pesquisa, auxiliares € sub-
sidios. Apenas nessa hip6tese, bastante rara, a sua contribui-
¢do se eleva a dignidade de uma verdadeira colaboraggo, quan-
do ndo de verdadeira autoria, ndo passando o empregado de
um executor fiel, de um operério qualificado.

Obra criada no ambito de um contrato de trabalho.

A relagio de emprego ndo refira a titularidade do
do criador da obra.

Com excecdo da eventualidade mencionada, sio duas,
fundamentalmente, as diferencas entre as obras literdrias e
artisticas criadas espontaneamente e as feitas mediante rela-
¢do de emprego ou sob encomenda.

A primeira consiste em que, nestas, ¢ o seu autor quem
escolhe o assunto e o desenvolvimento, ao passo que, naque-
las, de certa forma é o inverso que ocorre, no sentido de que,
determinando o tema que lhe interessa, é o empresirio que,
entre vdrios autores em potencial, procurard aquele que, por
suas aptiddes € inclinages, tenha melhores possibilidades de
proporcionar-lhe o resultado objetivado.

Enquanto, ainda, na segunda eventualidade, é o autor
quem tem a iniciativa de colocar a sua produgdo indistinta-
mente a disposi¢io de todos os eventuais consumidores, na
primeira é um s6 destes que se separa da massa indetermina-
da, para, mediante remuneragdo adequada, obter a exclusivi-
dade, num primeiro passo, da obra intelectual, que, depois,
por seu intermédio, ird cumprir o seu destino normal de en-
trar em contacto com o publico.

A separacio resultard menos acentuada quando se reco-
nheca que tudo se reduz a uma interposi¢do do empregador
ou de quem faz a encomenda entre o autor e o piblico, cujo
relacionamento deixa entdo de ser feito por intermédio dos
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costumeiros editores, gravadores, etc., substituindo o empre-
sario o risco dos resultados financeiros, pela remuneragio con-
vencionada.

Alcancado, no entanto, o objetivo da contratagdo, exau-
rida para cada contribuigdo exigida do autor, a obrigagdo do
mesmo, tudo tende a voltar 4 normalidade, nio havendo ra-
zdo que justifique tratamento muito diferente do normal,
como revela a circunstincia que nenhuma lei se anima a ne-
gar que apenas os atributos econdémicos foram cedidos ao em-
presario, ficando ao autor todos os de ordem moral.

Apartam-se, entdo, nitidamente, os dois campos: quem
encomendou ou custeou a obra obtém a cessio da parte pa-
trimonial do direito, mas, é importante assinalar, para aquela
tinalidade especificamente convencionada, dispensada auto-
rizagdo, que ¢ implicita, para o aproveitamento normal e ime-
diato, sem cogitar de outra remunera¢do a nio ser a com-
binada.

Ter4, no entanto, de ser ressalvado qualquer aproveita-
mento ulterior, seja mediante simples reiteracdo da primeira
modalidade, seja mediante traducdo, adaptagdo, transforma-
¢ao, etc., que deverdo ser precedidas da necessaria autorizagdo
e da competente retribuicdo, sem se entrar em indagagdes so-
bre se a obra é ou ndo de valor excepcional.

Obedecendo a provocagdes de determinados setores mais
ativos, propende o legislador nacional demasiado nimero de
vezes para emanar regras dirigidas a determinada entre mui-
tas manifestages literdrias ou artisticas, sem aproveitar a
oportunidade para langar uma vista a todas, conjuntamente.

Dai resulta, fatalmente, uma regulamentacio ao mesmo
tempo assistematica ¢ falha.

Acresce que alguns trabalhos realizados sob vinculo em-
pregaticio ndo ficam aguardando do legislador a solucio ade-
quada, antecipando-se a ela. E o caso da produgdo cinema-
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tografica, cujas caracteristicas foram se definindo pela reite-
racdo, sedimentando determinadas praticas, como a de, sem
embargo dos altos ordenados que percebem, os artistas prin-
cipais, compartilharem ainda do resultado econdémico da em-
preitada.

Embora qualquer obra possa ser criada no 4mbito de um
contrato de trabalho, dentre as muitas que possam ser lem-
bradas separemos duas, que por suas caracteristicas mais sim-
ples, facilitardo o equacionamento das demais:

a. A obra jornalistica ou periodistica.

Havera realmente que distinguir entre o trabalho feito
espontaneamente, e remetido a redagio de um jornal, de uma
estagdo de radio e televisio, pelo interessado, para eventual

aproveitamento, e o trabalho realizado por redator estipen-
diado?

Ja vimos que o vinculo empregaticio ndo altera a pater-
nidade da criagio: é o resultado, a obra que interessa. Sobre
cla e ndo sobre o criador, ou a sua condigdo de empregado
ou ndo, deve o legislador concentrar os seus cuidados. Confir-
mar4 entdo ndo haver razio para que seja diferente a regula-
mentagdo da matéria: se o “corpus’ pertence a quem enco-
mendou a obra, também aqui deve prevalecer o principio de
que, com o aproveitamento, esgota-se o direito de quem fez
a encomenda: qualquer ulterior aproveitamento, diretamente
ou por meio de gravagdo, qualquer adaptagio ou tradugio,
tera de ser precedida de autorizagio expressa.

Obra realizada x pagamento. Ai estdo os dois polos da
relacio convencionada. Qualquer ulterior aproveitamento serd
contrato diferente, exigindo novo entendimento, e, obviamen-
te, o complemento de uma nova retribuiggo.

A razio ¢ a mesma: a remunera¢io do primeiro aprovei-
tamento de toda e qualquer obra, independentemente do fato
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de ter surgido sob relagio de emprego, ndo autoriza utiliza-
¢oes ulteriores nio recompensadas.

Longe de entregar o assalariado 3 mercé do empregador,

esforgar-se-4 o legislador nacional, e, ainda mais, o internacio-
nal, no sentido de procurar diminuir o desequilibrio de forgas.
Respeitadas as caracteristicas do contrato, a qualquer ulterior
aproveitamento da obra, mesmo reiterado, ainda que pelo
mesmo empregador, deve corresponder uma adequada poste-
ior compensacio, de modo que a vantagem nio reverta ex-
clusivamente em beneficio do empresério, mas reservando-se
dos lucros por este auferidos pelo menos uma percentagem
irrenuncidvel em favor do empregado.

Nem parece seja plausivel estabelecer, como faz a lei da
Africa do Sul, distingdo entre a obra feita por aprendiz da-
quela trazida a luz por autor veterano.

Admitir-se que o critério possa favorecer oportunidades
de trabalho para iniciantes, hi que se reconhecer a eventua-
lidade de um destes realizar trabalho de alto mérito, ou que,
simplesmente, alcance inesperado favor piblico. Ndo h4 ra-
zdo para enriquecer o empresario sem que este fique obrigado
a retribuir condignamente.

Mais coerente do que os dispositivos das leis como a
norte-americana, a australiana, a neo-zelandeza que conside-
ram o empregador como sendo juridicamente o autor (o que
por si s6 revela a artificiosidade da solugdo) a salomoénica de-
cisdo da lei brasileira, que considera pertencente o direito de
autor as duas partes.

Mas a verdadeira saida é a da terceira alinea do art, 1.2
da lei francesa, proclamando que a existéncia ou a conclusio
de um contrato de locagio de obra ou de servico pelo autor
de uma criacio intelectual ndo acarreta nenhuma derrogagio
ao gozo do direito reconhecido pela alinea 1.2,
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Isto ndo impede que como dispde a lei hiingara, caso a
criagio da obra faca parte das obrigagbes decorrentes de rela-
¢do de emprego, o empregador tenha direito de utilizar a obra
cuja simples entrega importard em autorizagio de comunica-
¢ao ao publico.

Abordando o art. 1.° da lei francesa, aponta ROBERT
Pramsant, no fasciculo 6 do Juris-Classeur, de la Propriété
Littéraire et Artistique, duas séries de dificuldades.

A primeira resulta do fato que a criagio das obras de
arte aplicada é freqiientemente tdo sucessiva € difusa que nio
¢ possivel determinar-lhe com seguranca o autor.

A segunda, entrelacada com a anterior, consiste em saber
se o empregado, além de gozar das prerrogativas de autor,
tem também o pleno exercicio do aproveitamento das mes-
mas. Chega a conclusio de que quando diversos assalariados
participam da criagdo com parte demasiado limitada e incer-
ta, para que possam ser considerados como autores, seme-
lhante qualidade deve ser reconhecida ao empregador.

Interfere porém aqui o delicado problema da cessio dos
direitos autorais. Como pode ser total ou parcial, costumam
algumas leis, como a francesa, art. 35 (1) estabelecer que
implicard em beneficio do autor, na participagdo proporcional
deste nos proventos decorrentes da venda ou do aproveita-
mento da obra, modalidade particular do “droit de suite”.

Indaga o mesmo especialista, no fasciculo 9, se o autor
assalariado tem direito a essa participacdo proporcional.

Estabelecendo distingdo entre o art. 1.2 (3), que diz
respeito ao gozo do direito, e o Titulo II, no qual se agasalha
o aludido art. 35, subordinado ao aproveitamento dos direitos
patrimoniais do autor, chega a conclusio, sem que haja na
lei qualquer disposigdo contréria, que o empregador adquire
o direito pecunidrio na sua totalidaae, em virtude do contrato
de trabalho, isto é, o direito de utilizar a obra em todas as



suas formas, originiria ou derivadas. Admite, todavia, que o
art. 35 nio se aplica as cessdes tendo por objetivo a utilizagdo
de uma obra sob forma derivada, entendendo duvidoso que
se aplique aos assalariados.

No tocante ao saber-se (n.° 95) quando é que estes po-
dem ser considerados autores e ter direito A eventual partici-
pagdo proporcional, lembra que principalmente no dominio
das artes menores, publicidade, artes aplicadas, cumpre haja
realmente uma criagio original, uma realizagdo, questio de
fato, suscetivel de dificuldades, mas que ndo pode ser aludi-
da, sob pena de estender indefinidamente e perigosamente o
dominio do direito de autor.

Realca a dificuldade do célculo da remuneracgdo propor-
cional, compativel com adiantamentos, mas exigindo saber-se
se o salrio pode ser considerado como adiantamento:

“Um campo desconhecido e mais delimitado
abre-se entdo. O problema apresenta-se particular-
mente quando o empregador paga, além do salirio
minimo, um premio suplementar destinado justa-
mente a recompensar o esforco de criagio. Parece
l6gico admitir que esse premio constitui uma em-
preitada (“forfait”), caso esta seja admitida, ou um
adiantamento, que freqiientemente ultrapassarid o
montante da participagdo proporcional.”

Mas ¢ bem nesse campo pouco versado, minado mesmo,
que os comercialistas (por usurpagio) entendem seu, por ser
préximo ao seu feudo da propriedade industrial, que cumpre
avangar, com cautela, para eliminar as davidas.

O problema ¢ certamente mais delicado nos casos em
que a contribui¢io intelectual consista numa melhoria técni-
ca, num aperfeicoamento no sistema de produgdo, numa nova
combinacio produzida pelo empregado no desempenho de
seu mistér.
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Certamente que a tendéncia do empregador serd toda
no sentido de incorporé-la ao seu patrimdnio, sob alegagdo
de que aquele, sem a sua ajuda, o seu amparo, o seu estipén-
dio, ndo teria alcangado aquele resultado.

Ao que serd fAcil retrucar que ndo fosse a contribuigio
do empregado, também o amo ndo poderia auferir as vanta-
gens que aquele, com a sua criagdo, proporciona.

Nio h4 o que discutir: as duas pecas sdo complementa-
res. Terdo que ser ajustadas e movimentadas em harmonia,
que jamais serd alcangada se houver pretericio. Entdo serd
melhor ceder um pouco de cada lado, fazendo-se com que o
empregado compartilhe, pelo menos em pequena percenta-
gem, daquelas vantagens que a sua contribuigio possa pro-
porcionar ac empregador.

Nem a outra conclusdo chegam dispositivos que, a exem-
plo da Consolidagdo das Leis do Trabalho brasileira, consti-
tuem o entendimento da maioria:

“Art. 454. Na vigéncia do contrato de traba-
lho, as invengdes do empregado, quando decorren-
tes de sua contribuicio pessoal e da instalagio ou
equipamento fornecidos pelo empregador, serdo de
propriedade comum, em partes iguais, salvo se o
contrato de trabalho tiver por objeto, implicita ou
explicitamente, pesquisa cientifica.

Par4grafo unico. Ao empregador caberd a ex-
ploragdo do invento, ficando obrigado a promové-la
no prazo de um ano da data da concessdo da paten-
te, sob pena de reverter em favor do empregado a
plena propriedade desse invento.”

O principio é obedecido, com desenvolvimentos pelo Cé-
digo de Propriedade Industrial, inspirado pelo interesse geral,
decorrente do estimulo ao espirito inventivo do empregado.
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Todavia, como observam Jacgues GuEsiTAT € ROBERT
Dupuy Oeuvres créées sur commande ou en exécution d’'un
contrat de travail, Interauteurs, n.% 185, 1974, pgs. 112-121,
com base em um inquérito realizado pela cisac junto as so-
ciedades-membros, este direito do empregador é adquirido
para um dominio determinado e muito preciso € o autor nio
pode utilizar sua obra, mesmo fora dele, a nio ser com o
consentimento do empregador, que pode recusi-lo a utiliza-
¢do da obra fora do dominio previsto. Prevém mesmo, no que
concerne i remuneragio do autor, deva o empregador pagar-
The de 60 a 80 % dos direitos que obtém de um terceiro.

b. Adaptacdes (obras derivadas).

Considerar que grande parte das obras divulgadas pelo
cinema, pela televisdo e pelo ridio ndo passam de adaptagbes
de obras pré-existentes é suficiente para demonstrar a impor-
tincia da matéria.

Embora seja certo que um terceiro nio poder4d adaptar
obra alheia sem consentimento do autor da primeira criagio,
indispensavel ainda quando haja adaptagtes sucessivas (por
exemplo, de uma novela para um romance, de um romance
para uma pega teatral, desta para um filme cinematografico,
etc.), surgirdo fatalmente problemas de ordem pratica, sabi-
do como é que a idéia n3o encontra ainda protegio adequada,
e que s6 podero ser resolvidos quando se conseguir compro-
var tragos dos elementos fundamentais da obra nas adapta-
coes sucessivas.

O fato pois de uma idéia ser desenvolvida de forma di-
ferente e original nem sempre caracterizard a adaptagdo: nio
pode ser impedido, da mesma forma que ndo h4 como proibir
pequenas citaces € transcricoes.

Jé é unanimemente admitida, hoje em dia, a impossibi-
lidade de uma salvaguarda completa do direito moral neste
dominio, presumindo-se o consentimento implicito do autor
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as modificagbes e mutilagdes indispensdveis, cabendo aos tri-
bunais pronunciarem-se quando haja abuso.

Convém, para salvaguarda dos direitos do autor, estabe-
lecer, como se faz com o contrato de edigdo, um prazo dentro
do qual a adaptagio consentida deva ser levada a efeito, e
ainda, que cada concessdo deva ser objeto de contrato espe-
cifico, a fim de evitar, por exemplo, que o editor de uma obra
obtenha, pelo mesmo contrato, o direito de publicar, o de
traduzir, o de adaptar a pega ao teatro, ao cinema, 2 televisdo.

De qualquer modo, merece ser considerada a obrigagio
de reservar ao autor uma participagio proporcional em todas
as eventualidades de um novo aproveitamento da sua obra.

Essas consideragbes evidentemente ndo se aplicam as
obras coletivas, criadas sob iniciativa de uma pessoa fisica ou
juridica, que a edita sob sua diregio e responsabilidade.

Prevalecera entdo o critério do art. 9.2 (3), da lei fran-
cesa, de acordo com o qual a obra coletiva criada por inicia-
tiva de uma pessoa natural ou juridica que a edita, publica
cu divulga sob sua diregdo e seu nome e em que a contribui-
¢do pessoal dos diversos autores que tenham participado da
sua elaboracdo se funde no conjunto com vistas ao qual estd
concebida, sem que seja possivel atribuir a cada um deles um
direito distinto sobre o conjunto realizado.

Nem se aplica 2 obra sob encomenda, mas com virios
colaboradores, cada um dos quais, como ressalva, por exem-
plo, o art. 59 da lei mexicana, terd direito ndo apenas a res-
pectiva remuneracdo, mas sendo a colaboragio de natureza
pessoal, original, também o de ter o seu nome mencionado.

Obra sob encomenda.

O reconhecimento amplo e irrestrito do direito do cria-
dor apresenta ainda a vantagem de dispensar a distingdo entre
as obras criadas em execugio de um contrato de trabalho €
as criadas em virtude de incumbéncia.
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Nio haverd necessidade de repetir que, para os retratos,
desenhos, gravuras etc., o corpus pertence a quem solicitou a
obra, ressalvado ao autor o direito moral € o direito de pro-
nimciar—se no que diz respeito a qualquer aproveitamento
ulterior.

Para demonstrar a caracteristica do contrato de enco-
menda, que consiste no fato do autor criar a obra por insti-
gagdo do co-contratante, tendo em vista a remuneragdo que
este se obriga a pagar-lhe, sem que comporte necessariamente
cessio do direito de autor invoca o Professor da Faculdade
de Direito de Caen, fasciculo 9 bis, o exemplo da encomen-
da de um quadro: o pintor cede e entrega a tela, conservando
porém a totalidade dos direitos pecuniarios:

“QO proprietario do quadro ndo pode exercer
nenhuma das prerrogativas que comporta o direito
pecunidrio: direito de reproducio, direito de repre-
sentacdo. O direito de autor ndo intervém a nio ser
sob a forma do direito moral para a entrega da obra
aquele que a encomendou.

Em outros casos, ao contririo, o contrato de
encomenda comporta cessio de direitos de autor; é
o caso do romance, do cendrio, da peca encomen-
dada a um autor para ser impressa, incorporada a um
filme, levada a cena. O direito de autor intervém
entdo sob seus dois aspectos: moral e pecuniério.”

Nas obras de artes plésticas em geral, o corpus mecanicus
pertence a quem encomenda a obra, sem direito, no entanto,
salvo convengdo expressa e remuneracdo adequada, de tirar
qualquer proveito pecunidrio, como os decorrentes de expor
publicamente ou reproduzir a obra.

Merecem desaprovagio, por inverterem o critério, dispo-
itivos como o art. 80 da lei brasileira que presume, com a



alienacdo da obra, a transferéncia ao adquirente do direito
deste de reproduzi-la ou de expé-la.

Tanto mais quanto contrasta flagrantemente com o cri-
tério justo, proclamado em outros dois dispositivos legais:

o que reconhece, com relacgio a obra fotografica, dois
artigos depois, do direito do autor de reproduzi-la, difundi-la
e colocd-la 3 venda, nas condigGes que indica, e

o do art. 17 da Lei n.2 5194, de 24.12.1966, estatuindo
que os direitos de autor de um plano ou projeto de engenha-
ria, arquitetura ou agronomia sio do piofissional que os ela-
borar, respeitadas as relagdes contratuais expressas entre o
autor e outros interessados.

Se de modo contrario se procede com relagdo aos nega-
tivos fotograficos, é mais em obediéncia a uma tradigdo, a
usos € costumes, do que a um principio légico, ndo havendo
razio para aceitar-se o critério contrario, alcangando também
a pintura ou o desenho de um retrato, ou uma gravura, do

art. 4 (3) da lei inglesa de 1956.

E plausivel o critério da lei tchecoslovaca, admitindo, aos
fins da realizagio das obras criadas em execucdo de um con-
trato de trabalho, que qualquer organizagdo possa, sem con-
sentimento ulterior do autor, utilizar uma obra cientifica ou
artistica criada pelo seu empregado no 4mbito de um contra-
to de trabalho.

Toda organizagio cuja atividade consista em editar ou
publicar obras, nao pode editar ou publicar de maneira dife-
rente uma obra criada por empregado seu no quadro do con-
trato de trabalho a ndo ser com o consentimento do autor.
Todavia, se o autor recusa sem razdo plausivel dar seu con-
sentimento, dita organizagdo poderd reclamar perante o Tri-
bunal a autorizagio para editar.

A tunica distingdo estabelecida pela lei iugoslava entre a
obra decorrente de um contrato de trabalho permanente ou
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de um contrato de encomenda consiste em que, no primeiro
caso, a extensdo € a duragdo dos direitos que o empregador
pode adquirir sdo determinados pela lei, a0 passo que no se-
gundo o legislador deixa as partes contratantes a liberdade
de negociar livremente suas relagdes.

Na encomenda de um proprietério de terreno, a um ar-
quiteto para ai construir um prédio, véem todos um contrato
de locagdo de servigos ou de empreitada.

Excluida qualquer idéia de cessdo ou de venda — obtem-
peram julgados de Paris de 28.04 1921 e 08.11.1923, cita-
dos no art. 12 do fasciculo 9 bis do “Juris Classeur de Ia Pro-
prieté Litteraire et Artistique” — o arquiteto conserva a pro-
priedade de seus planos ¢ tem a qualidade para demandar a
contrafagio da sua obra, sobre a qual pode fazer valer o di-
reito de propriedade artistica desde que original e pessoal.

Mesmo para o caso mais elementar e evidente de dese-
nhos e modelos encomendados, por exemplo, por uma estam-
paria, uma tecelagem ou uma casa de modas, a tendéncia é
atribuirem-se os proventos materiais que possam proporcio-
nar ao empregador ou a quem encomendou a obra, sem que
isso impeca o reconhecimento ao desenhista ou estilista, de
uma paternidade, que muitas vezes valoriza mesma a con-
tribuicdo.

Intermediacdo das sociedades de direitos autorais.
Contratos-tipo.

Tal a importincia que assumiram as sociedades arrecadado-
ras de direitos autorais, tio vasto, variado e complexo seu
campo de agdo, que j4 nao se concebe possam os autores e
os artistas intérpretes e executantes reivindicar pessoalmente
os seus direitos.

Teimando em fazélo, além de se prejudicarem indivi-
dualmente, por ser-lhe impossivel, sem sacrificio de suas ati-
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vidades normais, administrarem satisfatoriamente seus reper-
térios, prejudicam-se coletivamente, estabelecendo entre si
uma concorréncia desastrosa ¢ desmoralizante, jamais ficando
em condigdes de alcancar aquele equilibrio de forgas que é
sempre desejavel nas partes contratantes, € ainda enfraquecem
as entidades que deveriam representé-los.

Seria proveitoso fosse inserido nas convengdes internacio-
nais um dispositivo recomendando as legislacées nacionais
que tornem obrigatéria semelhante intermediagdo, ou por
meio dos sindicatos representativos de cada categoria, quan-
do ndo haja reparti¢do estatal ou paraestatal incumbidas, o
que sem duavida estimularia a criagio dessas entidades nos
poucos paises onde ndo foram criadas, e prestigiaria as exis-
tentes.

Nio hd quem ndo perceba as vantagens que terdo auto-
res, compositores e artistas, de se valerem, além da propria
unido, da experiéncia e do prestigio de estudiosos altamente
capacitados.

Deveriam mesmo, generalizando o que tantas ja fazem,
ser incentivadas a desenvolverem contratos-tipo, ou conven-
coes coletivas, especificando as condigoes minimas para o de-
sempenho das diferentes modalidades: radio, cinema, televi-
sdo, execucdes musicais, edigdes, representacoes, facilitando,
igualando e racionalizando a tarefa que a todas incumbe, de
acordo com os respectivos estatutos, de zelar pelo interesse
e pela melhor execugdo possivel dos contratos de seus asso-
ciados.

Aos proprios empresirios, mais do que reivindicar prer-
rogativas que poderdo dar margem a pleitos judiciais, inte-
Tessard ver bem equacionado o problema e obter uma solugio
segura, € ndo terdo duvida, a exemplo do que ocorre nos Es-
tados Unidos, no Reino Unido, na Iugosldvia e em tantos
outros pafses, em reconhecer que o direito de autor deve ficar
com o autor.
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Outra vantagem desse equilfbrio seria tornar inécua a
controvertida “salvo cldusula em contririo”, constante de tan-
tos dispositivos da Australia, Brasil, Finldndia, Nova Zel4n-
dia, Reino Unido, Tunisia, etc., que coloca praticamente os
criadores a mercé dos empresarios, alguns dos quais serdo
sempre tentados a aproveitar-se da abertura que essas leis Thes
ddo para obter dos autores rentincias aos seus direitos durante
o periodo de duragio do contrato de trabalho.

Haverd quem duvide da imoralidade de semelhante re-
serva? Claro que beneficiard sempre a parte mais forte: qual
o editor, ou o empresirio que ndo aproveitard a brecha que
se lhe oferece, para estabelecer justamente o contrério daquilo
que pretendia o bem intencionado legislador?

Serd sempre um elemento altamente positivo saberem os
empregadores, com certeza, que as obras criadas no exercicio
da atividade de seus empregados ou comissirios, cessado
o exercicio imediato do seu aproveitamento, ou dentro do
prazo ou condigbes previstas, sdo de propriedade do autor.
Determinado esse ponto, passar-se-4 entdo a discutir as mo-
dalidades de possivel aproveitamento ulterior, seja pela sim-
ples reiteracdo do uso, seja mediante eventuais adaptagdes,
tradugoes, cessoes, etc., a serem feitas cada uma mediante
contrato especifico, mediante remunera¢io a ser combinada,
e indicando-se expressamente os casos de resilicio (faléncia
do empresirio ou situagdo andloga, recusa injustificada da
prestagdo do servigo, ndo renovacio da edigio, falta de exem-
plares ou de representagGes, etc. etc.).

Conclusao.

A verificagio de que ¢é geral o reconhecimento puro e
simples de que a paternidade s6 pode ser atribuida ao criador
da obra simplifica a solugio da maior parte dos problemas
que possam surgir nas diferentes modalidades, eliminando a
necessidade que sentem por exemplo, algumas leis, de esta-
belecer a ressalva de que quando a obra consista num artigo
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ou outra contribui¢do para um jornal ou um periédico, se
deva admitir, em falta de estipulagdo contréria, ter o autor
conservado o direito de proibir a publicagdo de sua obra em
qualquer outro jornal, revista ou periédico anilogo.

E claro que havera casos excepcionais em que a contri-
bui¢do do autor dilui-se e desaparece, quando, como ja se viu,
quem encomendou a obra traca as diretrizes, estrutura os pla-
nos, d4 instrugdes e elementos minuciosos, iquele restando
apenas a execugdo quase que mecinica da encomenda.

Mas o fato de assegurar a generalidade das legislagdes o
direito moral ao autor da obra encomendada, ou feita no 4m-
bito de um contrato de trabalho, n3o é o reconhecimento de
que ¢ a ele que cabem. com a paternidade da obra, todos os
demais direitos morais?

Como conciliar as duas posi¢des a ndo ser pelo reconhe-
cimento da titularidade?

KrostErRMANN, Das geistige Eigentbum, demonstrou ca-
balmente que s6 o criador da obra pode ser considerado sujeito
origindrio do direito.

Desenvolvendo a idéia, faz ver ProLa CaseLLI que, atri-
buindo o direito de autor a quem nfo tomou parte no ato
criativo, néo somente destruiremos a origem pessoal do di-
reito € a sua propria justificacdo: violaremos a natureza da-
quelas faculdades pessoais que formam o contetido exclusivo
do direito, na fase anterior & primeira publica¢io da obra, e
permanecem, na fase sucessiva, ao lado das faculdades patri-
moniais. '

Ainda que o contrato de comissio acolhesse pacto im-
plicito ou explicito de que o comitente seria considerado autor,
nio se poderia aceitar solugio diferente:

“ un tale patto, non potendo contenere il tras-
ferimento di una qualit4 o modo di essere, che non
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7 . o o 7 : 163
¢ di per se, trasferibile, non pué avere che signifi-
cato di una simulazione, la quale potré essere sempre
impugnata da chi vi abbia interesse.”

A fixagdo de um principio que seja rigosamente justo, €
possa ser observado com equanimidade por todos os setores
interessados ¢ de fundamental importéncia. Estabelecido numa
convengdo internacional, influenciaria beneficamente a legis-
lagdo interna daqueles numerosos paises que ainda ndo tra-
¢aram qualquer norma a propdsito, €, com o tempo, tenderia
a corrigir eventuais desvios nos demais.

Chega-se, pois, a conclusdo de que, da mesma forma que
nas demais obras, nas sob encomenda, ou ‘sob relagio de em-
prego, podem e devem ser admitidas a intransmissibilidade
dos atributos morais e a transmissibilidade dos pecuniérios,
sem qualquer ofensa ao interesse do empresirio, aos princi-
pios do direito de autor, e as vantagens para as partes inter-
venientes, em consonincia, alids, com o espirito das legisla-
¢oes internas e das convengbes internacionais que partem
sempre do reconhecimento dos direitos que competem ao
autor pelo simples fato da criagio da obra.

Percorrendo-se os dispositivos das grandes convengdes
internacionais, nio se encontram alusdes as obras criadas por
encomenda ou sob vinculo de contrato de trabalho.

Pode-se pois concluir que justamente por isso também
a elas se aplicam os principios de garantia aos autores do
direito exclusivo de utilizd-las ou de autorizar sua utilizagdo
por meio de reprodugio, representagdo, adaptagio, difu-
sdo, etc.

Mas o simples fato de se apresentarem nas legislagoes
internas casos de atribui¢io de paternidade da obra a quem
ndo é seu criador, com a conseqiiente transferéncia de todos
os atributos que a este deveriam ser plenamente assegurados
em gualquer circunstdncia, aconselha considerar-se a possibi-
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lidade de colocar nas mesmas convengdes um dispositivo que,
sem outra pretensdo sendo a de servir de base para eventuais
discussdes, poderia ser no sentido de que

“Qs direitos reconhecidos pela presente Con-
vencdo aplicam-se is obras realizadas sob encomen-
da ou no 4mbito de um contrato de trabalho.

Os cfeitos da cessdo de tais direitos exaurem-se
no primeiro aproveitamento convencionado, até que
o resultado obtido possa ser considerado proporcio-
nal aos dispéndios efetuados, com a margem de
lucro de praxe.

Qualquer ulterior aproveitamento implicard no
reconhecimento de uma percentagem nunca inferior
a 20% nos lucros ou vantagens que resultem da
contribui¢io do comissirio ou do empregado.”



Sintomas Denunciadores do “Desvio de Poder”.

José Cretella Jinior

Professor Titular de Direito Administrativo da Fa-
culdade de Direito da TUniversidade de S&o Paulo.

SuMArio: 1. Introdugdo. 2. Contradigdo com atos pos-
teriores. 3. Contradigdo do ato com atos anteriores. 4. Mo-
tivagdo excessiva, 5. Motivagdo contreditéria. 6. Motivagdo
insuficiente. 7. Alteragdo dos fatos. 8. llogicidade mani-
festa. 9. Manifesta injustiga. 10. Disparidade de tratamen-
to. 11. Derrogagdo de mormas internas. 12. Contribuigio
francesa. 13. Presenga de sintomas mo direito brasileiro.
14, Conclusédo,

1. Introdugio.

“Desvio de poder” é o uso indevido que o administrador
faz do poder discriciondrio de que é detentor para atingir
fim diverso do que a lei assinalara. Ou é o uso indevido que
a autoridade administrativa faz do poder que lhe é conferido
para atingir finalidade diversa daquela que a lei preceituara
(cf. nosso Do desvio de poder, 1964, p. 27; Tratado de direi-
to administrativo, 1966, v. II, p. 250; Curso de direito admi-
nistrativo, 4.2 ed., 1975, p. 349).

Provado o “desvio”, imp6e-se a anulagio do ato adminis-
trativo, eivado desse defeito, o que pode ocorrer quer “de
oficio”, pela prépria Administragio, em virtude do principio
da auto-tutela administrativa ou de solicitagdo do interessado,
quer pelo Poder Judiciario, quando o prejudicado provoca o
exame da finalidade do ato lesivo a seus direitos.
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No entanto, a prova ¢é dificil, na maioria dos casos; im-
possivel mesmo, em outros, porque o administrador, que agiu
de ma-fé, procura mascarar a medida legal “dolosa”, envol-
vendo-a com o manto inatacivel da legalidade.

“Casos ha”, escreve Nunes LeaL, “em que fica paten-
teada a auséncia da conveniéncia ptblica, pela manifesta pre-
ponderancia do favoritismo, da perseguicio, ou do puro pro-
veito pessoal do agente. Em tais casos, a prova é sempre di-
ficil, freqiientemente impossivel, o que reduz as conseqiién-
cias praticas do principio. Algumas vezes, porém, ela ressalta,
ostensivamente, do conjunto de evidéncias documentais. Em
situacdes dessa natureza, pode o Judicidrio proclamar que a
autoridade exorbitou, abusando do seu poder discricionario;
agiu, portanto, arbitrariamente” (Nunes Lear, Problemas de
direito piblico, 1960, p. 292).

Certos “sintomas™ (indices, indicios, tracos), entretanto,
podem denunciar a “distor¢io”, fornecendo fundamento se-
guro para a anulagdo do ato viciado.

Tais sintomas ainda nio levados em conta e, muito me-
nos, nem sistematizados entre nds, tém sido apontados pela
doutrina italiana e francesa, principalmente com apoio nas
construcdes pretorianas do Conselho de Estado dos respecti-
vos paises.

Diante de casos praticos, instado a manifestar-se, o Con-
selho de Estado italiano, em fins do século passado, e inicios
deste, seguindo a mesma orientacfo fixada pelo Conselho de
Estado francés, foi com esforco admirdvel e continuado cons-
truindo a teoria do “desvio de poder”, enumerando, depois,
casuisticamente, as hipdteses concretas em que o diagnéstico
daquela ilegalidade poderia ser feito (cf. Morrara, Comen-
tario, 42 ed., v. I, p. 482 e seguintes, nota 1, citado por
Avessio, Istituzioni di diritto amministrativo italiano, 4.2 ed.,
1949, v. 11, p. 245, nota 1).

Com apoio na jurisprudéncia do Conselho de Estado
francés e italiano, bem como na consagragio doutrinaria dos
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autores mais representativos desses dois paises, é possivel
apontar os seguintes sintomas, suficientes para suscitar o exa-
me do ato administrativo perante a Administragio ou perante
o Judicidrio, pedindo o reconhecimento do “desvio” e a con-
seqiiente anulagio da medida lesiva ao direito subjetivo pu-
blico do administrado, em virtude da arbitrariedade do admi-
nistrador. Entre esses “indices”, “indicios” ou “sintomas”, é
possivel arrolar os seguintes: contradi¢io do ato com atos ou
medidas posteriores; contradicdo do ato com atos ou medidas
anteriores; motivagio excessiva, contraditéria ou insuficiente;
alteracao dos fatos; ilogicidade ou injustica manifesta; dispa-
ridade de tratamento; derrogagio de norma interna; precipita-
¢ao na edigdo do ato; carater sistematico de certas proibicoes;
circunstincias locais anteriores a edi¢do do ato; convergéncia
de feixe de sintomas; carater geral dado a medida que deve-
ria ter permanecido particular.

Esses os mais significativos tracos ou sintomas, aponta-
dos pela doutrina e que, levados em conta, caracterizam a
figura do desvio de poder.

Examinemos um a um os sintomas referidos, procuran-
do, na medida do possivel, exemplos ilustrativos no direito
brasileiro, mediante anlise da jurisprudéncia consagrada pe-
los nossos tribunais.

2. Contradicdo do ato com atos posteriores.

Dentre as varias hipéteses inventariadas pela doutrina
italiana (Za~ogIni, Corso, 6.2 ed., 1960, v I, p. 250-251 e
Corso, 6.2 ed., 1948, v. 11, p. 142 a 144; AvrEssio, Istituzioni,
42 ed, 1949, v 11, p. 244; Lanor e Porenza, Manuale, 2.2
ed., 1963, p. 272 a 275), a “contradigdo do ato com atos pos-
teriores” envolve o problema de descobrir com nitidez a efeti-
va vontade da Administragdo, quando vérios atos, simultineos
ou sucessivos, concretizam objetivos entre si contraditérios
(Lanp1 e Potenza, Manuale, 2.2 ed., 1963, p. 274)
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Caso tipico de contradigio flagrante do ato com atos
posteriores apreciou o Tribunal de Algada de Sio Paulo quan-
do autoridade local demitiu funcionério ptblico, nomeado em
carater efetivo, a pretexto de que as financas do Municipio
periclitavam, em razio do excessivo niimero de servidores
admitidos.

Entretanto, vinte e quatro dias apds, dezenas de nomea-
¢oes eram feitas pela mesma autoridade que editara o ato
demissorio, inclusive duas para cargos de encarregado de ser-
vico, de padrio igual ao do agente ptblico demitido.

O Tribunal, apreciando o caso, concluiu: “na espécie,
demitido o autor por for¢a de ato que teria como finalidade
a economia dos cofres publicos, outras pessoas foram nomea-
das para cargos idénticos. Houve, pois, desvio de poder. O
ato demissério, assim, por mais esse fundamento, deve ser
considerado nulo, impondo-se, como conseqiiéncia, a proce-
déncia da acgdo” (rasp, 1961, rel. RODRIGUES DE ALCKMIN,
em RpA 70/172-174)

3. Contradicao do ato com atos anteriores.

A contradi¢io do ato com manifestagio anterior de von-
tade do mesmo érgdo ¢ apontada por Zanosint (Corso, 6.2
ed., 1950, v. I, p. 251) como sintoma inequivoco da ocorrén-
cia de desvio de poder. “Assim, a punigio disciplinar, apli-
cada a alguns funciondrios em virtude de fato que, em cir-
cunstincia anterior, a mesma autoridade ndo considerara
punivel; ou a licenca forcada ou demissdo de funcionério, por
incapacidade ou por escasso rendimento, quando, pouco tem-
po antes, eram confiados a0 mesmo agente encargos delicados
e importantes e fora manifestada a satisfacio da autoridade
pelo modo louvavel com que o funciondrio os houvera resol-
vido” (Zawosint, Corso, 6.2 ed., 1950, v. I, p. 251; Arpo
Bozzi, Istituzioni di diritto pubblico, 2.2 ed., 1966, p. 331).

Uco ForTi enumera quatro sintomas tipicos para o diag-
néstico do desvio de poder, ou seja, (a) o “travisamento” dos
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fatos, (b) a manifesta injustica, (c) a motivagdo ilégica, con-
traditéria ou irracional € (d) a contradigio da medida com
ato administrativo anterior (cf. Uco Forri, Lezioni di diritto
amministrativo, 1950, v. II (parte generale: il rapporto-la teo-
ria degli atti), p. 192-193.

A contradi¢io da medida com atos anteriores da Admi-
nistragdo ¢ também ilustrada por Uco FortI com a hipétese
de exoneracio de funciondrio, fundada em escasso rendimento
se a Administragdo sempre lhe reconheceu o zelo, a proficua
atividade, em contraste flagrante com a demissio (Lezioni di
diritto amministrativo, 1950, v. II, p. 192-193).

4. Motivacido excessiva.

E nos motivos determinantes do ato que o desvio de po-
der se revela (cf. Maurice Hauriou, Précis de droit admi
nistratif et de droit public, 11.2 ed.,, 1927, p. 421) afirma
Hauriou. Ora, a motivagdo, ou seja, a explicitacio dos moti-
vos que levaram a Administragdo a editar o ato (Arkssi, Sis-
tema istituzionale del diritto amministrativo, 1953, p. 257 e
nosso Tratado, 1966, v. I1, p. 207), pode ser inexistente, insu-
ficiente, exagerada ou contraditéria. Neste pardgrafo, cabe o
exame da motivagdo exagerada ou excessiva, tipica do ato
administrativo eivado do desvio de poder. Ndo convencido
da autenticidade do ato, o administrador, como que temendo
a forca da opinido publica, procura defender-se “a priori”,
justificando, em demasia, a medida editada.

Pierro GAspARRI, no verbete “eccesso di potere”, com
que ilustrou as pdginas da Enciclopedia del diritto, vol. 16,
“sub voce”, aponta de modo expresso a superabundincia de
motivagdo como um dos sintomas inequivocos do desvio de
poder. “Muitas vezes o excesso de poder é revelado pela su-
perabundincia de motivacdo. Quando o editor do ato apre-
senta, como justificacdo, uma série de fatos e de consideragoes
prolixas e ndo concludentes, é fundada a suspeita de que sua
decisio decorre de uma opgdo, cujos verdadeiros motivos é
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preferivel que se conservem ocultos” (PieTro GasPArri, En-
ciclopedia del diritto, v. 16, “sub voce” eccesso di potere) .

Em outra obra, PieTRo GaspArrr salienta que “cumpre
ndo confundir a perplexidade ou contraditoriedade da moti-
vagdo com a simples superabundincia dos motivos adotados,
quando estes ndo sdo incompativeis entre si. Certo que tam-
bém, em tais casos, pode surgir suspeita sobre a pureza da
apreciagio daquele que editou o ato. O 6rgdo que tem motivo
claro e suficiente para editar determinado ato ndo sente a ne-
cessidade de reforcar esse motivo com consideragbes acesso-
rias; pode pensar-se que, se o faz, é porque nido se sente total-
mente seguro com nenhum dos motivos tomados em si e por
si, isoladamente” (PieTrRo Gasparri, Corso di diritto ammi-
nistrativo, v. III, Le disorganizzazioni e le disfunzioni am-

ministrative, 1956, p. 162)

Exemplo claro de decreto expropriatdrio, editado com
desvio de poder, estd no ato de n.% 23.529, de 5 de julho de
1973, publicado no Diario Oficial de Salvador, Bahia, no dia
6 do mesmo més e ano, declarando de utilidade publica, em
carater de urgéncia, para efeito de desapropriagdo, imével re-
sidencial particular para que nele se instalasse escola-parque
para criangas excepcionais.

Ao invés de declarar simplesmente a utilidade publica,
em carater de urgéncia”, fundamentando-se no diploma ex-
propriatério em vigor e capitular a hipétese, no respectivo
inciso, do art. 5.2, do Decreto-lei n.° 3.365, de 21 de junho
de 1941, o editor do ato estendeu-se nos “consideranda”, su-
perabundantemente, explicando e re-explicando a necessi-
dade da medida, o que caracteriza o desvio de poder por “ex-
cesso de motivacdo”, como demonstrou, de maneira irretor-
quivel o professor MANOEL GoONgALVES FERREIRA FiLHO,
solicitado a manifestar-se a respeito, mediante Parecer juridico
(cf. Parecer, em rpa 118/431) “Corrobora essa conclusio a
presenca de um dos sinais do abuso de poder. A motivacio
do desvio é excessiva. Ora, nisso estd, segundo a licio de Gas-
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PARRI, um dos sintomas do excesso ou desvio de poder”
(ManoeL Gongarves FerRreirA Fiomo, Parecer, em RpA

118/435) .

5. Motivacao contraditdria.

O ato administrativo exprime a vontade da Administra-
cdo. Nos motivos, estd a razdo de ser da decisio. A motivagio
contraditoria deixa o intérprete perplexo a respeito da ver-
dadeira razio inspiradora do administrador. A doutrina ita-
liana ¢ undnime ao apresentar a motivagdo contraditéria como
sintoma inequivoco da presenca do desvio de poder (cf.
Avgssi, Diritto amministrativo, 1949, v. I, p. 293; Zanosin,
Corso di diritto amministrativo, 6.2 ed., 1948, v. II, p. 144
¢ Corso, 6.2 ed., 1950, v. I, p. 251; La~or € PoteEnza, Ma-
nuale di diritto amministrativo, 2.2 ed., 1963, p. 273-274;
Uco Forti, Lezioni di diritto amministrativo, 1950, v. II,
p. 192; ArNaLpO DE VALLES, Elementi di diritto amministra-

tivo, 3.2 ed., 1965, p. 171)

“A ilogicidade ou contraditoriedade do ato é revelada
pelo contraste insandvel entre varias de suas partes, como, por
exemplo, entre os “diversos incisos da motivacdo”, ou entre
a “motivagdo” e o “dispositivo” Assim, a deliberacdao de
Comissdo Disciplinar que, depois de haver excluido a IESpON-
sabilidade do funciondrio por inexisténcia de cu1p2b111dade
acaba propondo, depois, no Parecer, a aplicacio de pena”
(Lanp1 e PotEnzA, Manuale di diritto amministrativo, 2.2
ed., 1963, p. 273-274) Zawosint emprega também a expres-
sao ilogicidade manifesta para designar a “falta de nexo 14gico
entre os varios motivos ou entre a motivagio e o dispositivo
do ato” (cf. Corso, 6.2 ed., 1950, v. I, p. 251 e Corso, 6.2 ed,,
1948, v. 11, p. 144) .

ArNALDO DE VALES menciona neste sintoma sob a epi-
grafe de “falta de nexo légico entre premissas e ato” hipétese
em que “o ato se apresenta com uma causa que nio ¢ a de-
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dugdo légica dos motivos e se funda numa contradigio 10gica,
que ndo pode ser protegida pelo direito” (Elementi di diritto
amministrativo, 3.2 ed., 1965, p. 171)

No citado caso da desapropriagio de mansio particular,
na Bahia, para a instalagio, no imével, de escola-parque para
excepcionais, o desvio de poder ficou também caracterizado
pela ilogicidade manifesta entre dois dos motivos menciona-
dos, na justificagdo, o que foi assim apreciado pelo professor
ManoeL GongaLves FiLao (Parecer, em roa 118/435) , ma-
nifestando-se a respeito: “A mencdo deste segundo motivo
serve, entretanto, para colocar sob suspeita o primeiro, se
outras razoes nao houvesse para tanto. Como duas cogitacdes
tdo dispares, o interesse dos excepcionais e a preservagdo da
beleza citadina, podem confluir numa expropriagio, sem que
se suspeite, de que tais motivos foram indevida e falsamente
invocados, ou, ao menos, um deles?”

Desse modo, a contradi¢o flagrante entre dois motivos
é sintoma que deve ser levado em conta para o diagnéstico
do desvio de poder.

6. Motivacdo insuficiente.

Motivagdo insuficiente é outro sintoma apresentado pela
doutrina (AvrEss1, Diritto amministrativo, 1949, v. I, p. 293;
Avpo Bozzi, Istituzioni di diritto pubblico, 2.2 ed., 1966, p.
331)) para a positivagdo de ocorréncia de desvio de poder,
como, por exemplo, no Brasil, se decretasse desapropriagio
apenas fundada, genericamente, na utilidade piblica, deixan-
do o expropriante de indicar, de modo especifico, o inciso
correspondente do Decreto-lei n.? 3.365, de junho de 1941.

7 Alteracao dos fatos.
A doutrina italiana aponta o “travisamento” (= altera-

¢do, adulteragdo, deformagdo) dos fatos como sintoma tipico
do desvio de poder (Cmvo VirTa, Diritto amministrativo, 3.2



ed., 1949, v. I, p. 431; Arpo Bozzi, Istituzioni di diritto pub-
bhco' 24 ed, 1966 331; ALessi, Diritto amministrativo,
1949, p. 293 ZANOBINI Corso di diitto amministrativo, 6.2
ed., 1950 v. I, p. 251 e Corso, 62 ed., 1948, v. II, p. 143;
LANDI ¢ POTENZA, Manuale di diritto amministrativo, 22 ed.,
1963, p. 273; Avessio, Istituzioni di diritto amministrativo
italiano, 4.2 ed., 1949, v. I1, p. 245, nota 1, citando MORTARA;
LEenTINi, Istituzioni di diritto amministrativo, 1939, v. II,
p. 20, veja Forrt, Lezioni, 1950, v. I, p. 192)

“A mim me parece”, escreve CINo VIrTA, “que a alte-
ragio (travisamento) pode melhor ser considerada como um
dos sintomas que acusardo a existéncia do desvio, entenden-
do-se como “travisamento” a averiguacio ou a avaliagio dos
fatos, em geral, de modo artificial, com a finalidade de sub-
meté-los 4 aplicacdo de preceito de lei, sob o qual, de outro
modo, ndo teriam sido enquadrados. Célebre o exemplo de
ordem de fechamento de edificio de habitagdo por insalubri-
dade, alterando-se para isso os fatos, quando na verdade a
casa ¢ modelo de salubridade. Mais facilmente a alteracio
pode confundir-se com o vicio de inoportunidade, no mérito
do ato administrativo, € os limites dele vao assinalados com
refinado senso juridico. O ato inoportuno quando nio parega
justificado por suficientes motivos de fato, embora subsistin-
do alguns dos fatos que a lei levou em conta, a0 passo que
¢ viciado por travisamento (alteragao) quando nenhum dos
fatos apresentados corresponde 4 realidade e esteja_assim
ausente toda exigéncia de interesse publico” (Cino Virta,
Diritto amministrativo, 3.2 ed., 1949, v. I, p. 431-432).

“Qcorre a alteragdo dos fatos quando, na motivacio do
ato, sdo afirmados, como seus pressupostos, fatos insustenti-
veis, ou sdo negados fatos reais. A alteracio é equiparada a
consideragdo dos fatos afirmados; trata-se, ao contririo, de
valoragdo inoportuna ou in]'usta saindo-se do vicio de legiti-
midade para entrar no vicio de mérito” (Zanormi, Corso,
6.2%ed., 1950, v. I, p. 251). “Ocorre o desvio de poder por
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alteragdo (travisamento) dos fatos sempre que o ato ¢ editado
sobre pressuposto da existéncia ou da inexisténcia dos fatos,
que dos atos resultam, de modo certo, inexistente ou subsis-
tente. Ao contrario, nio se da o travisamento, quando o ato
resulta de apreciagdo discriciondria da Administragio a res-
peito de fatos existentes: um juizo sobre tal apreciacio se
resolve em exame de mérito” (Zanosini, Corso, 6.2 ed., 1948,

v. I, p. 143).

Com base na jurisprudéncia italiana Arpo Bozz1 ressal-
ta que a circunstdncia de ocorrer o travisamento (ato baseado
em Ipressuposto da existéncia ou inexisténcia dos fatos que
resultam, ao contrdrio, inexistentes ou existentes) é um dos
sinfomas tipicos do desvio de poder (cf. Istituzioni, 2.2 ed.,

1966, p. 331)

Lanpr e PoTENZA ressaltam que a alteragdo e a valora-
¢do errbnea dos fatos influem sobre a vontade, ocorrendo
quer quando a Administragdo, ao editar o ato, considerou,
de modo err6neo, como existentes, fatos inexistentes, ou vice-
versa, quer quando atribuiu aos fatos significado erréneo, il6-
gico ou irracional. Considera-se viciado de alteragio dos fatos,
por exemplo, o ato que aceita a demissdo de funcionario, ba-
seado no pressuposto erréneo que o funcionario a tenha apre-
sentado; considera-se de errdnea valoragio o ato que consi-
dera injustificada a auséncia do funcionario, quando ja foi
devidamente comprovado que ela ocorreu, em virtude de
doenca. Nio deve confundir-se com a valoragio errénea a
valoragdo inoportuna ou injusta, que pode originar vicio de
mérito, mas ndo vicio de legitimidade. Assim, ndo se verifica
erro, mas apenas inoportunidade ou injustica se a Adminis-
tracdo, apurando de modo preciso as circunstncias de uma
infragdo disciplinar lhe atribui, para fins de aplicagio da pena,
excessiva gravidade” (Lanpi e PoreEnza, Manuale di diritto
amministrativo, 2.2 ed., 1963, p. 273)

SiLvio LEessoNa enquadra esta hipétese no erro de fato,
consistente no “haver posto na base do ato administrativo
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fatos. inexistentes ou no em haver considerado inexistentes atos
existentes” (Introduzione al diritto amministrativo e sue strut-

ture fondamentali, 1960, p. 87) .

8. Iogicidade manifesta.

A ilogicidade manifesta — perplexidade ou mcongruéncm
dos motivos invocados para suporte do ato — é outro dos
sintomas apresentados pelos autores para a denuncia do des-
vio de poder (ALpo Bozzi, Istituzioni di diritto pubblico, 2.2
ed., 1966, p. 331; Zanosmt, Corso, 6.2 ed., 1950, v I, p. 251
e Corso, 6.2 ed., 1958, v. II, p. 144) Consiste a ilogicidade
manifesta “na auséncia de nexo légico entre os varios motivos
ou entre a motivagio e o dispositivo do ato” (ZaNOBINI,
Corso, 6.2 ed., v. I, p. 251) ou “na auséncia de nexo 1bgico
entre os motivos e o dispositivo do ato ou na contradigdo
entre as varias partes dele” (Zanosini, Corso, 6.2 ed., 1948,

v 11, p. 144).

Sirvio LessoNA também inclui a ilogicidade do ato entre
os sintomas do desvio de poder, “quer quando na medida se
dispde em contraste com os motivos adotados para justificar
o proprio ato, quer quando os motivos, sendo perplexos ou
contraditérios, ndo permitem saber se a Administracio agiu
de modo correto para a realizagio do interesse publico” (In-
troduzione al diritto amministrativo e sue strutture fonda-

mentali, 1960, p. 87)

9. Manifesta injustica.

A injustica manifesta, acolhida pela jurisprudéncia ita-
liana para denunciar o desvio de poder, designa a diversidade
ou disparidade de tratamento atribuida a situacdes idénticas
(Zanosini, Corso, 6.2 ed., 1948, v. I1, p. 143) ou, em outros
casos, 0 gravame imposto no interesse privado, sem a suficien-
te razdo de interesse publico. Como se vé, no primeiro caso,
o vicio pode reduzir-se ao da contradigio, no segundo caso, tal
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vicio parece invadir o campo do mérito administrativo € a
decisao ndo pode ser aprovada. S6 quando a auséncia do in-
teresse pablico pode ser demonstrada com base em elemen-
tos gue integram o ato ou atos a ele ligados, pode o vicio
denominar-se de ilegitimidade e levar ao desvio de poder
(Zavosni, Corso, 6.2 ed., 1948, v. II, p. 143-144) .

Lanpi € POoTENZA observam que este sintoma ¢ rarissimo,
porque, regra geral, a injustica é vicio de mérito. Como exem-
plo, apresenta o caso da dispensa de servico de funcionario
por motivo de escasso rendimento, quando, na realidade, a
causa da anomalia reside em acidente originado do proprio
servico (Manuale di diritto amministrativo, 2.2 ed., 1963,
p. 274)

Admite-se tal modalidade de desvio de poder, quando se
considera que a Administragdo deve agir como o homo eticus,
devendo, entdo, exercerse o poder que lhe € atribuido de
acordo com a mais estrita equidade, ou seja, a “imparcialida-
de da Administragdo”, de que fala o artigo 97 da Constitui-
cdo italiana (cf. Sivio Lessona, Introduzione al diritto
amministrativo e sue strutture fondamentali, 1960, p. 88).

10. Disparidade de tratamento.

Lanp1 e PoTeNzA, ao contririo de ZANOBINI que identi-
fica os sintomas manifesta injustica e disparidade de trata-
miento (Zanoini, Corso, 6.2 ed., 1948, v. 11, p. 143 e 144),
mencionam as duas hipéteses, ilustrando-as e definindo-as de
modo diverso e bem nitido. Na realidade, a disparidade de
tratamento é espécie ou forma de injustica, verificando-se
“quando a Administragdo, em presenca de perfeita identidade
de condicdes subjetivas € objetivas, adota medidas diferen-
tes, como na hipétese em que, na apuragio de determinada
infragdo disciplinar e de grau igual de responsabilidade, seja
um dos funcionarios absolvido e o outro punido” (LANDI e
PoteEnzA, Manuale di diritto amministrativo, 2.2 ed., 1963,
p. 274).
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Avrpo Bozzi nota que a manifesta e grave injustia ¢ si-
tuagdo que se inclui em outras hipéteses (ilogicidade, dispa-
ridade de tratamento) ou constitui vicio de mérito e ndo de
legitimidade, j4 que implica apreciagio do conteido e da
oportunidade do ato (Istituzioni di diritto publico, 2.2 ed.,
1966, p. 331). (cf. Uco Forri, Lezioni di diritto amministra-
tivo, 1950, v. I1, p. 192).

11. Derrogacao de norma interna.

As normas internas (cf. SiLvestri, L’attivitd interna della
pubblica amministrazione, 1950, p. 186) nao se equiparam,
¢ claro, as normas juridicas no sentido substancial e, assim,
sua transgressdo ndo pode entrar no conceito de violagao da
lei (cf. Lanor e Potenza, Manuale di diritto amministrativo,
22 ed,, 1963, p. 274) Ora, “a derrogagio injustificada, em
um caso particular, de disposi¢des internas de carater geral, edi-
tadas pela Administragdo, como, por exemplo, a violagio de
circulares é também sintoma tipico de desvio de poder” (ALpo
Bozz, Istituzioni di diritto pubblico, 2.2 ed., 1966, p. 331).

“Quando a Administracao disciplinou a prépria ativida-
de com tal espécie de normas, entende-se que tenha indivi-
duado as modalidades mais oportunas para a consecugdo do
interesse publico e, pois, se tenha auto-limitado, no sentido
de ndo poder agir, nos casos particulares, de modo diverso
daquele que estabelecera, na norma interna (circular, instru-
¢do), de modo geral” (Lanpi e PoreEnzA, Manuale di diritto
amministrativo, 2.2 ed., 1963, p. 275).

De acordo com o principio “suporta a lei que fizeste”,
erigida uma norma como diretriz de determinado setor da
Administragdo, vale ela de modo igual para todos, nio se admi-
tindo, a ndo ser por desvio de poder, seja derrogada para aten-
der a caso particular.
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12. Contribuicao francesa.
!
Os diferentes sintomas acima, catalogados ¢ analisados
pela doutrina italiana, representam a sintese de casos concre-
tos, decididos pelo Conselho de Estado da Italia.

A doutrina gaulesa, também fundamentada em casos
apreciados pelo Conselho de Estado da Franca, procura siste-
niatizar as hipdteses dos tracos reveladores do desvio de poder,
denominados pelos autores franceses de “indicios”, “indices”
ou “provas”

WALINE observa que “é facil, com efeito, compreender
que quando o administrador usa dos poderes de que dispoe
para atingir fim inconfessavel ndo tem a ingenuidade de con-
fessa-lo. Disfarca, entao, os verdadeiros motivos do ato e apre-
senta oficialmente um pretexto legal. Trata-se de desmascarar
o embuste, 0 que nem sempre é facil” (Waring, Traité élé-
mentaire de droit administratif, 6.2 ed., 1952, p. 144), “mas
muito mais dificil ainda é conhecer a verdadeira intencio do
autor do ato cuja legalidade é discutida. Com efeito, quando
a autoridade administrativa comete o desvio de poder, é por-
que agiu de mé fé, sabendo muito bem que traiu a intengdo
do legislador, pelo que ndo tem a inocéncia de indicar as ra-
zdes inconfessdveis que lhe inspiraram o ato. A autoridade
dissimula os méveis verdadeiros que a impeliram, devendo o
juiz analisar todas as circunstincias que cercaram a edigdo do
ato. Esta prova ¢ dificilima de ser feita” (Waring, Droit
administratif, 9.2 ed., 1963, p. 481)

Entre os indices ou sintomas denunciadores do desvio de
poder a doutrina francesa, baseada em decisdes do Conselho
de Estado, aponta os seguintes: (a) pressa com que o ato foi
editado, (b) inexisténcia dos motivos apresentados pelo admi-
nistrador para justificar a decisdo tomada, (c) desigualdade
de tratamento dos interessados, (d) carater sistematico de
certas interdigoes, (e) cardter geral atribuido a medida que
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deveria permanecer particular, (f) circunstincias locais que
antecederam a edicio do ato.

“No plano pritico”, salienta Francis-Paur. Benorr, “o
desvio de poder suscita delicadissimo problema de prova. Tra-
tando-se de perscrutar intengdes, a dificuldade ndo causard
espanto. Com muita sabedoria o juiz administrativo exige,
de qualquer modo, provas palpdveis, quer resultantes da pré-
pria redagdo do ato — hipétese rara, mas que pode ocorrer
porque, inadvertidamente, o autor da decisdo fornece, as ve-
zes, elementos que caracterizam a ilegalidade de suas inten-
¢oes —, quer do dossier, ou seja, do cotejo do ato impugnado
com outros documentos” (Le droit administratif frangais, 1968,

p. 545)

RiveEro observa que uma das dificuldades para caracte-
rizar o desvio de poder radica “no terreno da prova. A inten-
¢ao é elemento psicoldgico, dificil de apreender, salvo quando
o autor o declara abertamente, o que serd tanto mais raro
quanto menos confessavel” (Droit administratif, 72 ed., 1975,
p. 251-252 e LEMASURIER, La preuve dans le détournement
de pouvoir, na Revue de droit public et de Ia science politi-
que, 1959, p. 36)

“Mais dificil de provar do que os outros vicios do ato
administrativo, porque se trata de descobrir a inten¢do psico-
Iégica de seu autor” (VEper, Droit administratif, 5.2 ed.,
1973, p. 609), o desvio de poder admite a prova indireta, ja
que o administrador raramente iria contribuir com a prova
direta, confessando o motivo real ou confidenciando as inten-
¢oes que o impeliram a editar o ato (VEDEL, Droit adminis-

tratif, 52 ed., 1973, p. 610)

Pressa na edi¢do do ato é sintoma acolhido pelo Conse-
lho de Estado francés, como ocorreu, por exemplo, na decisao
proferida em 3 de margo de 1939, quando diretor, que aca-
bara de ser nomeado € nem tomara posse do cargo, assinou o
ato e mandou executd-lo com precipitagio anormal, no dia
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seguinte ao em que fora empossado (WALINE, Traité éIémen:
taire de droit administratif, 6.2 ed., 1952, p. 144 e Droit admi-
nistratif, 9.2 ed., 1963, p. 482).

Inexisténcia dos motivos alegados pelo administrador,
como, por exemplo, proibicio de procissdes, nas ruas, sob o
falso pretexto de que trariam perturbagdes a ordem piblica,
¢ outro dos sintomas do desvio de poder apontado pela dou-
trina francesa, com base na realidade submetida a decisio do
Conselho de Estado (decisdo de 18 de agosto de 1944, citado
por WALINE, Traité élémentaire, 6.2 ed., 1952, p. 144) .

Aos demais sintomas, arrolados no inicio deste paragrafo,
a doutrina gaulesa acrescenta outros — pegas escritas, circuns-
tAncias nas quais interveio o ato, inexatiddo dos motivos ale-
gados (cf. Rivero, Droit administratif, 72 ed., 1975, p. 252)
— que deixam transparecer o fim verdadeiro que o adminis-
trador pretendia alcangar. “O magistrado procura menos uma
prova manifesta do que uma convicgdo, que pode resultar de
um feixe de indicios convergentes” (Rivero, Droit adminis-

tratif, 72 ed., 1975, p. 252).
13. Presenca de sintomas no direito brasileiro.

Diante dos tribunais brasileiros tém sido levados para
aprecia¢do indimeros atos administrativos eivados de desvio de
poder e, em especial, decorrentes do exercicio do poder de po-
licia e da hierarquia.

O poder de policia, incidindo sobre intimeras 4reas de
exercicio de direitos do particular, inclusive sobre as faculda-
des inerentes ao direito de propriedade, adquire especial rele-
vAncia no que se refere ao decreto expropriatério, ato admi-
nistrativo que sob o disfarce de interesse piiblico serve para
a satisfacdo de caprichos ocultos do administrador.

O poder hierdrquico, recaindo sobre todo o funcionalis-
mo, serve de constante pretexto para a pratica do desvio de
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poder, ji que oferece amplas possibilidades para que o supe-
rior cometa abusos sobre os subordinados, aplicando-lhes san-
¢oes por motivos pessoais € ndo objetivando o bom andamento
do servico publico.

Ao contrario, porém, do que se verifica com os tribunais
dos paises que admitem o contencioso administrativo, entre
os quais a Franga e a Italia, cujos magistrados, especializados
em questoes administrativas, reconhecem a figura do desvio
de poder mediante a interpretagdo rigorosa de “indices”, “in-
dicios”, “sintomas” ou “feixes convergentes de indicios”, que
lhes fornece elementos para a convicgdo, por ocasido do ato
de julgamento, no Brasil, pafs em que vigora o principio da
“una lex, una jurisdictio”, o desvio de poder é mais intuido,
de maneira global, do que diagnosticado mediante a analise
de indices cientificos, denunciadores da arbitrariedade.

Sendo a intengdo elemento interior de apreensdo dificil,
a nio ser quando o autor o revela por inadverténcia ou de
modo espontineo, o diagndstico do desvio de poder tem de
ser empreeendido pela prova indireta, refletida nos sintomas
repontaveis aqui e ali, denunciados pela parte prejudicada e
apreciados pelo juiz.

No caso concreto, citado no parigrafo segundo deste tra-
balho, o abuso da hierarquia culminou com a demissdo ilegal,
mas o colegiado julgador, com fundamento no sintoma indis-
cutivel — “contradi¢do do ato com atos posteriores” —, anu-
lou o ato demissoério, editado com desvio de poder, j4 que sua
base (economia do erario) entrava em choque com providén-
cia posterior (admissdo de outros funciondrios, inclusive para
0 mesmo cargo) , o que configura sintoma inequivoco do arbi-
trio administrativo, traduzido na regra dos “dois pesos, duas
medidas”.

Em outro caso concreto, mencionado no parigrafo quar-
to deste trabalho, o arbitrio administrativo culminou com de-
creto expropriatério, fundado em mével pessoal, objetivando
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vindicta, revelado pelo sintoma tipico da motivacio excessi-
va, superabundante, prolixa, arquitetada para disfargar, sob o
manto legal do interesse publico, as intengdes privadas e in-
confessaveis do administrador.

14. Conclusao.

Procuramos, neste trabalho, aproveitar a experiéncia fran-
cesa e italiana, consagrada pelo Conselho de Estado daqueles
paises e exposta depois sistematicamente pela doutrina. Con-
frontando tais resultados com a realidade brasileira ¢ possivel
um entendimento maior desta figura iuris do direito adminis-
trativo, admitida hoje, sem reservas, entre nds.

Se desvio de poder é o uso indevido que o administrador
faz do poder discriciondrio de que é detentor para concretizar
“fim” diferente daquele que a lei fixara, o ato administrativo,
editado com essa anomalia, é nulo, mas a prova da ilegalida-
de nem sempre é possivel e, por vezes, mostra-se dificil, por-
que tem de revelar aspecto psicoldgico do autor e, assim como
certas moléstias insidiosas se ocultam ante os olhos perscru-
tadores do cientista, sé se revelando mediante anilise e in-
terpretagdo de indices ou tragos indiretos, assim também cum-
pre ao intérprete do ato administrativo, eivado de desvio de
poder, chegar ao momento de interioridade da autoridade
arbitraria, disfarcado sob o manto inatacivel da legalidade.

O animus do administrador, por mais arraigado que seja,
pode ser denunciado por sintomas indiscutiveis, inventariados
pela doutrina classica de outros paises € assim enumerados:
(a) contradigio do ato com atos ou medidas posteriores, (b)
contradi¢io do ato com atos ou medidas anteriores, (c) mo-
tivacdo excessiva, (d) motivagdo contraditéria, (€) motiva-
cio insuficiente, (f) alteragio (= travisamento) dos fatos,
(g) ilogicidade manifesta, (h) injustica manifesta, (i) dispa-
ridade de tratamento, (j) derrogagdo de norma interna, (I)
precipitagio na edicdo do ato, (m) caréter sistemético de certas
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proibigdes, (n) circunstincias locais que precederam a edicio
do ato, (0) convergéncia de feixe de indicios, (p) carater ge-
ral dado a medida que deveria ter permanecido particular.

Um (ou mais de um) desses tragos basta para o diagnés-
tico do desvio de poder: o sintoma ¢ a prova indireta do arbi-
trio administrativo, concretizado na figura do desvio de poder.

Denunciado o desvio de poder pela parte prejudicada, a
autoridade judicante pode motivar a razio de decidir em um
dos sintomas acima enunciados, inventirio empreendido pela
mais autorizada doutrina estrangeira, com base em casos con-
cretos, julgados, em definitivo, pela mais alta instdncia dos
tribunais administrativos.
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1. O termo “autorizacio”.
O objetivo deste trabalho é, antes de tudo, (a) procurar

estabelecer a unidade terminoldgica e a correspondente ade-
quagdo dos termos a realidade pritica, (b) estabelecer a rela-
¢do entre os vdrios institutos juridicos que designam a “outor-
ga do poder piblico do particular para o desempenho de
determinada atividade ou para a utilizagdo privativa de bem
publico”, até conseguir-se o emprego preciso de cada vocibulo
no campo do direito administrativo brasileiro, depois, (c) ten-
zr obter o conceito exato da autorizagio, apresentando-o nu-
ma defini¢do completa, a seguir, (d) demonstrar que ndo é a
rotulagdo, que confere a um instituto esta ou aquela cono-
tacdo, mas sim a natureza intrinseca do ato ou do fato con-
siderado e, por fim, (€) salientar a impropriedade da doutrina
e do direito positivo patrios que, ao conceituarem o vocabulo
autorizagdo, colocam, no definido, o termo permissio (ou
concessdo, ou licenca), e, reciprocamente, ao conceituarem
concessao, empregam, no definido, permissio (ou autoriza-
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¢do, ou licenca), quando, em todos esses casos, no definido
ndo deve jamais figurar termo técnico que designe outro ins-
tituto, mas sim termo genérico, como, por exemplo, “outor-
ga”, “anuéncia”, a0 mesmo tempo, que (f) confrontar o ins-
tituto da autorizagio administrativa com outros que lhe sio
afins, estremando-os de tal modo que se tenha nogio exata
de cada um, o que se consegue quando, no préprio conceito,
se explicita a natureza juridica da figura iuris analisada.

No direito brasileiro, o conceito da autorizagio tem tra-
zido indmeras confusdes ao espirito dos doutrinadores, pe-
netrando o préprio direito positivo, confundindo-se, ndo raro,
a autoriza¢do com a permissio, a admissdo, a licenga e a con-
cessao.

Incluido entre os termos que os l4gicos denominam de
“andlogos™, o vocdbulo autorizaggo serve para designar, na téc-
nica do direito pidblico, a classe de atos administrativos es-
peciais, suscetiveis de varias acepgdes, todas elas, porém, in-
terligadas por trago comum, que as relaciona: “outorga da
Administragdo ao interessado para a pratica de determinada
atividade que, sem a mencionada anuéncia do poder ptblico,
seria proibida”.

Para a grande maioria da doutrina italiana a autorizago
consiste na remogio de obstdculo, imposto pela lei, ao livre
desenvolvimento da atividade do particular, dando vida atual
a direito existente s§ potencialmente (Tumiati, Del concetto
di pubblica amministrazione, 1910, p. 91) Desse modo, “a
autorizacio remove o limite, ndo absoluto, imposto pela lei
para o exercicio de um poder individual” (Zanosmi, Corso
di diritto amministrativo, 6.2 ed., 1950, v. I, p. 212). Con-
siste assim a autorizagdo na remogdo do obstculo posto pela
norma juridica — limitagao — 4 liberdade material do sujeito,
a qual ¢, desse modo, reconstituida (AvrEessio, Istituzioni di
diritto amministrativo italiano, 4.2 ed., 1949, v. II, p. 180).



— 101 —
2. Elementos integrantes da nog¢io.

Nesse primeiro contato com a nogio do instituto, na
sistematica do direito italiano, é possivel chegar-se ao seguin-
te conceito: “autorizagio € o ato unilateral do poder publico,
mediante o qual, por provocagio do interessado, a Adminis-
tragdo remove o obsticulo legal para facultar-lhe o exercicio
de uma atividade, de outro modo, proibida”.

Unilateral, porque o ato se perfaz unicamente pela ma-
nifestagdo da vontade da Administracio, j4 que, supondo em-
bora uma solicitagdo do interessado, esta ndo se incorpora a
medida emanada, da qual participa como simples antecedente.

Provocagio, porque, na quase totalidade dos casos, a
Administragdo ndo procede sponte sua, mas age mediante re-
querimento do interessado.

Remogio de obsticulo, porque a norma legal proibitiva
funciona como “obsticulo, barreira ou limite” ao referido
exercicio. A autorizagio derroga a norma penal, removendo-a.

Faculdade, porque o interessado tem, “in potentia”, a
» POIq

possibilidade do exercicio, que se transforma em direito, de-
pois da anuéncia da Administragio.

Exercicio, porque o interessado desenvolve atividades
materiais, até entdo proibidas.

Proibida, porque o exercicio, nio autorizado, configura
atividade ilicita, a qual o direito positivo comina sangdes.

3. A autorizacdo na pratica.

Passo preliminar para estabelecer o conceito juridico da
autorizagio administrativa é observd-la, antes de tudo, obje-
tivamente, como fato emr si, na realidade com que se apre-
senta aos olhos de quem a analisa, porque antes de ser privati-
va do mundo juridico, a medida é fato do mundo, surgindo



— 102 —

aos olhos do observador como fendémeno que se reveste de
tragos tipicos inconfundiveis.

No mundo dos fatos, a autorizagio administrativa ofe-
rece as seguintes conotagdes que a caracterizam, na pratica,
de maneira indiscutivel, distinguindo-a das figuras afins:

a) sujeito outorgante, o Estado, ou melhor, a Adminis-
tragdo, detentora do poder de policia, de natureza discricio-
naria.

b) sujeito outorgado, a pessoa fisica que solicita e recebe
a outorga.

c) solicitagdo, que é dirigida do outorgado ao outorgan-
te, reclamando a remogdo do obsticulo legal para que possa
exercer determinada atividade.

d) atividade, que passa a ser licita, depois da anuéncia
da Administracdo ao remover o ébice legal.

e) texto legal, norma que disciplina a atividade, consi-
derando-a proibida até a anuéncia do poder publico, possibi-
litando-a.

4. Natureza juridica da autorizacdo.

A autorizagdo é ato administrativo unilateral discriciona-
rio. “Unilateral”, porque se concretiza pelo s6 pronunciamen-
to da Administragdo. A solicitagio do interessado, mero ante-
cedente do ato, funciona como agente catalitico, ndo se in-
corporando a anuéncia estatal. “Discriciondrio”, porque a
Administragdo, ao editd-lo, consulta apenas a oportunidade ou
a conveniéncia da medida.

Por isso, criticivel a colocagdo de Santr RomaNo quando
afirma que a “autorizagio é ato mais ou menos discricions-
rio, mediante o qual se permite futura agio material que, de
outro modo, seria ilicita, ou futuro ato juridico que, de outro
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modo, seria invélido” (Corso di diritto amministrativo, 3.2
ed., 1937, p. 241). E acrescenta: “Dizemos mais ou menos
discriciondrio, porque h4 casos em que, quando ocorrem cer-
tas condigbes determinadas pela lei, a Administracio deve
autorizar” (Santt Romano, Corso di diritto amministrativo,

33 ed, 1937, p. 241).

Ora, no campo do direito ndo existem institutos que se-
jam “mais ou menos” discriciondrios, nem “mais ou menos
vinculados”. Nem, a0 mesmo tempo, uma e outra coisa.

Os autores que véem alguns aspectos vinculados no ins-
tituto da autorizagio estdo, na realidade, capitulando sob essa
rubrica hipéteses que melhor se enquadrariam em outras fi-
guras juridicas afins. Nem € correto sustentar-se que a auto-
rizacio remove limites para que se exerciter direitos ja pré-
existentes. Afinal, que “direitos” esses que nio podem ser
exercidos porque barreiras legais se erguem como ébices in-
transponiveis? Ndo hé direito — nem expectativa de direito —
quando a norma capitula a atividade como ilegal.

Tutelando interesses, jamais direitos, a autorizacio que
o poder puiblico d4 ao solicitante para o exercicio de determi-
nadas atividades fundamenta-se apenas na oportunidade ou
na conveniéncia, aquilatadas discricionariamente pelo poder
outorgante.

Por isso, inscreve-se a autoriza¢do entre os atos adminis-
trativos discriciondrios e unilaterais. “Remover” ou “ndo re-
mover” o obstdculo, cabe 4 Administracio. Removida a norma
legal impeditiva, o solicitante est4 em condigcdes de exercer
atividades, antes proibidas. A outorga pode ser “com prazo
final fixado” (autorizagdo qualificada) ou “com prazo final
nio fixado” (autorizagio simples); na primeira hipétese, a
autorizacdo sé pode ser revogada (a) quando o prazo se exau-
riu (b) ou quando a outorga foi “desvirtuada”, tornando-se
inoportuna ou inconveniente; na segunda hipétese, a auto-
rizagdo pode ser sempre revogada ou “cassada”, sem indeni-
zacdo, discricionariamente.
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A doutrina italiana ofereceu, desde o inicio do século,
até nossos dias, contribuicio inestimavel para o esclarecimen-
to do instituto autorizatério.

Com apoio em RANELLETTI, assinala UmserTO BoORSI
que os atos de autorizagdo “devem aparecer como verdadeiras
remogdes de limites que a lei estabeleceu ao livre desenvolvi-
mento da atividade individual por motivos de ordem pdblica”
(Le funzione del comune italiano, em Primo Trattato de Or
lando, 1915, v. 11, parte 2.2, p. 125), consistindo o elemento
constitutivo e o efeito especifico das autorizagoes, assim, na
permissdo do exercicio ou da aquisicdo de um direito, ao passo
que o das concessdes consiste na criagio de um direito. (Cf.
UmserTo Borsiy, Le funzioni del comune italiano, em Primo
Trattato de Orlando, 1915, v. II, parte 2.2, p. 125 e RaNEL-
LETTI, Teoria general delle autorizzazioni e concessioni ammi-
nistrative, parte 1.2, p. 30-31 e 43.

Em obra posterior, RANELLETTI define as autorizacGes
como “atos que, em casos concretos particulares, permitem
a determinadas pessoas o exercicio ou a aquisicdo de um di-
reito” ( Teoria degli atti amministrativi speciali, 7.2 ed., 1945,
p- 21). Depois de citar varios exemplos, conclui RANELLETTI
que “em todos os casos indicados, a lei, tutelando o interesse
ptiblico e também o de terceiros, proibe ao sujeito o exercicio
de um direito na consecugiio de um ato ou de uma atividade
ou a aquisi¢io de um direito, até que haja obtido a permis-
sio (autorizagdo) da autoridade administrativa. Esta, por isso,
concedendo a autorizagio, remove o limite que a lei pds con-
dicionadamente para o exercicio ou para a aquisigio do di-
reito” (Teoria degli atti amministrativi speciali, 72 ed., 1945,
p. 21-22)

Em monografia dedicada ao tema, VienoccHi, em 1944,
observa que a autorizagio ¢ ato de controle preventivo com
o qual se condiciona a eficacia de um ato, limitadamente 3
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possibilidade de exercicio de alguns poderes particulares dele
derivados  (Vienoccmi, L’autorizzazione amministrativa,

1944, p. 107

UmserTo FrAcOLA, aceitando a licdo da RANELLETTI,
entende a autorizagio administrativa como “o ato com o qual
o ente publico remove os obsticulos para o exercicio de um
direito j4 pré-existente no patriménio do requerente” (Gli
atti amministrativi, 1952, p. 94)

ZanoBINI, tragando um paralelo entre as concessées € as
autorizagoes, ressalta que estas Gltimas “aumentam as facul-
dades dos sujeitos aos quais se destinam, mas, diversamente
do que ocorre com as concessées, nio determinam, nestes, o
surgimento de um direito novo, mas apenas tornam possivel
o exercicio de um direito ou de um poder, que j4 lhes per-
tence. Trata-se de poderes cujo livre exercicio pode, em alguns
casos, constituir um dano ou um perigo para o interesse pi-
blico, mas que, todavia, ndo é oportuno suprimir ou limitar
de modo absoluto. Por isso, a lei atribui 3 autoridade admi-
nistrativa o poder de examinar caso por caso as circunstin-
cias de fato em que o exercicio pode desenvolver-se para jul-
gar da conveniéncia de permitilo ou n3o. Desse modo, a
autoridade remove o limite, nao absoluto, imposto pela lei
para o exercicio de um poder individual. A atividade que com
o ato vem permitida pode ser tanto uma agio material, como
um ato juridico” (Zanosini, Corso di diritto amministrativo,
6.2 ed., 1950, v. I, p. 212). “A autorizagdo importa sempre
uma avaliagio discriciondria da conveniéncia do ato, que o
sujeito se propde a cumprir’ (Zanosini, Corso, 6.2 ed., 1950,
v. I, p. 212) .

ALESSIO ensina que as autorizagbes consistem na remp-
cio de um obsticulo posto por uma norma juridica — limi-
tagio — a liberdade material do sujeito, a qual passa, assim,
a ser reconstituida. O ato de autorizacio tem natureza cons-
titutiva e ndo declaratéria, porque, antes dele, o sujeito nio
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tem o‘exercicio do seu direito” (Istituzioni di diritto ammi-
nistrativo italiano, 4.2 ed., 1949, v. 11, p. 180).

Cino ViTTA entende que “a autorizagio tanto pode re-
ferirse ao exercicio de atividades materiais, como também
pode referir-se ao exercicio de faculdades juridicas. Sob o pri-
meiro aspecto, entende-se que as vezes o particular ndo pode
fazer uso da liberdade material ou da propriedade (que ¢ uma
conseqiiéncia da liberdade), sem a mencionada intervencio
da Administragdo Piblica; sob o segundo aspecto, o parti-
cular ou o ente subalterno nio pode concluir um negécio ju-
ridico, se antes a Administragio Ptblica nio o habilitou para
isso” (Diritto amministrativo, 3.2 ed., 1949, v. I, p. 332). A
seguir, CINO VITTA ressalva que a autorizagio ndo difere da
concessdo, nos resultados praticos, mas do dngulo juridico a
diferenca é profunda porque, “no caso de autorizagdes, o di-
reito subjetivo pré-existe e normalmente se desenvolve em
todas as diregdes licitas e possiveis”, ao passo que “no caso
das concessdes, ao invés, nenhum direito pré-existente, ne-
nhuma atividade pode desenvolverse, nenhuma faculdade
existe, se nio lhe é conferida atribuicio, mediante ato da
Administragio Pdblica” (Diritto amministrativo, 32 ed.,,
1949, v. 1, p. 332) Por fim, de acordo com a doutrina italia-
na dominante na época, CiNo Virra ressalta que “o vocibulo
autorizagdo indica sempre a habilitagdo publica para o exer-
cicio de um direito subjetivo pré-existente” (Idem, ibidem).

SiLvio Lessona, seguindo a doutrina precedente, ressalta
que “a Administragio consente que um sujeito exercite uma
atividade livre ou um direito préprio, pré-existente, atividade
ou direito que ndo podem exercer-se se preliminarmente a
autoridade competente ndo verifique que ocorrem as condi-
¢oes impostas pelo interesse publico para tal exercicio” (In-
troduzione al diritto amménistrativo e sue sttruture fondamen-

tali, 1960, p. 80)

Avgsst, depois de salientar que “a caracteristica comum
as autorizagdes, as concessdes € as admissoes é precisamente
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o fato da natureza constitutiva de um direito, em favor do
particular”, mostra logo apés que “a autorizagdo apresenta,
em confronto com as outras duas espécies, a nota caracteris-
tica que a constitutividade do efeito concerne, mais que a
titularidade do direito em favor do particular, a possibilidade
juridica do seu exercicio” (Acessi, Sistema istituzionale del
diritto amministrativo italiano, 1950, p. 290).

“A autorizagio confere simplesmente ao particular a po-
testade juridica do exercicio de um direito do qual, anterior-
mente, o préprio particular j4 era titular, removendo os obs-
tdculos e os limites juridicos postos pela lei ao axercicio do
préprio direito, no caso de auséncia de autorizagio (ALEssI,
Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano, 1950,

p- 290).

Incluindo as autorizagées entre as “declaracdes de von-
tade administrativa que se destinam a ampliar a esfera juri-
dica dos sujeitos aos quais se dirigem”, ALpo BozzI conceitua
o instituto autorizatério como a “medida que remove o limite
posto pela lei ao exercicio de direitos ji radicados no sujeito,
ocorrendo prévia avaliagdo discriciondria do interesse piiblico
de determinadas circunstincias objetivas ou subjetivas (Isti-

tuzioni di diritto pubblico”, 2.2 ed., 1966, p. 324)

Na mesma colocacio de SAnpurLi, RomMaNO e RANEL-
LETTI, a autorizagdo ¢ entendida pelos autores Guipo Lanbr
e GuseppE POTENZA como “o ato com o qual a Adminis-
tracio confere ao sujeito autorizado a faculdade de exercer
um poder ou direito, que pré-existe a autorizagdo, mas no es-
tado, por assim dizer, potencial, de modo que o sujeito nio
possa exercélo se, antes, a autoridade competente, consta-
tando que haja motivos que justifiquem tal exercicio ou, pelo
menos, que nao haja razées em contrdrio, ndo o permita”
(Manuale di diritto amministrativo, 2.2 ed., 1963, p. 218).

Avrronso TEsAURO define as autorizagbes como os “atos,
mediante os quais o Estado ou outro sujeito da atividade
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administrativa reconhece que um sujeito se acha nas condi-
¢oes para poder exercer um direito que lhe é conferido pela
lei” (Istituzioni di diritto pubblico, vol. I — il diritto ammi-
nistrativo, 1961, p. 153).

De um modo geral, a doutrina italiana vé, no instituto
da autorizagio administrativa, (a) uma apreciagdo discricio-
niria da Administracdo, que, apreciando (b) a conveniéncia
ou oportunidade da outorga, procede 2 (¢) remogio de obs-
taculo criado por norma legal proibitiva, para que o particular
solicitante possa ter (d) o exercicio de direito subjetivo (e)
ou de interesse, (f) j4 pré-existente no patrimdnio do reque-
rente, (g) revelando-se a atividade como opera¢io material,
poder ou ato juridico.

A doutrina espanhola, inspirada, de certo modo, na dou-
trina italiana, entende que pela autorizacdo “nio se criam
direitos, mas se lhes permite o exercicio, suprimindo os limi-
tes que lhe impedem a atuacdo” (Verasco Carvo, El acto
administrativo, 1929, p. 165)

AnTONIO ROYO VILLANOVA inclui as autorizagbes entre
os atos administrativos dos quais surgem, em favor do sujeito,
“principal e imediatamente”, direitos referentes 3 Adminis-
tracio (Elementos de derecho administrativo, 10.2 ed., 1927,
p- 109), esclarecendo depois que esse instituto ndo se parece
com a admissdo, porque nio cria direitos, mas permite seu
exercicio, suprimindo as limitagdes que impedem sua atua-
¢do, mas dela difere porque a autorizagio pode ser negada.
Por outro lado, a autorizagdo difere da concessdo, porque esta
cria um direito que ndo existia antes deste ato administrativo,
mas com ela se assemelha porque ambas sdo atos discricio-
narios (Antonto Rovo ViLranova, Elementos de derecho
administrativo, 10.2 ed., 1927, p. 109-110)

GascON Y MARIN elucida que as autorizagbes permitem
o gozo de certos direitos pelo particular, mas ndo sio obri-
gatérias, mas facultativas, para a Administracio (Tratado de
derecho administrativo, 11.2 ed., 1950, v. I, p. 192).
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6. A doutrina brasileira.

Com base na doutrina italiana, mas introduzindo impor-
tante modificacdo, em elemento integrante do conceito, os
autores brasileiros assinalam que “a palavra autorizagio tem,
em direito administrativo, dois sentidos. No primeiro, signi-
fica apenas outorga de competéncia especial, dada por um
drgdo a outro, dentro do aparelho administrativo. No segun-
do sentido, autoriza¢io é o ato administrativo discriciondrio
pelo qual se permite ao particular exercer atividade que a lei
declara, salvo assentimento da administragdo, proibida” (MA—
RIO MASAGAO Natureza juridica da concessao de servico pi-
blico, 1933, p. 89 e Curso de direifo administrativo, 5.2 ed.,
1974, p. 152). “Caracteriza-se essencialmente a autorizagio
em ser ato discriciondrio. A autorizagio € unilateral. Ela su-
poe, quase sempre, uma solicitagdo do particular. Mas o pedi-
do deste ndo se incorpora, como elemento juridico, ao ato
administrativo, do qual fica sendo mero antecedente” (MArio
Masacio, Natureza juridica da concessao de servigo publico,

1933, p. 10-11)

Rur Cirne LiMa acentua que as autorizagbes sio atos
discriciondrios, “quando dependentes, em relacao ao destina-
tirio, objeto, ou fim, de determinacio ad hypothesin, da
administragio” (Principios de direito administrativo, 4.2 ed.,
1964, p. 91) Exemplificando o conceito, o mesmo autor in-
clui entre as autorizagbes administrativas “discriciondria,
quanto ao destinatério, a licenca para o porte de armas”, “dis-
criciondria quanto ao objeto, a autorizagio sobre o dominio
ptblico”, “discricionaria quanto ao fim, a licenca para exibi-
¢do de filmes cinematograficos”, podendo a autoridade po-
licial recusar a tal ou qual pessoa licenca para o porte de arma;
a administracdo do dominio pode fixar a modalidade do uso
ou a extensdo deste em tal ou qual parcela do dominio pabli-
co; o Servico de Censura pode determinar os fins, morais,
sociais ou politicos, das licengas e proibigdes que baixa (Cf.
Rui Cirne Lima, Principios de direito administrativo, 4.2 ed.,
1964, p. 91).
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Jost MATos DE Vasconceros esclarece que “o direito
z.ldministrativo conhece também o processo da autorizagio,
isto €, a outorga ou a licenga dada ao particular para o uso
¢ gozo de certa atividade piblica, que, sem tal formalidade,
ndo seria permitida. A autorizagdo, destarte, é um ato unilateral
do poder piiblico, permissivo de certa atividade do particular,
em regra, mediante requerimento deste. A Administragio, em
tal caso, age discricionariamente, ou, para melhor esclarecer,
dentro do poder de livre apreciagdo que lhe é imanente. Nzo
h4, pois, confundir autorizagio e concessio” (Cf. Direito
administrativo, 1937, v. 11, p. 155).

GuimARAES MENEGALE relata, primeiro, que “pacifico se
tornou entre os tratadistas qualificar-se a autorizagdo como a
remogdo de dbice juridico e a restauracio da liberdade ma-
terial do individuo, cujo exercicio, em cada caso, a norma
legal adstrinja” (Direito administrativo e ciéncia da adminis-
tracdo, 32 ed. 1957, p. 55-56), salientando, depois, que
“autorizagio e licenga exprimem variagdo terminoldgica, pois
substancialmente se equivalem” (Guimaries MENEGALE, Di-
reito administrativo e ciéncia da administragio, 3.2 ed., 1957,

p- 56)

No entanto, conclui que a autorizagdo é ato vinculado,
porque, “observadas que sejam, pelo interessado, as condigdes
da lei, A autoridade impendera, sem alternativa, emitir a auto-
rizagdo”. “A obrigagdo preliminar da autoridade”, prossegue,
“consiste, em tal hipétese, em deferir a autorizagio ou licenga
a quem a pleiteie; efetivado, por esse modo, o direito que em
potencial j4 lhe assistia, tornou-se exigivel o ato de autoriza-
¢do, de que o pleiteante se fez credor. De efeito, esse ndo se
insere na categoria dos atos discriciondrios; alids, contradiria
a natureza da autorizacdo, quando supde a ocorréncia prévia
do direito, cujo exercitamento nio faz sendo desembaragar”
(GuiMARAES MENEGALE, Direito administrativo e ciéncia da

administraggo, 3.2 ed., 1957, p. 57-58) .
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Banpeira DE MELLO define a autorizagdo como “o ato
administrativo discriciondrio, unilateral, pelo qual se faculta,
a titulo precirio, o exercicio de determinada atividade mate-
rial, que sem ela seria vedada” (Principios gerais de direito
administrativo, 1969, v. I, p. 493).

Lores MEIRELES conceitua a autorizagdo como “o ato
administrativo discricionério e precrio pelo qual o Poder Pu-
blico torna possivel ao interessado a realizagio de certa ativi-
dade ou a utilizagio de determinados bens particulares ou
publicos que a lei condiciona 4 aquiescéncia prévia da Admi-
nistragdo” (Direito administrativo, 4.2 ed., 1976, p. 156-157)
E acrescenta: “Na autorizagio, embora o pretendente satis-
faca as exigéncias administrativas, o Poder Publico decide dis-
cricionariamente sobre a conveniéncia ou ndo do atendimento
da pretensdo do interessado, ou da cessdo do autorizado” (Lo-
PES MEIRELLES, Direito administrativo brasileiro, 4.2 ed., 1976,

p. 157).

PonTESs DE MIRANDA entende as autorizagbes como “atos
administrativos discriciondrios, mediante os quais o Estado
permite que alguém exerga atividade as vezes proibida, outras
vezes sujeita a tributagbes gravosas, ou pelo menos obstan-
tes. Se bem que a autorizagdo suceda a ato de pedido, a re-
querimento, digamos, ao poder piiblico, em verdade ela ¢
por defini¢do, unilateral, tal a discricionariedade com que o
Estado nega autorizagio ou autoriza” (Comentirios a Cons-

tituigdo de 1946, 22 ed., 1953, v. I, p. 282).
7. Exemplificagdo.

Na Constitui¢do brasileira, o vocibulo autorizagio foi
cmpregado, quer no sentido de outorga, dada pelo Estado ao
particular, para o desempenho de determinada atividade,
como nas hipéteses de produgdo e comércio de material bé-
lico (art. 8.°, VII), de exploragio de servigos de telecomuni-
cacoes (art. XV, “a”), de energia elétrica de qualquer origem
ou natureza (art. XV, “b”), de vias de transporte entre por-
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tos maritimos e fronteiras nacionais ou que transponham os
limites de Estado ou Territério, (art. XV, “d”) e a de explo-
ragao da navegagdo aérea (art. XV, “c”), da exploragio e
aproveitamento das jazidas, minas e demais recursos mine-
rais, bem como dos potenciais de energia hidraulica (art.
168, § 1.9), quer no sentido de outorga de um poder a auto-
ridade de outro poder, como na hipétese de guerra e de cele-
bracio de paz, de trdnsito de forcas estrangeiras pelo territé-
rio nacional, de permanéncia dessas mesmas forcas, tempora-
riamente, de auséncia do Presidente ou do Vice-Presidente
fora do pais (art. 44, II e III), que dependem de anuéncia
do Congresso Nacional, competente para tais outorgas. Note-
s¢ que no texto da Emenda n.® 1, de 1969, “autorizar’ e
“permitir” sdo empregados, intimeras vezes, como sindnimos.

O Cédigo Penal Brasileiro de 1940 capitula como crime
“fabricar, fornecer, adquirir, possuir ou transportar, sem licen-
ca da autoridade, substdncia ou engenho explosivo, gas téxico
ou asfixiante, ou material destinado & sua fabricagio” (art.
253) e a Lei das Contravencdes Penais (Decreto-lei n. 3.688,
de 2 de outubro de 1941) capitula como contravengio “fa-
bricar, importar, ter em depdsito ou vender, sem permissao
da autoridade, arma ou municdo” (art. 18) e “trazer consigo
arma fora de casa ou de dependéncia desta, sem licenga da
autoridade” (art. 19).

As expressoes “sem licenga” e “sem permissao” equiva-
lem 2 expressdo técnica “sem autorizagio” Nos casos de crime
ou de contravengio, a autorizagio do poder publico “remove
o obstdculo” legal, tornando licitas aquelas atividades desem-
penhadas pelo particular.

O Cédigo de Aguas (Decreto n.° 24.643, de 10 de julho
de 1934) ilustra de modo expressivo o instituto da autoriza-
¢io. Assim, tratando da derivacdo de dguas publicas para
aplicagdes da agricultura, inddstria e higiene, preceitua que
aquela utilizagdo pode ser dada por concessdo administrativa,
no caso de utilidade piblica e, nio se verificando esta, me-
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diante autoriza¢do administrativa, que serd dispensada, toda-
via, na hipétese de derivagoes insignificantes (art. 43) A
seguir, o mesmo Codigo de Aguas determina que “a autori-
zagdo ndo confere, em hipdtese alguma, delegacio de poder
ptblico ao seu titular” (art. 43, § 1.°) e que a autorizagdo
¢ outorgada por tempo fixo, nunca superior a trinta anos (art.
43, § 2.9 Toda cessdo total ou parcial da autorizacio de-
pende de consentimento da administragio (art. 52), precei-
tua ainda o Cédigo de Aguas, ou seja, admite o instituto da
sucessio e o da sub-autorizagdo. Sobre a competéncia para
outorgar autorizagbes para derivagio que ndo se destine 2
producio de energia hidrelétrica trata também o Cédigo de
Aguas, determinando que serdo dadas pela Unido, pelos Es-
tados ou pelos Municipios, conforme o seu dominio sobre
as aguas a que se referir ou conforme os servicos publicos a
que se destine a mesma derivagdo, de acordo com os dispo-
sitivos do mesmo Cddigo e as leis especiais sobre tais servi-
gos (art. 62).

A Lei Orginica dos Municipios do Estado de Sdo Paulo
(Decreto-lei complementar n.° 9, de 31 de dezembro de
1969) preceitua que o uso de bens municipais poderd ser
feito mediante autorizagio, conforme o caso, e o interesse pi-
blico o exigir (art. 65); a autorizagdo, que poderd incidir
sobre qualquer bem publico, serd feita por portaria, para ati-
vidades ou usos especificos e transitdrios, pelo prazo maximo
de sessenta dias (art. 65, § 4.°).

Pelos exemplos dados, percebe-se a importincia do ins-
tituto da autorizagio administrativa, no direito positivo pa-
trio, entendida como a possibilidade do exercicio de determi-
nada atividade do particular ou do agente ptiblico, desempe-
nho que s se concretiza quando a Administragio remove o
obstdculo legal impeditivo.



— 114 —
8. Institutos afins.

Ao lado da autorizacdo varios outros institutos semelhan-
tes existem, concorrendo para dificultar-lhe o conceito e a
obstar-lhe fixagdo da exata natureza juridica, a saber, a admis-
s30, a licenca, a permissio, a concessio.

A diferenca entre a admissdo € a autorizacdo é patente;
impossivel identificar os dois institutos, pois ao passo que a
autorizagdo ¢ ato discriciondrio do Estado que remove obs-
ticulo legal a fim de que o beneficidrio desempenhe ativi-
dade na qual estd interessado, a admissdo ¢ ato vinculado ou
pré-determinado que faculta a alguém o exercicio de um di-
reito a determinada participagdo na vida pablica ou a deter-
minada utilidade ou prestagdo que deve corresponder ao pré-
prio ente de que emana (cf. UmBErTO Borsi, Le funzioni
del comune italiano, em Primo Trattato de Orlando, 1915,
v. II, parte 2.2, p. 127).

Caracteriza-se o instituto da admissdo pela outorga da
Administragdo ao particular para a fruigdo de um servigo pi-
blico ou para a utilizagdo privativa de um bem publico, pre-
enchidos determinados requisitos fixados em lei (cf. nosso
[ratado de direito admuinistrativo, 1966, v. III, p. 118)
Admissgo é o ato administrativo pré-determinado que intro-
duz uma pessoa num status duma dada coletividade (RANEL-
LETTI, Teoria degli atti amministrativi speciali, 7.2 ed., 1945,
p- 26) ou que lhe faculte 0 gozo de um beneficio. Dizemos
que certas pessoas, reunindo os requisitos exigidos pela lei,
sdo “admitidas” em escolas publicas, hospitais e asilos do Es-
tado. Quando o Estado outorga terras do patriménio publico
a pessoas realmente necessitadas, em épocas de calamidade
pablica, estd presente o instituto da admissio. Candidatos
que afluem todos os anos as escolas publicas do pais, pres-
tando exames vestibulares, ndo podem deixar de ser “admiti-
dos”, quando, aprovados, preencheram as demais condigoes
exigidas. Nesses casos, a Administracio ndo é livre de resol-
ver sobre a conveniéncia do ato ou sua oportunidade. Sé The
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cabe verificar a ocorréncia dos motivos e com fundamento
neles editar o ato. Eximindo-se de editéd-lo, no tempo e com
o objetivo determinado, fere a lei (cf. SEABRA FacunpESs, O
controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio, 4.2

ed., 1968, p. 82)

“Admissdo é o ato administrativo pelo qual, reconheci-
dos no particular qualidades e requisitos prefixados, se lhe
outorga frui¢do de servigo ou o uso de bem piblico” (MArio
MasacZo, Natureza juridica da concessao de servico publico,
1933, p. 11), ao passo que “autorizagio é o ato administra-
tivo discriciondrio pelo qual se permite ao particular exercer
atividade que a lei declara, salvo assentimento da administra-
¢io, proibida” (MArio Masacio, Natureza juridica da con-
cessao de servigo publico, 1933, p. 89).

A diferencga entre autorizacio e licenca também ¢é nitida,
porque o primeiro desses institutos envolve interesses, caracte-
rizando-se como ato discriciondrio, ao passo que a licenga
envolve direitos, caracterizando-se como ato vinculado. Licen-
¢a é o ato administrativo unilateral e vinculado, mediante o
qual o poder publico remove obsticulo legal impeditivo a fim
de que o interessado possa exercer direitos por tempo inde-
terminado. SanTi Romano, atribuindo acepgdo muito ampla
ao termo autorizagdo, acabou por nele incluir a licenca, fi-
cando diante dum impasse ao afirmar, sem rigor juridico: “a
autorizacdo é, desse modo, um ato mais ou menos discricio-
nario” (Corso di diritto amministrativo, 3.2 ed., 1937, p. 241)
“As vezes”’, acrescenta SANT1 RomANO, “as autorizagbes to-
mam o nome de licencas, mas nio parece que isso se refira
as autorizagdes ndo discriciondrias e, sim, as vinculadas”

(Sant1 Romano, Corso, 3.2 ed. 1937, p. 241-242).

Incide no mesmo erro Aressio, ao identificar a “licenca
para construir” com a “permissio para porte de armas de caga”
(Istituzioni, 4.2 ed., 1949, v. IL, p. 180), entendendo que, em
ambos 0s casos, “nio se transfere ao sujeito estranho nenhum
direito que ele ndo tivesse, nem se estabelece nenhuma rela-
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¢ao de sucessio entre o sujeito e a Administragdo: sé se lhes
permite o exercicio de um direito que j4 lhes pertencia”
(Aressto, Istituzioni, 42 ed., 1949, v. II, p. 180-181). Na
realidade, a “outorga para porte de armas” ¢ autorizagio, ato
discricionario, que a Administragdo pode editar ou ndo, ao
passo que a “outorga para o proprietario edificar em terreno
que lhe pertence” ¢ licenga, ato vinculado, que a Administra-
¢do ¢é obrigada a editar, se o requerente preencheu todos os
requisitos fixados em lei.

“Quiseram alguns (DowaTti, Atto complesso, n.° 10)
distinguir”, escreve CiNo VITTA, “as autorizages, conforme
sejam discriciondrias ou ndo, das licengas, incluidas no segun-
do caso, mas ndo é necessario tratar de modo diverso as duas
hipéteses, como ocorre com as ordens, as quais podem ser
também discriciondrias, ou ndo, conforme os casos” (CiNo
VirTa, Diritfo amministrativo, 3.2 ed., 1949, v. I, p. 333).

A nosso ver, no direito brasileiro, regra geral, os voca-
bulos autorizagio e licenga sdo empregados sem rigor técnico:
diz-se “licenga para porte de armas” e “autorizagdo para cons-
truir”. Dever-se-ia reservar o termo autoriza¢do para as outor-
gas discriciondrias do poder publico (autorizagio para porte
de armas) e o termo licenga para as outorgas vincui)adas
(licenga para construir, mas assim nio se tem feito.

Versando a utilizagio dos bens do dominio ptiblico pelo
particular, ZaNoBINI acentua que a permissdo (ou licenca)
corresponde a figura da autorizagdo, em sentido técnico, ou
seja, do ato administrativo que remove o limite para o exerci-
cio de atividade por si mesma compreendida na esfera juridica
individual (Corso di diritto amministrativo, 3.2 ed., 1948,
v. IV, p. 27).

Permissio é a outorga do poder publico ao particular para
(a) o exercicio de determinada atividade de interesse geral
ou para (b) a utilizago privativa do dominio piblico, clas-
sificando-se em simples e, neste caso, equivalendo & autoriza-
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¢ao, e qualificada, equiparando-se, neste caso, a licenga. Na
primeira hipétese é precdria, podendo ser desfeita a qualquer
tempo, sem indenizagdo; na segunda hipétese, é vinculada a
termo futuro fixado, caso em que constitui direito adquirido
a exploragdo do servigo ou ao uso do bem piblico até a época
fixada (Cf. nosso artigo Regime juridico das permisses de
uso no Brasil, em roa 101/2443)

Cumpre, por fim, tragar a diferenca entre autorizagio e
concessdo, comegando-se por assinalar que a primeira destas
figuras se inscreve entre os atos administrativos unilaterais (ao
lado da permissdo, da licenga, da admissdo) e a concessio
se inclui entre os contratos administrativos.

Fixado o entendimento de que a concessiao ¢ um con-
trato (cf. nosso Tratado, 1966, v. III, p. 117 a 129), cumpre
salientar que, mediante acordo com o Estado, “um terceiro
adquire um direito, fundado na apreciagio discriciondria da
Administracio”, “com base no consenso do interessado, o
qual se manifesta sob a forma de pedido ou, pelo menos, de
aceitacio” (Cmo Virta, Diritto amministrativo, 3.2 ed,,
1949, v. I, p. 347).

ALEssIO contrapde as concessdes (atos constitutivos com
os quais a Administragdo confere direito a outro sujeito) as
autorizages, que consistem na remogdo de obsticulo posto
por uma norma juridica (limitagio) a liberdade material do
sujeito, que vem assim reconstituida. O ato de autorizagio
tem caréter constitutivo e ndo declaratdrio, porque, antes dele,
o sujeito ndo tem o exercicio do seu direito. Continua ALEssIO
explicando que as diferencas entre a concessio e a autoriza-
¢do sio evidentes. Quem obtém a concessio de uma mina
adquire direito que antes ndo tinha e que pertencia, anterior-
mente, 3 Administragdo. Ao contrario, quem obtém licenga
para construir ou permissio para porte de armas para cagar
nio obtém o conferimento de nenhum direito que nao tivesse
antes. O direito de construir diz respeito a todo aquele que
tem a propriedade do solo. A possibilidade fisica de cacar e
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de portar armas pertence a todos os individuos, sendo que
também a liberdade juridica de fazé-lo penetra no seu direito
de liberdade ou de personalidade. Apenas tais sujeitos, que
ja possuem tais direitos, ndo podem exercé-los sem permissdo
da autoridade administrativa. Esta é que intervém na remo-
¢io do obsticulo que o direito objetivo levantou para o refe-
rido exercicio, mas na outorga da licenga ou da permissio,
na autorizagdo, em suma, nio se transfere ao sujeito estranho
nenhum direito que ele ndo tivesse, nem se estabelece entre
ele e a Administracio relagdo alguma de sucessdo: s6 se lhes
permite o exercicio de direito que ja Ihe pertencia (cf. ArLEssIo,
Istituzioni di diritto amministrativo italiano, 4.2 ed., 1949,
v. II, p. 180-181).

ZanoBInt explica que o vocabulo concessio ¢ usado com
muitissimos significados, alguns dos quais imprdprios; mesmo,
porém, reduzida ao significado técnico, a palavra designa nu-
merosas figuras de atos administrativos. Tragco comum, po-
rém, a tais atos € o efeito, que lhes é peculiar, de conferir a
uma ou a mais pessoas estranhas 3 Administracio novas ca-
pacidades ou novos direitos e poderes, mediante os quais fica
ampliada sua esfera juridica (Corso di diritto amministrativo,
6.2 ed., 1950, v. I, p. 211) Deve-se entender que os direitos
derivados da concessao devem ser préprios do Estado ou, re-
gra geral, da Administracdo publica concedente, consistindo,
assim, a concessio, em outras palavras, na transferéncia de fa-
culdades do ente publico para o ente privado (ZanosiNi,
Corso, 6.2 ed., 1950, v. I, p. 211)

A seguir, ZanosInt classifica as concessdes em translati-
vas e constitutivas, as primeiras transferindo poderes préprios
da Administra¢do, as segundas, fundadas em poderes atribui-
dos pelas leis & Administracio, o que leva esta a constituir
em outros sujeitos novas faculdades ou novos direitos” (Corso,
6.2 ed., 1950, v. I, p. 211) A distingdo entre os dois tipos
de concessoes reveste-se de importincia pratica, porque nas
translativas ocorre uma verdadeira sucessdo do particular no
exercicio de direitos da Administraco, pelo que o contetdo
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destes determina as faculdades que podem ser concedidas ao
particular, ao passo que nas constitutivas, o direito, forman-
do-se ex novo no particular, nao encontra nenhum preceden-
te sobre o qual possa ser medido, nos direitos do ente pablico
(ZawosiNi, Corso di diritto amministrativo, 6.2 ed., 1950,
v. I, p. 212).

SANTI RomaNoO, que atribui as concessdes a natureza de
atos discriciondrios (cf. Corso, 3.2 ed., 1937, p. 240), divi-
dindo-os, depois, em unilaterais e convencionais, ensina que
“a figura da concessdo ocorre todas as vezes que a Adminis-
tragdo transmite a outros um de seus poderes ou um de seus
direitos, ou, quando na base de um seu poder ou direito, que
ficam assim limitados, ela constitui novo direito ou poder em
beneficio de outros. Em outros termos, a concessio implica
perda ou limitagio do cedente e, a0 mesmo tempo, aquisigdo
do cessiondrio €, pois, certa relagio de sucessao entre um e
outro” (Santi Romano, Corso, 3.2 ed., 1937, p. 240) A se-
guir, classifica as sucessdes em translativas e constitutivas, con-
sistindo as primeiras na passagem de um sujeito a outro de
bem ou direito, perdido pelo primeiro e conquistado pelo se-
gundo, consistindo as segundas quando, com base em poder
ou em direito mais amplo, se da vida, a favor de um outro
sujeito, a poder ou a direito menos amplo e diverso” (SantI

Romano, Corso, 3.2 ed., 1937, p. 240).

Em suma, deixando-se de lado a concessdo, cuja nature-
z2 é a de contrato de direito publico, celebrado por certo tem-
po entre o poder ptblico concedente e o particular concessio-
nario, objetivando (a) a exploragio de servico publico ou
(b) a utilizagdo privativa de bem piiblico, os demais institu-
tos sdo atos admdinistrativos, de natureza discricionaria, como
a autorizagio e a permissdo, de natureza vinculada como a
admissdo e a licenga. Por sua vez, a autorizagdo e a permissio,
outorgadas por determinado prazo, classificam-se como qua-
lificadas, ao contrario das outorgas “sem tempo pré-fixado”,
0 que as caracteriza como precarias.
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9. Nossa definicio de autorizagdo.

No direito brasileiro, a autorizagio significa ndo s6 (a) a
outorga de competéncia especial, dada por um érgdo a outro,
dentro do aparelhamento administrativo, como (b) a anuén-
cia do drgdo legislativo para que o chefe do executivo se ausen-
te do pais por determinado tempo, ainda, por fim, e é este
o sentido que nos interessa,

(c) o ato administrativo unilateral e discriciondrio, me-
diante o qual a Administragdo faculta ao particular o exercicio
de atividade, removendo, para tanto, o obstdculo legal impe-
ditivo. Removida a barreira, surge o direito.

Ainda entre nés autorizag¢io € o ato administrativo unila-
teral e discriciondrio, mediante o qual a Administragdo faculta
ao particular a utilizagio privativa do bem piiblico.

A autorizagdo pode ser simples, quando outorgada sem
termus ad quem fixado, e qualificada, quando outorgada por
determinado tempo. No primeiro caso, é precéria, no segundo
caso, irrevogdvel durante a fluéncia do prazo outorgado, a ndo
ser que haja “distor¢ao” da outorga, pelo interessado.

Note-se que, diversamente do que entendem os autores
italianos, a autorizagdo, removendo obsticulos, ndo faculta ao
particular o “exercicio de direitos”, j4 preexistentes, o que en-
traria em conflito com a natureza discriciondria do instituto.
Nem com a autorizagdo se originam direitos para o adminis-
trado. O que a autorizagdo faz é uma “derrogacdo da proibi-
¢do legal”, possibilitando ao particular o desempenho, em
concreto, de uma “potencialidade”.

E evidente que, do exercicio da atividade autorizada, po-
dem surgir direitos, mas estes ndo derivam da autorizaggo, em
si, nem preexistiam antes da outorga.

10. Conclusio.

Estabelecido o conceito do instituto da autorizacio, bem
como fixada, de modo inequivoco, a respectiva natureza juri-



— 121 —

dica desse singular tipo de anuéncia do poder publico, em
relagdo a atividade do particular, é possivel delinear o regime
juridico dessa figura iuris dentro do direito brasileiro, salien-
tando os seguintes pontos principais: (a) autorizag¢io € o ato
administrativo unilateral e discricionrio, mediante o qual a
Administragdo, por provocagio do particular, faculta ao inte-
ressado o exercicio de atividade ou a utilizagio de parte do
dominio publico, removendo, para tanto, o obsticulo legal
impeditivo; (b) a autorizacio classifica-se em simples, quan-
do outorgada por tempo indeterminado, qualificada, quando
outorgada por tempo determinado, sendo, no primeiro caso,
precaria, sendo, no segundo caso, protegida pela palavra da
Administragdo; (c) o sujeito beneficiado pela autorizagdo ndo
tinha direito algum preexistente, pois nao ha direito contra
texto expresso de lei proibitivo; (d) a autorizagdo de modo
algum se confunde com outros institutos, tais como a permis-
s30, a admiss3o, a licenca € a concessdo, todos com diferen-
cas especificas inequivocas, que impedem a identificacdo (a
concessao é contrato; a admissdo é ato vinculado; a licenca
gera direitos) ; (e) a terminologia patria estd longe de ser uni-
forme, quer na doutrina, quer no direito positivo, quer, mes-
mo, na jurisprudéncia, onde os termos “autorizagio”, “per-
missdao”, “licenga” e “concessdo” sdo empregados sem o me-
nor rigor técnico e, o que é mais grave, baralhando-se, nas
definicbes, o objeto a definir-se com o definido (“autoriza-
¢40” € a “permissdo”; “autorizagdo” ¢ a concessao”; “autori-
zacdo” é a “licenga”), quando o rigor cientifico impde que
sc defina de maneira genérica (“autorizacdo” ¢ a outorga”;
“permissdo” é a “autorga”; “licenga” é a “outorga”), empre-
gando-se, no definido, vocabulo nio técnico, pois o contrario
levaria a identificacdo entre institutos diversos, além de in-
fringir-se cAnone expresso da légica conceitual; por fim, ndo
basta o simples rétulo (licenga ou autorizagio) para inferir-se
a natureza da autorga.
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I. Introdugio.

O grupo dos jovens adultos, segundo SABATER, se acha
reconhecido como entidade definida pelas legislacdes ou acei-
to por outros meios, como a maturidade fisiolégica, a respon-
sabilidade econdémica e social, as aspiracdes culturais do
momento ou a teoria € pratica criminoldgica e correcional. O
entendimento dessa expressdo, todavia, ¢ varidvel nos paises
e nas leis. Crimindlogos e peritos que efetuaram estudos so-
bre o tema a pedido das Nagdes Unidas, usaram os termos
“jovem”, “pessoa jovem” ou “jovem adulto”, referindo-se as
pessoas que estdo em fase de desenvolvimento fisico-psiquico,
contando entre 18 e 25 anos. Quando infratores, fala-se em
“jovens adultos delinqiientes” (criminali giovani adulti, halbs-
tarke, jovenes adultos delincuentes, young adult offenders,
etc.) .

Os limites de idades também variam, segundo as legis-
lagtes, predominando o critério que fixa a idade minima dos
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joveits adultos a partir do limite superior assinalado para os
menores, geralmente entre 15 € 18 anos, € a idade méxima
aos 21 anos. A tendéncia moderna, entretanto, é elevar a
idade méxima até aos 24 ou 25 anos, podendo alcangar até
26, como ocorreu na reforma da lei federal norte-americana
de correcdo de jovens, baseando-se em fatores diversos, como
maturidade fisico-psiquica, tradicdo, perfodo normal de estu-
dos ou de inicio de trabalho. A posicio menos adotada fixa o
periodo entre 15 e 17 anos?.

No campo internacional, as Nagdes Unidas vem demons-
trando especial interesse pelo assunto, tendo, inclusive, esta-
belecido programa especial de estudos no 111 Congresso para
prevencio do delito e tratamento dos delingiientes, realizado
em Estocolmo, em 1965. A razio é que os jovens adultos tém
contribuido com altos indices para o aumento da criminali-
dade a ponto de, atualmente, constituir o grupo mais impor-
tante. Realmente, a maior parte dos infratores estd classifica-
da na faixa de “jovens”, sendo a taxa de delingiiéncia entre
pessoas de 20 a 30 anos aproximadamente seis vezes mais
elevada do que entre os considerados “adultos” Na Franca,
por exemplo, segundo dados de 1970, um entre cada dois
detidos contava menos de 30 anos; e a quarta parte dos casos
de homicidios e lesdes corporais ocorridos nos dltimos anos,
sdo imputaveis a jovens menores de 25 anos. BANpINI € GATTI
assinalam o maior indice de delingiiéncia jovem nos Estados
Unidos entre os 18 € 19 anos; na Alemanha ocidental entre
os 21 e 25 anos; e na Inglaterra, cerca de 50% dos delitos sdo
de responsabilidade de jovens até 21 anos?

Apesar desta constatacio, a legislagdo penal da maioria
dos paises ndo prevé, especificamente, a categoria dos jovens
adultos, embora sempre faca mengdo aos nio imputéveis em

1. A. SaBaTEr TomAis, Los delincuentes jovenes, Edit. Hispano-Europea,
Barcelona, 1967, ps. 114 e sgts.

2. TurLio BANDINI e UBERTO GATTI, Delinquenze Giovanile, Dott. A.
Giuffré Editore, Mildo, 1974, ps. 23/30.
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razdo da menoridade. Além disso, estes contam com legisla-
¢do e jurisdigdo especiais, que tém como meta principal sua
protecdo, educacdo e reinser¢io a vida social, sendo motivo
de preocupagio constante das entidades governamentais, asso-
ciagoes particulares e do publico em geral, enquanto os jovens
adultos tém recebido bem menos no tocante a disposicoes e
tratamentos especiais. Como excegdes, encontramos a legisla-
¢do penal suica que, além de deixar expresso que as penas
devem ser executadas de maneira que exercam sobre o condena-
do uma acgdo educadora e o preparem para a volta a vida livre,
dedica um titulo especial aos menores, separando-os em crian-
cas, adolescentes e jovens de 18 e 20 anos; a legislagdo fran-
cesa, onde os jovens adultos sdo especialmente considerados
no plano penitenciirio, podendo permanecer até que comple-
tem 28 anos em prisdes- escolas, onde se lhes da formagio
educacional e profissional conforme suas aptiddes; a legisla-
cdo argentina para menores, dispondo que os jovens delin-
qiientes de 18 a 22 anos serdo internados em institutos espe-
ciais; € o sistema “Borstal” que, na Inglaterra, trata separada-
mente os jovens delingiientes.

Na verdade, os estudos realizados por bi6logos, psiquia-
tras, socidlogos e juristas mostram a necessidade do reconhe-
cimento legal especifico desse grupo, de idade intermédia
entre a menoridade € o estado adulto, situada entre os 16-18
e os 23-25 anos, que coincide com a nogdo do “jovem adulto”
E a politica criminal nio pode e nem deve ignorar ou despre-
zar esta categoria, principalmente na época atual, quando os
indices quantitativos e qualitativos de criminalidade atribui-
dos a essa faixa demonstram a necessidade de atencio mais
demorada.

II. Comportamentos anti-sociais.
Os jovens adultos sdo, pois, aqueles que, consoante a

maioria das legislagdes penais, j4 ultrapassaram a idade em
que eram considerados menores e, portanto, ndo imputéveis,
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mas que na realidade ainda ndo alcangaram a plena maturi-
dade bioldgica, psicoldgica e social.

O desenvolvimento desse processo se caracteriza pela
substituicdo de pautas de conduta até entdo adequadas por
outras que se harmonizem com a definicio de adulto feita
pela sociedade. A mudanga do jovem em adulto implicaria,
assim, como dizem McGRATH e ScARpITT, a conversdo de um
estado dependente por uma maior independéncia, a substi-
tuicio de uma identidade concedida ou assinada por terceiros
por outra individual, a iniciagio ou reforgo de relagbes com
uma série de pessoas alheias ao circulo familiar, o desenvol-
vimento de uma identidade sexual dotada de significado, a
capacidade de assumir os caracteristicos femininos ou mas-
culinos adequados, a for¢a moral para relegar sucessos ime-
diatos com vistas a metas somente alcangéveis a longo prazo,
enfim, a vontade de procurar e descobrir o sentido da exis-
téncia ®.

E evidente que essas posi¢oes ndo podem ser assumidas
de um dia para outro. O caminho para a independéncia, o
aprimoramento da personalidade, a fixagio na comunidade
como cidaddo atuante, podem demorar mais ou menos, pode
até ser doloroso para alguns, implicando, por vezes, atos de
rebeldia e inconformacgio. O desenvolvimento de uma identi-
dade coerente com o préprio talento, capacidade, sonhos e
esperangas, requer tempo e trabalho drduo e as experiéncias
podem redundar em repetidos fracassos. A tolerdncia as frus-
tracOes, a paciéncia e a perseveranga para atingir as metas de-
sejadas, sdo conseguidas aos poucos. E tudo isto é tarefa di-
ficil, que mesmo muitos adultos nunca lograram conseguir.

Por outro lado, a orientagio dos pais ou responsaveis
geralmente ndo ¢ levada em consideragdo pelos jovens nessa

3. JouN H. MCGRATH e FRANK R. Scarprrti, La adocion a las drogas en
la juventud actual, versio do original inglés “Youth and Drugs” por Ines
Pardal, Editorial Paidos, Buenos Aires, 1973, ps. 118/119.
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fase, entendendo muitos que ja atingiram um estigio supe-
rior aos familiares, pelo que preferem procurar apoio, conse-
lhos ou afeto fora desse circulo.

Realmente, os jovens aprendem, hoje, muito mais a res-
peito da vida, e sua faixa de experiéncias é maior e mais va-
riada do que aprenderam ¢ experimentaram os hoje adultos
ou mais idosos. Os programas escolares de todos os graus sio
continuamente, ampliados e atualizados, de acordo com as
idéias, descobertas e técnicas modernas. Ainda quanto as
criancas e adolescentes, o papel tdo comum hé algumas dé-
cadas, dos pais ajudarem nas ligoes dos filhos, inverteu-se, pois,
na grande maioria dos casos, sdo estes que levam para casa
os novos conhecimentos. Além disso, a chamada educagio
paralela, adquirida por via dos intimeros veiculos de comu-
nicagdo, que atingem todas as camadas com a maior rapidez,
¢ a ampla autonomia concedida aos jovens, propiciando-lhes
escolhas e decisbes préprias e vida social mais intensa, trouxe-
lhes a possibilidade de obter uma quantidade imensa de in-
formagbes e conhecimentos, em alguns casos maior do que
a recebida nos cursos regulares. Mas ndo podemos esquecer
que lhes falta a objetividade decorrente da experiéncia do pré-
prio viver, que ainda ndo tiveram tempo para adquirir.

Nessas condigdes, por excesso de confianga, por falta de
orientagio adequada, por dificuldades familiares ou econé-
mico-sociais, por deficiéncias da satude fisica ou mental, pelas
dificuldades naturais de inicio de carreira, pelo desejo de su-
cesso imediato, muitos jovens adultos sdo levados a vadiagem,
ao abandono do lar, ao alcoolismo, ao uso de narcéticos, as
infracdes de transito, 4 delingiiencia sexual, aos delitos contra
a propriedade ou contra a pessoa, etc.

SaBATER* afirma que a vadiagem, fomentada pelo de-
sejo de aventuras, ¢ bastante freqiiente entre os jovens adultos,
conduzindo a delinqiiéncia quando se torna crénica. Para

4. Ob. cit., ps. 119 e segts.
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subsistir, o jovem se entrega, as vezes, 3 homossexualidade,
e a jovem a prostituicdo. E conseqiiéncia também da corrente
migratéria da zona rural ou de lugares carentes para as gran-
des cidades.

O abandono do lar pode encontrar motivos nos confli-
tos familiares ou de trabalho, nas contrariedades amorosas, no
fracasso na escola, na inconformacio com as dificuldades ou
insucessos, levando muitos jovens a delingiiéncia, principal-
mente aos furtos e roubos.

O alcoolismo também vem aumentando bastante entre
os jovens. O costume da bebida, bem aceito socialmente, pode
levar & imoderagdo, 2o vicio, propiciando a pratica de delitos
como rixas, lesdes corporais ou mortes por acidentes com
carros, etc.

O uso de narcéticos é outro problema que alcanga sérias
proporgdes em muitos paises, como Estados Unidos, Alema-
nha, Itilia e Franca, onde assistentes sociais e educadores es-
timam que o numero de jovens viciados vem aumentando
continuamente. A investida dos grandes traficantes, por via
de seus intermedidrios tem visado, especialmente, os adoles-
centes e jovens adultos, entre 14 e 26 anos, com destaque
para os estudantes, ndo fazendo diferenca entre sexo, condi-
¢do social ou possibilidades econdmicas, pois seu tnico inte-
resse é que sejam jovens, avidos de novidades, desejosos de
provar sua autonomia, sequiosos de sensagdes ainda nio ex-
perimentadas, que possam facilmente passar do uso das dro-
gas fracas para as chamadas “pesadas”, como a cocaina ou
heroina.

Tedricos especializados na analise dos desvios que ocor-
rem na sociedade norte-americana assinalam como fator prin-
cipal a grande importincia que se concede a elementos como
posicdo social e riqueza, transformados em verdadeira obses-
sio de triunfo material, meta que a sociedade procura in-
cutir principalmente nos jovens. Por outro lado, os meios
socialmente aceitiveis para obtengdo do sucesso, como por
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exemplo a educagdo e as oportunidades de bons empregos, se
acham distribuidos de modo desigual entre a populagio. A
desigualdade econdémica e cultural, além da dlscnmmagao
coloca os grupos menos favorecidos e determinadas minorias
¢tnicas em situagdo desvantajosa para competir com os de-
mais. Muitos jovens, encontrando essas dificuldades, enten-
dendo que as portas de entrada para obtengao do triunfo le-
gitimo lhes serdo fechadas ou que suas possibilidades de éxito
sio muito precdrias, comparadas as dos grupos mais favore-
cidos, tornam-se nitidamente conscientes da situacdo de irre-
conciabilidade entre o que desejam obter e as probabilidades
reais de que dispoem, o que lhes traz frustrages e ten-
sdes, que propiciariam a pratica de atos delituosos, principal-
mente com a ajuda ou sob a influéncia de drogas, que fun-
cionariam como alivio. Neste sentido, as teorias de ALBERT
K. ConeN, dos “canais de oportunidade”, e de R. K. MEr-
TON. Muitos jovens viciados, entretanto, provém de familias
de possses e boa posi¢io social, onde encontram todas as opor-
tunidades negadas a tantos outros. Este tipo ndo parece ajus-
tar-se a nenhuma das explicagdes propostas até o momento,
requerendo novas, baseadas em investigacdes diversas. Talvez
seja somente a tentacio de provar algo diferente; talvez a fa-
cilidade que encontram em obter tudo o que desejam, lhes
subtraia a satisfacio da conquista por si mesmos; talvez a cha-
mada “explosio de identidade”, que se produz durante a ado-
lescéncia, ou a sugestdo e insisténcia do grupo que freqiientam,
ou ainda o impulso poderoso que os leva a tentar descobrir
e transcender os limites da sensibilidade e das possibilidades
de reacdo individual®.

As infragdes de trinsito, ou os delitos relacionados ao
automovel, sio também muito freqiientes entre os jovens. A
dnsia da velocidade, a demonstracio de ser perito no volante,
conduz tantas vezes, por imprudéncia ou negligéncia, aos

6.DoN G. GisBons, Delincuentes juveniles y criminales, Fondo de Cultura
Econémica, México, 1969, ps. 58/59; Turrio BANDINI e UBERTO GATTI, ob. cit.,
ps. 77/78; MCGRATH e SCARPITTI, ob. cit., ps. 68/69.
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acidentes, aumentando cada vez mais o ndmero de vitimas
de lesdes corporais ou a cifra de mortes.

Os delitos contra a propriedade tem ocupado lugar pre-
ponderante nas estatisticas criminais dos jovens adultos na
grande maioria dos pafses, com taxas variando entre 70 a 90%.
Sdo geralmente furtos de pequeno valor, nos grandes depar-
tamentos, lojas, clubes e praias, geralmente executados em
grupos. Mas a facilidade € o sucesso desses empreendimen-
tos podem levar os jovens a desejarem objetos mais valiosos.
Destaca-se, aqui, o furto de automéveis, assinalado como um
dos mais caracteristicos da juventude atual. Realizado com
a finalidade de facilitar a pritica de outro delito, ou para
o transporte de coisas roubadas, pode também ser cometido
apenas pelo gosto de impressionar os amigos ou valorizar a
pessoa do autor. As estatisticas mostram que a maior parte dos
autores desse tipo de delito sdo jovens de 17 a 20 anos que,
em grande proporgdo, reincidem.

PINATEL, no entanto, estima que, na Franca, os delitos
contra a propriedade sdo mais freqiientemente cometidos por
jovens até 18 anos, enquanto os jovens adultos tenderiam mais
para os crimes violentos. WEST relata que, também na Ingla-
terra, os delitos contra a propriedade sdo cometidos por indi-
viduos mais jovens, enquanto a taxa de crimes violentos au-
menta na faixa dos adultos e jovens adultos. PonTi, todavia,
mostra que, apesar da quase uniformidade desses levantamen-
tos, ndo s6 o homicidio e a violéncia carnal, mas também o
furto, sdo mais freqiientes entre os jovens de 18 a 21 anos®.

Os delitos contra a pessoa ja ocuparam o segundo lugar,
quanto aos jovens adultos, na Argentina, Franga, Yugoslavia
e Inglaterra. Modernamente, mostram tendéncia para aumen-
tar entre os jovens até 30 anos.

6. J. PinaTEL, Traité de Droit Pénal et de Criminologie, Lib. Dalloz,
Paris, 1970, tomo III, p. 52; D.J. West, “The Young Offender”, Penguin
Books, London, 1957, p. 64; G. PonNTI, Programa di Criminologia, Libr. Cor-
tina, Mildo, 1972, p. 103.
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A delinqiiéncia sexual, relacionada ou ndo a furtos de
veiculos e organizagio de bandos, é outro tipo que apresen-
ta altas taxas, explicada por muitos pela crise de valores mo-
rais da sociedade atual. As pesquisas mostram que sua pratica
atinge maior porcentagem entre os jovens de 16 a 18 anos,
diminuindo sensivelmente depois.

III. Competéncia para julgamento.

Considerados como imputéveis pela legislagdo penal mo-
derna, os jovens adultos s@o normalmente julgados pela ju-
risdicdo ordinaria. Os Cédigos em geral fixam atenuantes ou
penas reduzidas a seu favor.

Doutrinariamente, porém, o problema tem sido discuti-
do e, pelo menos, trés tipos de tribunais propostos para julgar
e resolver todas as questdes relacionadas aos jovens adultos
delingiientes. Assim é que SaBaTER fala em tribunais espe-
ciais, tribunais de menores € tribunais ordinarios modificados.

a) tribunais especiais.

Os partidarios da criagdo da jurisdi¢do especial apoiam-se
na necessidade de que a mesma nio seja nem excessivamente
repressiva e retributiva, como geralmente ocorre na jurisdigdo
ordindria, nem extremadamente paternalista como sucede nos
tribunais de menores. Esta jurisdi¢io especial, colocada como
uma terceira via, estaria mais de acordo com a faixa desses
jovens, que constituem, sem ddvida, categoria intermédia e
distinta dos adultos e dos menores, considerados em sentido
estrito.

Contra seu estabelecimento, levantam-se dificuldades de
ordem econdmica e organica: seria motivo para o surgimento
de outras jurisdi¢des especiais, para adultos de 25 a 35 anos,
para mulheres, etc.; atentaria contra a unidade jurisdicional,
com toda a seqiiela de prejuizos para a boa administragio da
justica; e esses tribunais demandariam a manutengio de
pessoal especializado que pudesse assessorar o juiz, o que
reduziria o campo de sua atuagio.
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A seu favor, apresenta-se a experiéncia americana, pois
alguns Estados mantém, h4 muito, tribunais desse tipo, com
bons resultados, sendo o mais antigo o “Chicago Boy’s Court”,
estabelecido em 1914,

b) tribunais de menores.

O argumento a favor da extensdo da competéncia da ju-
nsdigio de menores aos jovens adultos é no sentido de que,
ainda que estes formem uma categoria distinta, estdo mais
perto daquela faixa do que dos adultos. Além do mais, o sen-
tido reeducativo e ressocializador da jurisdi¢io dos menores
tem influido decisivamente e continua a servir de modelo aos
sistemas penais dos delingiientes adultos, sendo, portanto,
muito mais vantajoso e racional que se aplique aos jovens.
Ocorre, ainda, que muitos jovens delingiientes j4 sdo conhe-
cidos por esses tribunais, ji estiveram a eles submetidos por
infracbes, desajustamentos ou caréncias, tornando mais facil
o estudo ou reexame dos casos para imposicio de medidas
mais convenientes. A principal razio, entretanto, seria livra-
los da imposi¢ao de uma pena, geralmente privativa da liber-
dade que, mesmo leve, os marcard para sempre, eximindo-os
também de serem tidos como reincidentes, como a conse-
qiiente imposi¢do de sangbes mais graves, na eventual pratica
de nova infragdo, mesmo sem maior relevo.

Objeta-se contra a proposta que a extensio da compe-
téncia dos tribunais de menores provocaria uma dispersdo ju-
risdicional, da mesma forma que a criagdo dos tribunais es-
peciais. Mas, na verdade, as infragdes dos jovens adultos sao
geralmente cometidas com a ajuda de companheiros da mes-
ma idade ou com o concurso de menores, dificilmente se
aliando a adultos.

O fato dos tribunais de menores estarem hoje, em todos
os paises, sobrecarregados dado o substancial aumento de me-
nores desajustados e carentes, ndo deveria também represen-
tar empecilho, pois a criagdo de segdes especiais e a contrata-
¢do de pessoal competente representaria sempre um importe
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menor em gastos e trabalho, por existir a organizagio ba-

sica, do que a organizag¢do de tribunais especiais ou o aumen-

to do ndmero de varas, tribunais e juizes das jurisdigdes ordi-
i~

nérias.

Na Reptiblica Federal Alema os jovens adultos podem
ser julgados por tribunais de menores. Lei de 1953 dispds que
estes, juntamente com os tribunais ordindrios, sio competen-
tes para conhecer dos atos delituosos cometidos por adultos
em que aparecem comprometidos, ou em perigo, adolescen-
tes ou jovens adultos, assim como infragdes de regulamentos
relativos 4 protegdo e educagio de menores praticadas por
adultos; por outro lado, a lei torna extensiva a aplicagdo das
disposicdes para menores aos delingiientes de 18 a 21 anos,
quando seu desenvolvimento mental ou moral ao tempo do
delito possa ser comparado ao de um menor, ou as circuns-
tdncias ou motivos demonstrem que se trata de um ato de
perversidade juvenil. E quando julgados pela jurisdigio co-
mum, o presidente do tribunal deve ser assistido por dois jui-
zes de fato, um homem e uma mulher, devidamente qualifi-
cados e com experiéncia em educagio de menores. Na Suécia,
os tribunais ordindrios harmonizam-se com os conselhos mu-
nicipais de protecdo aos menores € sio compostos de juristas
e juizes de fato, com experiéncia no cuidado e educacio da
juventude. Em Portugal, os tribunais tutelares tém jurisdicio
sobre os menores até 16 anos; mas podem, também, decretar
medidas aos que, contando mais de 16 anos, se mostrem gra-
vemente inadaptados a disciplina da familia, do trabalho ou
do estabelecimento de educagdo e assisténcia em que estejam
mternados.

Nos Estados Unidos, pelo menos em 33 Estados, os me-
nores até 17 anos estdo submetidos A jurisdigdo das “Juve-
nile Courts”; em 37 Estados, o infrator que comete a ofensa
enquanto menor, se apreendido depois de atingir a maiorida-
de, deve ainda ser encaminhado a “Juvenile Court”, enquanto
nos demais Estados € a idade a data da detencio, e ndo a data
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da infragdo, que controla a classificagio do infrator e, portan-
to, a competéncia dos tribunais. Alguns Estados permitem a
prorrogagdo da competéncia dos tribunais de menores até que
o infrator atinja 21 anos, como ocorre na Califérnia; outros,
até 20 anos, de que ¢ exemplo Nebrasca; e ainda outros até
18 anos, como sucede nos Estados de Michigan, New York e
Vermont. E preciso dizer, no entanto, que em alguns Estados,
como Alabama, California, Connecticut e Michigan, os me-
nores a partir dos 16 anos enfrentam a possibilidade de jul-
gamento tanto por uma como por outra jurisdi¢do, conforme
revelem ou nao um estado de delingiiéncia habitual e prati-
quem infracdes de maior ou menor gravidade. Ocorre, ainda,
que os tribunais comuns sio competentes para o julgamento
de jovens nas regides ou locais onde ndo existam as jurisdigdes
especializadas, sendo comum na zona rural”.

c¢) tribunais ordindrios.

A tese dominante entre os especialistas ¢ a da competén-
cia da jurisdi¢do ordindria para o julgamento dos jovens adul-
tos, mas por meio de seghes especiais integradas na organi-
zagdo judicidria. Apresenta a vantagem da especializagio tdo
reclamada, evitando, de outra parte, as dificuldades com a
criagio de uma terceira jurisdigdo.

Esta solucdo foi recomendada pelo V Congresso da
Associagdo Internacional de Magistrados, em 1958, referindo-
se a uma “cAmara especial para jovens adultos” Na Finl4ndia,
o modelo vem sendo implantado nas grandes cidades; na Bél-
gica, lei de 1965 criou em cada tribunal de primeira instincia
uma se¢do denominada “tribunal da juventude”, compreen-
dendo uma ou vérias cAmaras; e na Yugoslavia, embora a com-
peténcia seja dos tribunais ordindrios, os casos dos jovens

7. A. SaBATER TomAs, ob. cif., ps. 142 e sgts.; ANA VALDEREZ A.N. ALEN~
CAR, O menor delinquenie mos Estados Unidos, in Revista de Informagao
Legislativa, Senado Federal, Brasilia, n. 47, Julho/Setembro/1975, ps. 270/272.
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adultos sdo examinados e julgados somente por juizes espe-
cialmente experimentados no trato com delingiientes juvenis.

Experiéncias novas tém surgido, como a intentada na
Flérida, Estados Unidos, com a aceitacdo nos tribunais mu-
nicipais de jurados com idade inferior a 20 anos para o jul-
gamento de jovens. O efeito psicoldgico é profundo e os acusa-
dos aceitam melhor as decisées ao verificarem que as circuns-
tincias e a gravidade do delito sdo analisadas por seus “iguais”,
observando-se, ainda, consideravel decréscimo da taxa de de-
lingiiéncia.

IV. Tratamento.
a)  historico.

Durante muito tempo ndo houve qualquer preocupagio
com o tratamento dos delingiientes, quer adultos, quer me-
nores. O cércere, antecedente remoto da prisdo, servia apenas
como deposito de acusados € condenados, que ai permane-
ciam em condi¢des desumanas a espera da condenagio ou
execucao.

Mesmo durante o perfodo intermédio, a nogio da pena
privativa da liberdade, como hoje a conhecemos, permanece
sepultada na ignoréncia, existindo tdo somente com o carater
preventivo, sendo os réus submetidos nos carceres a castigos
corporais € ao total arbitrio dos detentores do poder. Nio im-
portava a pessoa do acusado, sua sorte ou a forma como eram
encarcerados. Praticamente empilhados em infectos calabou-
cos, permaneciam juntos delingiientes de toda classe, loucos,
mulheres, ancioes, adultos e menores, na mais completa vio-
lacdo a dignidade humana.

A partir do século XV1, ao lado das formas de prisdo em-
pregadas, como as galés e os presidios arsenais e militares,
desenvolveu-se, paulatinamente, 0 movimento com vistas 3
construgio de estabelecimentos correcionais, que adquire
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maior importincia a partir da segunda metade do mesmo
século, sendo os primeiros institutos instalados em Londres
e Amsterdam, visando a emenda dos condenados pelo traba-
lho e assisténcia religiosa, criando-se nesta dltima cidade, em
1600, uma segdo especial para menores incorrigiveis, para ali
enviados pelos préprios pais para instrugdo e assisténcia re-
ligiosa.

Na segunda metade do século XVII, surge obra de gran-
de valor em Florenga, o Hospicio de San Felipe Neri, criado
pelo sacerdote italiano Filippo Franci, destinado a corregdo
de meninos vagabundos, embora fossem também recebidos
jovens de vida dissoluta. Aplicava-se rigoroso confinamento
individual em celas, trabalho, assisténcia moral e religiosa. E
no século XVIII, destaca-se a iniciativa do Papa Clemente XI,
fazendo construir o Hospicio de Sdo Miguel, em Roma, des-
tinado aos criminosos jovens, sob a forma de casa de corre-
¢do, e aos Orfios e ancides invalidos, como asilo. Os jovens
permaneciam isolados em celas a noite e trabalhavam em co-
mum durante o dia, sob a regra do siléncio. Aprendiam um
oficio e recebiam instrugdo elementar e religiosa. O regime
disciplinar era severo.

A pregacdo humanitiria de Joun Howarp e CESARE
BEccaria e as idéias renovadoras trazidas pela Revolugio
Francesa na segunda metade do século XVIII, e a contribui-
¢do notivel de JErREMIAs BENTHAM, estabelecendo principios
penitencidrios basicos em suas obras do comego do século XIX,
constituiram bases sélidas para reformulagdo e aperfeicoa-
mento das incipientes concepgdes existentes quanto a corre-
¢do dos delingiientes, no sentido da criagio de um sistema
penitenciario, idéias que chegaram até 4 América do Norte,
fixando-se em linhas definidas, constitutivas de sistemas que
se tornaram famosos, influindo, posteriormente, na legislagio
da maioria dos paises: primeiramente, o denominado sistema
celular, pensilvanico ou de Filadélfia; em seguida, a corrente
que se opds a este, constituindo o sistema de Auburn, aubur-
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niano ou “silent system”; e mais tarde, a harmonizacio dos
pontos caracteristicos de ambos, com o acolhimento do siste-
ma progressivo, ji posto em prética na Inglaterra e que acabou
sendo aceito pela doutrina e pelas legislages modernas.

Com base no sistema progressivo surgiram nos Estados
Unidos os reformatérios, que viriam a alcangar grande reno-
me. O Congresso de Cincinati, de 1870, havia proclamado
que o fim da pena era a reforma dos delingiientes e que as
penas fixas deveriam ser substituidas por outras, cuja dura-
cdo ficasse na dependéncia dos resultados do tratamento em-
pregado e dos esforcos do condenado. Estas conclusdes de-
terminaram a criagdo do primeiro reformatério, o de Elmira,
no Estado de New York, em funcionamento a partir de 1876,
com a finalidade de reforma dos jovens delinqiientes, que veio
a servir de modelo para os demais Estados americanos, além
de outros paises.

Realmente, os reformatdrios recebiam apenas jovens de-
lingiientes entre 16 e 30 anos, primérios, condenados a penas
relativamente indeterminadas, isto €, com a fixacio de um
minimo e de um méximo. Realizada uma classifica¢do inicial,
era aplicado o sistema das marcas ou vales, idealizado por
Alexander Maconochie para os deportados ingleses para a
Austrélia, ou seja: as marcas ou vales eram concedidos dia-
riamente, pelo trabalho, boa conduta e aproveitamento geral,
deduzindo-se os relativos 4 manutencio do interno e as faltas
que praticasse. Ao obter determinado ndmero de vales, pode-
ria ser colocado em liberdade condicional. Impunha-se disci-
plina rigida. O aprendizado de um oficio era obrigatdrio,
assim como os exercicios do tipo militar. Ao sair, o reeducan-
do recebia um pecilio para as primeiras necessidades.

Tal sistema recebeu a melhor critica, e a aspiragdo refor-
madora que inspirou a sua criagdo, no sentido de separar de-
lingiientes jovens do contato corruptor dos adultos, reinci-
dentes e profissionais, buscando emendidos especialmente
pelo trabalho e disciplina, foi acolhida com entusiasmo, se-
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gundo CAroN, segundo esses institutos visitados por penalis-
tas de numerosos paises, concorrendo para a construgdo de
estabelecimentos idénticos na Europa.

A partir de 1920, todavia, o0 movimento em prol de no-
vos reformatérios declinou, verificando-se que o sistema era
muito severo, sé podia ser aplicado a uma pequena faixa de
delinqiientes, funcionava como prisio de seguran¢a méxima
onde, na realidade, ndo se podia obter a reforma dos inter-
nados. O ambiente sérdido desses institutos, afirma NEuMAN,
tornava os jovens deprimidos. O pessoal, geralmente insufi-
ciente, apresentava-se mal preparado. Os castigos iam, as ve-
zes, a crueldade, tudo a demonstrar que o reformatério de
Elmira e os demais nascidos sob seu influxo ndo passavam de
prisdes comuns, sendo esta a causa principal do seu fracasso.
SuTHERLAND é da mesma opinido, ao dizer que, com excegdes
temporérias relativas a certas normas de agdo, tais instituicdes
foram, durante mais de meio século da sua histéria, principal-
mente prisoes.

Apesar de haver destacado dois elementos de grande im-
portincia, a finalidade reformadora do tratamento e a senten-
¢a indeterminada, na verdade e paulatinamente passara a nio
existir qualquer diferenca entre os reformatérios e as prisdes
comuns, recebendo ambos delingiientes adultos e jovens, con-
condenados a qualquer pena®

b) O moderno tratamento institucional.

Modernamente, a doutrina e as legislagdes penais de-
monstram grande interesse pelo jovem adulto delingiiente,

8. EUGENIO C. CaLoN, La moderna Penologia, Bosch C. Edit., Barcelona,
1958, tomo I, ps. 324 e sgts.; ErLiAs NEUMAN, Evolucion de la pena privetiva de
livertad e regimenes penitencidrios, Ed. Pannedille, Buenos Aires, 1971, ps. 143
e sgts., EDWIN SUTHERLAND, Principios de Criminologia, trad. de Asdrubal Men-
des Goncalves, Liv. Martins Editora, S. Paulo, 1949, p. 473; HENNY GOULART,
Penologia I, Edit. Brasileira de Direito Ltda., S. Paulo, 1974, ps. 51 e segs.
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fixando posictes e disposicdes especiais a seu respeito, como
as circunstincias atenuantes, o perdio judicial, aplicando mais
amplamente o “sursis”, a “probation”, a multa, o tratamento
médico; criando centros ou instituicoes especiais para sua re-
educagdo, por via do trabalho, estudo, profissionalizacio e
assisténcia de toda a ordem, quando devam permanecer algum
tempo segregados; e promovendo sua integracio, o mais de-
pressa possivel, aos regimes de semi-liberdade, como a priséo-
albergue, a prisdo de fim de semana, a prisdo aberta, o traba-
lho obrigatério em liberdade, impondo condigdes mais suaves
a obtengdo do livramento condicional, tudo fazendo para que
possam voltar logo a comunidade ¢ ai reintegrar-se harmonio-
samente, sem reincidéncia.

Realmente, a faléncia da pena privativa da liberdade é
ponto pacifico na moderna Penologia, pois durante séculos
de aplicagdo ndo serviu ao condenado nem a sociedade, como
provam os altos indices de criminalidade, com destaque para
a reincidéncia, tornando dificil a reinsergio do egresso e pre-
judicando, tantas vezes, a unidade da sua familia. Mas con-
tinua sendo aplicada porque trangiiiliza a sociedade, pelo me-
nos durante o periodo de afastamento do infrator. Justificada,
atualmente, apenas quanto aos delingiientes que apresentem
acentuada periculosidade, a sua substitui¢do por outras me-
didas, nos demais casos, vem sendo, h4 muito, requerida com
insisténcia pelos juristas € congressos.

Com relacdo aos jovens adultos, essa argumentacio ad-
quire novas cores, servindo o periodo de encarceramento,
ainda que de curta duracio, para contaminé-los, perverté-los
e ensinar-lhes novas técnicas delituosas no contato com cri-
minosos endurecidos e experientes. Assim, quando absoluta-
mente necessario o seu afastamento social, em razio de pe-
riculosidade, reincidéncia ou psicopatias, torna-se imprescin-
divel a existéncia de um sistema préprio, de institutos espe-
ciais e de tratamento adequado a sua idade e condigdes fisio-
psiquicas.
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Na Franca, os jovens adultos, quando condenados a pe-
nas de curta duragdo podem obter o “sursis” em regime de
prova ou ser internados em centros especiais de detencdo,
onde se lhes procura dar formagdo profissional acelerada, sen-
do exemplos os centros de Ecroves e Bordeaux. Se a conde-
nagio é de média duracgdo, entre um e trés anos, ou maior,
acima de trés anos, ou tratando-se de reincidentes, os jovens
adultos sio integrados no regime progressivo abrandado, po-
dendo ser tratados, desde logo, em meio aberto ou semi-aberto,
ou ainda em prisdes-escolas, existentes desde 1947, auténomas
ou em pavilhdes especiais de outros estabelecimentos, como
ocorre em Rennes. Os destinados a prisdo-aberta passam, pri-
meiramente, por uma prolongada fase de observagio.

O tratamento tem incluido instrugdo geral, formacdo pro-
fissional e social, havendo, ainda, cursos de nivel superior,
por meio de aparelhamento moderno, comprovado como estd
que a maioria dos jovens adultos delingiientes, principalmen-
te os que reincidem, foram maus alunos, apresentando esco-
laridade insuficiente e episédica, com resultados insignifican-
tes, enquanto cerca de 90% nido tem ainda qualquer qualifi-
cacdo profissional. Procura-se encaminha-los para especialida-
des rendosas e procuradas no mercado de trabalho, como as
de construgtes e inddstria automobilistica.

Nos Estados Unidos existem as “Detention Homes”,
destinadas a evitar o internamento em prisdes dos jovens que
aguardam o momento de comparecer ao tribunal. A aplica-
¢do da pena indeterminada aos menores de 21 anos faz-se
em casos excepcionais, como a lei dos criminosos sexuais de
New York, de 1951, e em leis de alguns outros Estados. Mas
quando aplicada, hd comissdes especiais encarregadas do tra-
tamento e corre¢io dos jovens adultos. E a imposi¢io da
“probation” conduz & supervisio e assisténcia de toda a ordem.

Na Bélgica, os jovens delinqiientes vdo para as prisoes-
escolas quando necessdria a internagdo. Sdo também estabele-
cimentos especiais, com toda a montagem adequada, como
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sao exemplos os institutos de Marneff ¢ Hoogstraten, nos
quais a formagdo profissional constitui a maior preocupagio,
havendo, ainda, os do tipo agricola, como os de Saint-Hubert
¢ Ruiselede, destinados aos ocasionais. Na Holanda, h4 os
ja famosos institutos denominados “corredores”, destinados a
habilitacdo intensa e aprofundada dos jovens delingiientes,
por via do trabalho, formagio sécio-cultural e esportes, tidos
como “passagem” para uma vida comunitdra mais correta €
proveitosa.

O que chama mais atencio, entretanto, é o sistema
“Borstal” da Inglaterra, verdadeira organizagdo, distinta do
sistema de prisdes para adultos, que se ocupa especialmente
dos jovens adultos delingiientes. Seu aparecimento foi con-
seqiiéncia das reformas empreendidas no regime penitencid-
rio daquele pafs, apds a apresentacdo do relatério da comissio
departamental de prisdes, presidida por HERBERT GLADSTONE,
em 1895, no qual se demonstrava que a detengio e o castigo
nio haviam diminuido a reincidéncia, nio servindo para a
intimidacdo e reforma dos delingiientes, chamando, principal-
mente, a atengdo para os jovens adultos, que deveriam mere-
cer um tratamento racional por serem, na maioria, infratores
incipientes, a fim de evitar se tornassem habituais; por outro
lado, Sir Evelyn Ruggles-Brise, nomeado diretor das prisoes
inglesas na mesma época, visitou em 1897, com propésitos
reformadores, os institutos americanos para jovens, entu-
siasmando-se com o sistema ali desenvolvido, de ensinamento
moral e profissional, além da supervisio do liberado condi-
cional.

Regressando a Inglaterra, Ruggles-Brise ensaiou um novo
sictema em um dos pavilhoes da prisdo Borstal, em Kent, que
viria a ser o nucleo inicial da “Formacdo Borstal”, consoli-
dado legalmente em 1908 pelo “Prevention of Crime Act”,
facultando-se as autoridades judiciais a inclusio nesses insti-
tutos de jovens entre 16 € 21 anos, que houvessem cometido
delitos cuja pena fosse a prisdo.
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A internagdo em um “Borstal” representou, desde o ini-
cio, uma possibilidade de melhor individualizacdo judicial da
pena. E o regime sempre compreendeu duas fases igualmente
necessdrias: um periodo de internacio, determinado pelos re-
sultados alcangados, com o emprego da pena relativamente
indeterminada, fixando-se limites minimo e maximo; € um
periodo de liberdade supervisionada. O estudo e classificagdo
do jovem ¢ imprescindivel para que seja indicado o instituto
“Borstal” mais conveniente; € o primeiro desses centros clas-
sificatorios especiais, que s6 atendem a esse regime, foi ins-
talado em 1923. A partir de 1930 passaram a ser criados os
institutos “Borstal” abertos.

As normas juridicas fundamentais que regem, na atuali-
dade, o regime em questdo, estdo contidas no “Criminal Jus-
tice Act” de 1948. O periodo de internamento ndo excede a
trés anos, nem ¢é inferior a nove meses, e é seguido de uma
etapa de liberdade supervisionada até completar quatro anos.
Divide-se, assim, o periodo de correcio e tratamento em uma
etapa institucional e outra pds-institucional, sendo os minimos
e maximos de cada etapa adequados a cada caso.

A formagcio “Borstal”, tal como existe hoje, diz Garcia
Basaro, ¢ definida como um sistema de formagio educativa
em estabelecimentos distintos, que ndo sdo considerados pri-
soes. Compreende instituicGes para rapazes e mogas, para de-
lingiientes normais, ou deficientes, modalidades de maior ou
menor seguranga, rurais e urbanas, podendo, inclusive, ser
integradas por jovens que hajam fugido de outros institutos,
por exemplo, das chamadas “escolas aprovadas”, destinadas
a menores de 17 anos. Mesmo o jovem reincidente, conforme
sua classificacdo, pode receber uma reeducagio corretiva, a
“corrective training”. E a comissio de recepcio pode mes-
mo classificar na categoria “star”, que é a melhor, um detido
de 21 anos ou mais, j4 condenado anteriormente, se ficar es-
tabelecido, em razio da natureza do delito ou da antiguidade
da infracdo anterior, que n3o haverd risco de exercer ele ma
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influéncia sobre os companheiros, dando-lhe oportunidade de
permanecer em prisdo aberta.

O exame de personalidade ¢ realizado por uma equipe
de especialistas € compreende os aspectos médico, psicolégico,
social, profissional € educativo, a fim de que o jovem seja
destinado 4 instituicio Borstal mais conveniente a uma for-
macdo apropriada as suas possibilidades. E o instituto esco-
lhido procura assegurar a cada caso um tratamento indivi-
dualizado. Alguns institutos sdo instalados em casas para até
50 jovens, a cargo de um ou dois chefes (house-master), in-
cluindo uma senhora, cujas tarefas sdo comparaveis a de uma
boa mie de familia, que vigia a higiene em geral € é, 20 mes-
mo tempo, conselheira e confidente dos jovens. Além dos pe-
riodos de trabalho e tratamento, sio organizadas atividades
de grupo. O ensino pode ser ministrado na prépria instituigio
ou, em cariter excepcional, nas escolas da comunidade®.

¢) O tratamento em Iliberdade.

A politica dos substitutivos penais, isto é, das medidas
capazes de substituir, vantajosamente, o emprego continuo
das sangbes privativas da liberdade, é preconizada hoje para
todos os infratores aos quais nio se apresente como impres-
cindivel o internamento de seguranga. As férmulas de trata-
mento em liberdade, como a suspensdo condicional da pena
ou da condenacdo, com regime de prova, o trabalho obriga-
tério, as medidas restritivas de direitos, a reparagdo simbélica,
a indenizagio da vitima, o tratamento médico; ou as medidas

9. GEORGES LEVASSEUR, El tratamiento em medio libre y en la probation,
Rev. Estudios Penitencidrios, n. 191 Out./Dez. 1970, ps. 1.111/1.126; ANTONIO
ALBANESE, Instituto Holandes Il Corridor, Rassegna di Studi Penitenziari,
fasc. III, Maio/Junho/1972, ps. 449 e sgts.; PIERRE CANNAT, La prison école,
Lib. Recueil Sirey, 1955; J. CARLOS GaARCIA Basaro, La Formacion Borstal, Rev.
de la Escuela de Estudios Penitenciarios, n. 152, Maio/Junho/1961, ps. 2996 e
segts.; LIONEL FoX, Os estabelecimentos abertos no sistema penitencidrio inglés,
trad. e notas de Alipio Silveira, Rev. Brasileira de Criminologia e Direito Penal,
n. 2, Julho/Setembro/1963, ps. 83 e sgts.
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restritivas da liberdade, como a prisdo-albergue ou domiciliar
e os confinamentos de fins de semana, visam eliminar os ma-
leficios do presidio cléssico e obter mais rapidamente a rein-
ser¢do social do delingiiente, como foi manifestado, além de
outros, no II Coléquio da Fundagio Internacional Penal e
Penitenciiria, celebrado em Ulm, na Alemanha, em 1967.

Dessa forma e para que essa politica possa ser efetivada,
¢ imperativo a insergdo nas legislagdes positivas do maior ni-
mero possivel de substitutivos, a fim de que o juiz possa contar
com melhores € mais variados recursos e realizar uma eficaz
individualizacdo. Esta tem se desenvolvido principalmente na
fase executéria, ficando relegada a que o magistrado pode
realizar durante o processo € a que o legislador deve efetuar,
incorporando aos textos legais a mais ampla gama de me-
didas suscetiveis de aplicagdo as diversas categorias de delin-
qiientes.

Com relagdo aos jovens adultos, principalmente os pri-
marios € que ndo apresentem periculosidade, o emprego dos
substitutivos penais ¢ da maior importincia, livrando-os da
contaminagdo das prisdes, das celas coletivas, dos ataques se-
xuais e da ociosidade. Estdo eles em estado de definitiva es-
truturacdo fisio-psiquica e um tratamento bem feito, por pes-
soal especializado e em institutos separados, mediante o prévio
exame de personalidade, quando necessirio o internamento,
ou em liberdade, mediante supervisdo e assisténcia, serd sem-
pre basico para que se tornem cidaddos realmente integrados
e uteis 3 comunidade.

d) Tutela e assisténcia pds-penitencidria.

Cumprindo pena privativa da liberdade, ou mesmo be-
neficiado por uma medida substitutiva, é essencialmente ne-
cessario que o jovem adulto delingiiente possa contar com
adequada tutela e assisténcia posterior. Os chamados “patro-
natos” que ja ndo sdo, cOMO antigamente, simples instituicoes
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de beneficéncia, pois, seu alcance social ultrapassa de muito
os limites restritos da iniciativa particular, representam extra-
ordindrio elemento para a completa reeducagio social de con-
denados e liberados e eficaz meio de combate 2 reincidéncia.

O assistente social especializado pode realizar trabalho
de relevo, principalmente junto aos jovens, ajudando-os com
os seus problemas pessoais e familiares, fiscalizando amigavel-
mente o seu desempenho no trabalho ou nos estudos, super-
visionando a continuidade do seu tratamento médico; ou aju-
dando o préliberto a obter emprego, documentacio, aloja-
mento, etc. que lhe sirvam de base para o inicio de nova vida.

Modernamente, a utilidade social dessas instituicoes é
relevante, sendo incalculdvel a extensio dos seus beneficios
nos paises que, sob forma oficial ou particular fiscalizada, sou-
beram dar-lhes a merecida aten¢do, como na Bélgica, Canadi,
Dinamarca, Inglaterra, Franca, Itilia, Estados Unidos e
outros.

Alguns paises mantém ainda “Centros de Assisténcia”
para jovens até 21 anos, onde ajuda de todo tipo lhes é for-
necida, exigindo-se disciplina, trabalho, emprego adequado
dos momentos livres, pontualidade, ordem e asseio. Previsto
como forma de tratamento no “Criminal Justice Act”, de
1948, vem apresentando bons resultados na Inglaterra. E nos
Estados Unidos foram estabelecidos programas de assisténcia
para jovens infratores cujas faltas ndo justifiquem o interna-
mento em escola de reeducacdo ou a suspensdo da condena-
¢do pela “probation” O sistema, denominado “Highfields”
acolhe jovens selecionados pelos tribunais ali enviados como
condi¢do preliminar de um regime de prova, por periodo de,
no méiximo, quatro meses, durante o qual se ocupam em ta-
refas agricolas e outras. Os “Highfields” nio sio considerados
prisdes, mas internamentos de cardter social, que permitem
até saidas didrias para trabalho fora, ou nos fins de semana,
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com ou sem vigilincia. Muitos jovens obtém visto de saida
por viarios dias para visitas familiares. 1°

V. A legislacio penal brasileira e os jovens adultos.

O Cédigo Penal de 1940, ainda em vigor, estabeleceu
em seu artigo 23, que os menores de 18 anos sio penalmente
irresponsaveis, ficando sujeitos s normas estabelecidas na le-
gislagao especial. Mas ndo fixou a categoria dos jovens adultos
delingiientes, a partir dessa idade. Sio, portanto, tidos como
imputiveis, sujeitos s penas e medidas trazidas pelo Cédi-
go ¢ julgados pela jurisdi¢io comum.

Nio se pode dizer, todavia, que o legislador de 1940 nio
se preocupou absolutamente com os jovens entre 18 ¢ 21 anos.
Assim é que lhes foi deferida a possibilidade de suspensio
condicional da pena ndo superior a dois anos, ainda que de
reclusdo (art. 30, § 3.9); foi fixado especialmente como cir-
cunstincia atenuante o fato do agente contar menos de 21
anos (art. 48, I); e os prazos da prescri¢do foram reduzidos
de metade quando o infrator, ao tempo do crime, fosse menor
de 21 anos (art. 115).

O Cédigo Penal de 1969, com as alteragoes da Lei 6,016,
de 31 de Dezembro de 1973, além de manter quanto aos jo-
vens entre 18 e 21 anos, as disposicdes vigentes quanto a
imputabilidade (art. 33), atenuante (art. 58, I) e prescrigdo
(art. 113), trouxe mais algumas especificas: quanto aos esta-
belecimentos penais, o art. 37, § 5., disp6s que os menores
de 21 anos cumpram pena em local inteiramente separado do
destinado aos adultos, ou em segio especial do mesmo esta-
belecimento; e tratando do livramento condicional, estabele-
ceu que o prazo de cumprimento da pena pode ser reduzido
a um terco se o condenado for primario € menor de 21 anos
ao tempo do fato, conforme art. 74, § tdnico.

10. ALEJANDRO ZALAQUETT PEILLARD € JUAN PEDRO SANTA MARIA PEREZ,

Criminologia del menor delincuente, Edit. Andres Bello, Santiago do Chile,
1972, ps. 80/01.
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Por outro lado, o Cédigo de 1969 alargou o 4mbito da
suspensdo condicional da pena, embora, infelizmente, sem
estabelecer a obrigatoriedade da fiscalizagio e sem impor a
necessdria assisténcia; dispds que o liberado condicional fica
sob a observacio cautelar e protecdo de patronato oficial ou
particular, dirigido aquele e inspecionado este pelo Conselho
Penitenci4rio, ou sob observacio cautelar de servico social
penitencidrio ou 6rgao similar; acolheu a prisdo-albergue; e
tiouxe a possibilidade de ingresso direto em prisdo-aberta,
substituicio da pena privativa da liberdade pela internacio
destinada a tratamento, além do estabelecimento do trabalho
obrigatério para facilitar o pagamento da multa, disposicdes
essas de grande valor especialmente quando relacionadas aos
jovens adultos.

Na pritica penitenciaria atual, entretanto, nio contamos,
ainda, com institutos préprios ou tratamentos especializados
para os jovens adultos delinqiientes. A superlotagdo da maio-
nia dos nossos presidios, agravada continuamente com o cres-
cente indice de criminalidade, ¢ a inadequacio das nossas
instituicbes carcerdrias para impor aos internos o tratamento
correto, tornou praticamente impossivel a separagio e o defe-
rimento de cuidados especiais aos jovens. Assim, a promis-
cuidade e a contaminagdo entre adultos experimentados e pe-
rigosos e jovens infratores apresenta-se como uma constante.
No momento a Secretaria da Justica de Sao Paulo realiza tra-
balho intenso e profundamente humano no sentido da remo-
delagio dos presidios e instalagio de novas unidades, além
do incentivo & préitica da prisio-albergue, a fim' de adequar
o melhor possivel o sistema do nosso Estado as necessidades
atuais.

Ocorre, ainda, que o exame de personalidade, tio recla-
mado pela doutrina em geral, e que deveria ser realizado du-
rante a fase processual, pelo menos quanto a algumas cate-
gorias de delinqiientes, ¢ indispensivel no caso do jovem
adulto, a fim de que lhe seja imposta a medida adequada,
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propicia a corrigir defeitos e ajudar sua correta fixagdo so-
cial. E a pesquisa deverd buscar, o0 mais possivel, os fatores
bio-psico-ambientais responsaveis pela alteragio do regular
processo de maturagdo do jovem, pois somente com essa va-
loragio poder-se-4 entender a sua atitude anti-social, levantar
o grau de sua periculosidade, concluir a respeito das possibi-
lidades de sua recuperagdo e propor o tratamento mais con-
veniente. E tal exame ainda ndo é praticado entre nds.

Em vérios paises, como Bélgica, Franca, Alemanha ¢ In-
glaterra, esses exames sio realizados em “Centros de Obser-
vagio”, por equipes formadas por médicos, psiquiatras, psico-
logos, educadores e assistentes sociais, que analisam o desen-
volvimento fisico, psiquico e intelectual, além dos dotes
profissionais e escolares do jovem, reunindo todos os dados
titeis sobre seu mundo circundante-familiar e social, suas dis-
posicdes e vida anterior, com os quais se torna possivel esta-
belecer um diagndstico correto, base para a reeducagdo pro-
gramada. Normalmente, isto exige a internagdo do jovem
durante o processo. Atualmente, porém acentua-se a tendéncia
de impor aquelas institui¢des o cariter de “abertas™, permi-
tindo aos jovens permanecer em seu ambiente, quando ndo
seja estritamente necessdria a internagio, podendo apresentar-
se para os exames ou os realizar fora, em servigos clinicos par-
ticulares.

Considerando a gravidade desses problemas e o que re-
presenta para a comunidade ¢ para o Estado a recuperacio
dos jovens adultos, que estio praticamente comecando a vi-
ver e serdo parte importante da forga de trabalho e do pro-
gresso do pals, torna-se imperativo maior dose de atengdo.
Neste periodo em que se desenvolvem os processos de ma-
turacdo somdtica e social, que contribuem para a formagio
da personalidade até a idade considerada “6tima”, nessa fase
dificil e decisiva, durante a qual os jovens devem aprender a
se orientar, escolher profissdo, constituir um lar préprio € en-
frentar numerosos problemas, nio devem ser sujeitos a penas
impostas pela jurisdigdo comum, cumpridas em prisGes onde
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estardo sujeitos ao contato com criminosos de toda a ordem.
Justo é que se estabeleca um sistema préprio, que lhes apli-
que o tratamento mais conveniente ao seu estado particular,
levando em conta todas as exigéncias que este periodo de idade
requer.

Préximos da infincia, os jovens tém grande facilidade
de adaptacdo, contando, assim, com maiores possibilidades
de aproveitamento, de mudanga de orientagdo, de novo cami-
nho na vida. E pelo interesse que desperta esta categoria, re-
presentativa hoje do maior contingente populacional em nu-
merosos paises, ficam justificados todos os esforcos, gastos e
sacrificios que se fagam para reforma € reinser¢do a comuni-
dade da grande faixa dos jovens adultos delinqiientes.

O problema também ¢é nosso, pois cerca de 53% da po-
pulagdo brasileira é constituida de menores até 18 anos. Sé
no Estado de S. Paulo dez milhoes. Torna-se, pois, imperativo
que os poderes competentes realmente se preocupem e apro-
veitem a oportunidade da tdo falada reforma penitencidria e
judicidria para os considerar especialmente.



Brasil Adere ao Tratado da Antartida.

Jodo Grandino Rodas

Professor Livre-Docente de Direito Internacional
na Faculdade de Direito da Universidade de
S&éo Paulo.

A 16 de maio de 1975, o Brasil aderiu ao Tratado da
Antiértida, concluido em Washington, a 1.° de dezembro de
1959. Tal adesdo torna a problematica relativa a essa regido,
de alto interesse para todos nds. *.

A Antirtida é o sexto continente, com superficie consti-
tuida de terra recoberta de gelo, medindo cerca de 14 milhdes
de quilémetros quadrados, o que equivale a Europa e aos Es-
tados Unidos reunidos.? Dista dos outros continentes de
3.600 a 700 quilémetros. A hostilidade climatica o torna
inabitdbel quase todo o ano, impossibilitando, assim, uma
ocupacdo normal.

Razoes econdmicas, cientificas, militares e estratégicas
estdo na raiz do interesse que os Estados demonstram por
essa regido. Acredita-se na existéncia de carvio, cobre, ferro,
estanho, chumbo, manganés, ouro, prata, urinio e até mes-
mo de petrleo, embora seja discutivel a possibilidade de

1. Tal tratado fol aprovado pelo Decreto Legislativo n.° 56, de 26 de ju-
nho de 1975, promulgado pelo Decreto n.c 75.963, de 11 de junho de 1975 e
publicado no Diédrio Oficial da Unifo de 14 de julho do mesmo ano. O fasci-
culo numero 817 da Colegdo de Atos Internacioneis, publicada pelo Ministé-
rio das Relacbes Exteriores, através da Divisio de Atos Internacionais, estam-
pa o tratado em questio no original inglés, com tradugfio portuguesa.

2. A regido értica, que com a Antértida compde as regides polares, possul
estrutura geolégica diversa, & uma massa de fgua gelada.
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exploragio a niveis econdmicos compensatérios® Isso sem
falar nas riquezas alimentares do Oceano Antartico. O con-
trole da Antirtida significa a dominagio das rotas maritimas
e aéreas do hemisfério austral, incluindo a ligagdo entre o
Atlintico e o Pacifico. Descoberta em fins do Século De-
zesseis, a Antartida vem a partir dai sendo explorada parcial-
mente.

Relativamente ao Direito Internacional, a Antartida sus-
cita problemas de soberania territorial.

Em substitui¢do ao principio da ocupagio efetiva de di-
ficil aplicacdo devido as peculiaridades, tem sido aventados
outros critérios, como o titulo derivado da descoberta, explo-
ragdes cientificas, controle civil ou administrativo — ocupagio
de apenas certos pontos do territério —, teoria da contigiii-
dade e teoria dos quadrantes.

O principio da descoberta foi invocado por diversos Es-
tados. Entre 1739 e 1840, a Franga, o utilizou com referéncia
as ilhas Bouvet, Grozet, Marion, ao arquipélago Kergulém e
a Terra Adélia* A Inglaterra e a Noruega fizeram o mesmo,
a primeira em 1883, relativamente s ilhas Falklands ou Mal-
vinas, e a segunda com relagio a regido conhecida como

Rainha Maud?®

A Inglaterra ji acenou as setenta e cinco expedigbes rea-
lizadas na Antartida antes da Segunda Guerra Mundial, como
fundamento as suas pretensdes. A Unido das Repiiblicas So-
cialistas Soviéticas teve comportamento idéntico, com base

3. Goulp, entretanto, acredita que “the major exports of Antartica are
scientific data ... and these data may turn out to be of vastly more value
to all mankind than all the mineral riches of the continent and the life of
the seas that surround it”. Citado por Mouron, M.W. — The International
Regime of the Polar Regions in Recueil des Cours de l’Academie de Droit
International, 1962, v. 107, p. 227.

4. Dorror, René, Le Droit International des Espaces Polaires in Recueil
des Cours de 1’Academie de Droit International de la Haye, 1949, v. II, p. 177-179.

5. V. Dorrot, René, Op. cit., p. 179-182.
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em uma expedicio realizada em 1820. A Argentina, por seu
turno, invocou suas freqiientes exploragdes e a manutengio
de uma estacio metereoldgica permanente nas Ilhas Orcades
do Sul, a partir de 1904. Esse pais sustenta ter sido essa a pri-
meira ocupagdo efetiva do territério antdrtico. Em 1908 esse
arquipélago foi anexado pela Inglaterra.

A idéia de vizinhanga, continuidade ou contigiiidade,
baseada na analogia de estrutura geoldgica, embora de dificil
admissdo relativamente & Antértida, foi alegada pela Argen-
tina como justificacio de seus direitos soberanos, unilateral-
mente declarados através dos decretos de 15 de julho de 1939
e 9 de outubro de 1946.

FauchHILLE imaginou a divisio da Antdrtida em quatro
quadrantes®: o sul-americano, o pacifico, o australiano e o
africano, sendo cada um deles administrado conjuntamente
pelos Estados dos referidos continentes 7.

Para o chileno PiNocHET DE 1.A BARRA, que retomou essa
teoria em 1944, cada Estado teria um setor de extensdo pro-
porcional ao valor de seus titulos antérticos.

As pretensoes chilenas foram formuladas pela primeira
vez, em 1909, por ocasido do nono Congresso Internacional
de Geografia, realizado em Genebra. Contudo, somente a 6
de novembro de 1940, através de decreto, o Chile passou a
considerar como seu territério uma vasta regido, a Antartida
chilena®.

Na competicao pela Soberania sobre parcelas do territé-
rio da Antdrtida entraram a Inglaterra, a Franca, a Noruega,

6. Quadrante significa em geometria a quarta parte da circunferéncia do

cfirculo.
7. FAUCHILLE, Paul — Traité de Droit International Public. Paris, Librairie
Arthur Rousseau, 1925, Tomo I, 2.2 parte, p. 651-663.

8. V. Dorror, René, Op. cit., p. 183.
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a Australia, a Nova Zelindia, o Chile e a Argentina®. Os cin-
co primeiros paises reconheceram mutuamente suas posses-
sdes, originadas de atos unilaterais, que constituem setores
triangulares, tendo o polo por centro. Embora tais paises ndo
se tenham entitulado a toda Antirtida, deixando de reivindi-
car importante zona entre os setores da Nova Zeldndia e In-
glaterra, parte das zonas pretendidas pelo Chile € pela Argen-
tina™® se superpde ao setor britdnico. A 4 de maio de 1955,
a Inglaterra submeteu essa disputa & Corte Internacional de
Justica que, acolhendo a argumentagdo do Chile e da Argen-
tina, julgou-se incompetente, em 16 de margo do ano se-
guinte !,

Embora os Estados Unidos houvessem realizado durante
o século passado e o atual, virias expedi¢tes 2 Antirtida nun-
ca afirmaram sua soberania sobre qualquer por¢do desse con-
tinente’* Em contrapartida jamais reconheceram as preten-
soes dos outros paises, considerando-o aberto apenas 3 pes-

quisa cientifica. Isso se depreende das declaractes oficiais de
13 de maio de 1924, 27 de dezembro de 1946, 9 de abril de
1947 € 9 de agosto de 1948.

A Unifo das Republicas Socialistas Soviéticas também
realizou expedigbes'®, ndo reivindicando, contudo, parcela
territorial. Através de nota ao governo noruegués, de 27 de

janeiro de 1939 e do Memorando de 7 de junho de 1950,
dirigido aos Estados Unidos e aos paises componentes do clu-

9. Pelo artigo 2.9, letra e do Tratado de Paz de S&o Francisco, datado de
8 de setembro de 1951, o Japdo renunciou “a toda reivindicacéo de direitos,
titulos ou interesses relacionados com qualquer parte da é4rea, decorrentes de
atividades de nacionais japoneses ou de quaisquer outras fontes”. Em 1911, o
Japdo enviara & Antartida a expedi¢dio de Shizaré.

10. Respectivamente por decreto de 23 de fevereiro de 1948 e pela procla-
macio de 1.2 de agosto do mesmo ano.

11. CIJ Recueil, 1956, p. 12-17.

12. No século XIX, as mais importantes expedicbes norte americanas, fo-
ram as lideradas por Palmer e Wilker. Neste século foi a de Byrd.

13. Bellingshausen e Lazarev nas expedigdes de 1819 e 1921 circunnavega-
ram o continente, tendo descoberto a Terra Alexandre I e a Itha Pedro I. Varo-
nine chefiou uma expedi¢do em 1946. Em 1957 uma expedic¢do soviética arvorou
o pavilhio russo no polo magnético. No ano seguinte o mesmo se deu na
ilha Zovodoski.
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be antirtico, tal pais afirmou ndo reconhecer qualquer deci-
sdo unilateral ou convencional de que nio seja participe.

A primeira proposta para a internacionalizagio da An-
tartica foi feita pelos Estados Unidos, através de uma nota,
datada de 28 de agosto de 1948. Em 1956, a India levou a
consideragdo da Assembléia Geral da Organizagio das Nagdes
Unidas um projeto tendente & neutralizagio da Antdrtica
que nio obteve éxito 4.

Sdo variadas as formas possiveis de internacionalizagdo.
A institucionalizagdo supraestatal colocaria a Antértida sob a
égide de uma organizacdo especializada que seria competente
para distribuir concessoes. Tratar-se-ia de uma solugdo emi-
nentemente técnica que afastaria a possibilidade de soberania
estatal e teria naturalmente contra si a opinido dos Estados
que se entitulam soberanos sobre setores da Antartida. Ou-
tra forma de internacionalizagio seria a tutela delegada, atra-
vés da qual a Organizagdo das Nacdes Unidas, concederia a
administragdo do territério a um ou vérios de seus membros,
a semelhanca dos mandatos da Sociedade das Nages e
dos territérios sob tutela da Organizagdo das Nagdes Unidas.
O condominio, outra forma, estabeleceria a hegemonia sobre
a Antartida por parte de pequeno nimero de Estados. A in-
ternacionalizagdo proposta pelos Estados Unidos em 1948,
consagrava esta hipétese. O controle da regido ficaria com os
Estados Unidos e com os sete paises que se intitulavam sobe-
ranos de setores antirticos. A Gltima forma seria a interna-
cionalizagio contratual que resultaria de uma reparticio con-
vencional da Antirtida com fundamento nos direitos e titu-
los existentes, e da subordinagiio desse continente a um esta-
tuto estabelecido através de um tratado internacional, a ser
aplicado pelos Estados *°.

14. Em 1958, o mesmo pais sugeriu que a XIII Assembléia da Organizacio
das NacSes Unidas adotasse um estatuto para a Antartida. Tal 6rgdo nio che-
gou a considerar o assunto.

16. V. Durvuy, René Jean, Le Statut de VAntarctique in Annuaire Frangais
de Droit International, 1958, p. 216-218.
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O Ano Geofisico Internacional *® abriria a possibilidade
de internacionalizar de fato a Antartida, colocando em segun-
do plano a sua reparti¢do apenas teérica e conseqiiente sobe-
rania nominal.

Nio se deve subestimar, contudo, a importdncia da im-
plantacdo soviética em regides antérticas, na decisio dos Es-
tados Unidos de convocar uma convengio para estabelecer
um regime internacional, mesmo que provisério.

Através de uma nota, de 2 de maio de 1958, o Departa-
mento de Estado Americano dirigiu-se a onze Estados — aos
sete componentes do clube antértico € a Unido das Repiibli-
cas Socialistas Soviéticas, Unido Sul Africana, Bélgical” e Ja-
pdo — propondo um acordo que estabelecesse a liberdade da
pesquisa cientifica na Antartida e a sua utilizagio unicamente
para fins pacificos. Com o intutito de facilitar a concordéncia,
propos apenas o congelamento e n@o a rendncia dos direitos
histéricos e reivindicagoes de soberania '8,

A partir de 13 de junho de 1958, iniciou-se a reunido
de um grupo de trabalho, constituido por representantes dos

16. O ano Geofisico Internacional realizou-se de 1. de julho de 1957 a 31
de dezembro de 19568, tendo concentrado o trabalho de cerca de 60.000 cientistas
de 67 nacionalidades, em 4.000 estagbes cientificas. A denominagdo original,
Terceiro Ano Polar, fol mudada pela Assembléia Geral do Conselho Internacional
das Associagbes Cientificas, realizada em Amsterdan, em 1952 para que o a&mbito
dos estudos pudesse ser mais amplo. O primeiro e o segundo Anos Polares fo-
ram realizados respectivamente em 1882-1883 e 1932-1933. A fim de manter
o clima de cooperagéo cientifica, atingida pelo Ano Geofisico Internacional, re-
lativamente & Antértida, fundou-se em Haia, em 1968, a Comissdo Especial de
Pesquisa na Antartica (Scar)

17. A Bélgica, invocando as expedigbes de Guerlache levadas a efeito
em 1898 e 1899, da mesma forma qlie o governo russo, considerava que ne-
nhum regime poderia ser estabelecido na Antértica, sem seu consentimento.
(V Duruy, op. cit., p. 209).

18. Sugestées houveram no sentido de resolver as pendéncias referentes
a Antartida através de uma Conferéncia internacional & moda da Conferén-
cia de Berlim de 1844-1945, precedida, segundo JEssUP, de uma resolugio da
Corte Internacional de Justica. V. JEssup, Philip, Sovereignity in Antarctica
in The American Journal of International Law, 1947, v. 41, p. 119 e DovLvror,
René, op. cit., p. 189-190. Sobre a proposta norte-americana, ver as conside-
ragbes de DupuUY, op. cit., p. 218-229.
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doze paises interessados °, que preparou caminho para a rea-
lizagio da Conferéncia de Washington sobre a Antartida, de
15 de outrubro a 1.2 de dezembro de 1959.%° O resultado
foi a Convengio de Washington, também conhecida como
tratado da Antirtida, que foi assinado pelos citados paises a
1.2 de dezembro de 1959, tendo entrado em vigor a 23 de
junho de 1961. Posteriormente a assinatura aderiram ao tra-
tado os seguintes paises: Ruménia, Polonia, Checosloviquia,
Repiiblica Democrética Alema, Holanda, Dinamarca e agora
0 Brasil.

O predmbulo do tratado denota a aceitagdo da proposta
americana, pois traz como objetivos a pacificagdo e a coope-
racio cientifica.

Para os fins do tratado, a Antirtida é definida como sen-
do a regido situada ao sul de sessenta graus de latitude sul,
incluindo as plataformas de gelo (art. 6.°). Tal definicdo
exclui certas ilhas situadas entre quarenta e sete e sessenta
graus de latitude sul, que constituem a fronteira geografica
mais aceitivel para a Antértida.

19. O interesse da Uniio Sul Africana pela Antértida deriva da nogéo
de contiguidade e do fato de tal pais exercer soberania sobre algumas ilhas
situadas no Oceano Glacial.

20. As minutas dessa Conferéncia nunca chegaram a ser publicadas.

21. A zona de seguranca continental, contra a qual qualquer ataque
serd considerado como um ataque contra todos os Estados americanos defi-
nida pelo art. 4.2 do Tratado Interamericano de Assisténcia Reciproca de 2
de setembro de 1947, ultrapassa os 60 graus de latitude sul. Logo existe uma
zona coberta tanto pelo Tratado de Washington como pelo Tratado acima
citado, trata-se da Antértida Americana, compreendida entre 24.° e 290 W.
No inicio da Conferéncia de Washington o delegado chileno MorA mostrou
preocupacido que o tratado a ser concluido pudesse enfraguecer a aplicagido
do tratado assinado no Rio de Janeiro a 2 de setembro de 1947. O tunico
fruto da colocacio do delegado chileno foi uma declaracdo conjunta dos go-
vernos norte-americano, argentino e chileno, por ocasido da assinatura do
Tratado da Antéartida: “The Governments of the United States of America,
Argentina and Chile, on the occasion of the signing of the Antarctic Treaty,
declare that the Antarctic Treaty does not affect treir obligations under
the Inter-American Treaty of Reciprocal Assistance, signed at Rio de Janeiro,
Brazil, in 1947”. Tal declaragio, como pondera HAYTON, por nao ser integran-
te do tratado “is of no legal consequence, and does not dissolve incompati-
bilities”. (Citado por MOUTON, op. cit., p. 268).
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Medidas de carater militar como estabelecimento de ba-
ses, construgdo de fortificacdes, manobras e testes de armas
(art. 1.°), bem como explosdes nucleares e deposigio de deje-
tos radioativos (art. 5.°) ficam proibidas.

Instituiu-se a liberdade da pesquisa cientifica ¢ a coope-
racdo internacional, através do intercimbio de informagdes
relativas a programas cientificos, de pessoal técnico e de obser-
vagoes € resultados cientificos obtidos na Antirtida (arts. 2.°
e 3.9). O tratado prevé a possibilidade de as partes designa-
rem observadores, com acesso a todo momento a qualquer
regido da Antartida, para inspecionar estacdes, instalagdes, ma-
teriais, navios ou aeronaves. A inspe¢io aérea também ¢ fa-
cultada as partes contratantes, a qualquer momento (art.
7°)?2. Tanto os observadores como o pessoal cientifico en-
viado pelas partes contratantes ficam sujeitos durante a mis-
sdo unicamente a jurisdi¢do do Estado que os enviar (art. 8.9).
Essa ¢ uma particularidade interessante do tratado, pois re-
presenta uma concessdo por parte dos paises que se entitulam
soberanos sobre regides da Antartida. Tal condescendéncia le-
vou MouTon a considerar que “From the jurisdictional point

22. O primeiro Estado signatério do Tratado a demonstrar intencdo de
realizar inspe¢oes na Antartida foram os Estados Unidos em 1963. Foi a No-
va Zeldndia, contudo, a pioneira no envio de observadores que, de 29 de no-
vembro a 9 de dezembro de 1963, inspecionaram as estagbes norte-america-
nas de McMurdo, Polo Sul e Byrd.

Ainda em dezembro de 1963, dois observadores, um da Inglaterra e outro
da Austrélia, visitaram a estagdo neozelandesa denominada Scott, além dos
trés supra-citados.

Em janeiro de 1964, dois grupos de observadores norte-americanos foram
enviados a Antartida. O primeiro grupo inspecionou as bases argentinas. De-
cepcién e Esperanza, as chilenas Gabriel Gongalves Videla e Pedro Aguirre
Cerda e as inglesas B e F. O segundo dirigiu-se para a estagdo Scott, para
duas estagbes soviéticas Mirnyy e Vostok e para a base francesa Dumont
D’Urville.

Observadores argentinos inspecionaram em fevereiro de 1965, a estagéo
americana Palmer.

Os relatérios de todas as inspe¢bes mencionadas sio unénimes em afir-
mar que as atividades efetuadas nas varias estagdes nio violavam as cldu-
sulas. (V. SIMSARIAN, James Inspection Ezperience Under the Antarctic
Treaty and the International Atomic Energy Agency in The American Journal
of International Law, v. 60, n. 3, julho de 1966, p. 506-507.)
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of view. .. there is no territorial sovereignty, in other words
Antarctica is “terra nullius” %,

As disputas derivadas da interpretagdo e aplicagdo do
tratado se nio forem resolvidas consoante o artigo 33 da carta
da Organizacio das Nagdes Unidas, isto ¢, através de nego-
ciacdo, inquérito, mediagio, conciliagio e arbitragem, pode-
rdo, mediante o assentimento de todas as partes, serem sub-
metidas & Corte Internacional de Justica (art. 11)2*

O tratado nio obstante esteja aberto 4 adesdo de todo
Estado membro da Organiza¢io das Nagdes Unidas ou outro
Estado convidado, subordina tal adesio ao consentimento ex-
presso de seus membros (art. 13). O cardter hermético do
tratado aparece ainda mais claramente, na limitagio dos re-
presentantes as reuniGes previstas pelo art. 9.2 e no procedi-
mento de revisdo (art. 12).

O artigo 9.° estabelece a realizagdo de reunibes periédi-
cas, de informacio e consulta, destinadas ao estudo e formu-
lagio de recomendagbes que facilitem a realizagio dos obje-
tivos do tratado. Para que tais recomendacdes se tornem efe-
tivas, devem ser aprovados pelos governos de todas as partes
contratantes, habilitadas a participar nas reuniges. Adotou-se,
assim o critério da unanimidade, detendo, por conseguinte,
cada parte contratante o direito de veto. O tratado contudo
ndo criou um secretariado permanente.

Sdo membros natos dessas reunides os doze Estados sig-
natdrios (art. 9.9, § 1.°), enquanto que os Estados que aderi-
ram posteriormente s6 poderdo delas participar “enquanto
como parte contratante demonstrar seu interesse pela Antar-
tida, conduzindo atividade substanciais de pesquisa cientifica,
tais como o estabelecimento de uma estacio cientifica ou o
envio de expedicoes” (art. 9.2, § 2.9).

23. MovuUToN, op. c¢it., p. 262.
24. A clausula de jurisdigio obrigatéria da Corte Internacional de Jus-

tica, propugnada pela Inglaterra e pelos Estados Unidos, néo resistiu & obs-
tinacdo da Argentina e do Chile.
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A simples adesio ao tratado quase nada significa, pois
nio dard nem o direito de representagio nas reunides, nem o
direito de ser ouvido em caso de emenda ao tratado (art.
12, § 1.9).

A sugestdo americana de congelar o “status quo” juridi-
co, da Antartida foi incorporado ao tratado, através do artigo
4.9, § 1.9, que estabelece que nenhuma disposi¢do do tratado
significa rentncia ou abandono total ou parcial dos direitos
de soberania ou reivindicagio territorial, afirmados anterior-
mente #, Por outro lado, nenhum ato ou atividade realizada
na vigéncia do tratado é suscetivel de constituir fundamento
para fazer valer, sustentar ou contestar reivindicagdo de so-
berania na Antartida (art. 4.9, § 2.9)%.

O artigo 12, § 2.° prevé a possibilidade de apds trinta
anos a partir da entrada em vigor, ou seja, em 1991, qualquer
Estado habilitado a participar nas reunioes previstas no artigo
9.9, convocar uma conferéncia de todas as partes contratantes
para rever o funcionamento do tratado. Passados dois anos da
convocagdo, sem que uma emenda tenha entrado em vigor,
qualquer parte podera retirar-se do tratado, sendo que tal re-
tirada entrard em vigor somente dois anos apds ter notificado
o depositdrio nesse sentido. Logo a vigéncia do tratado ird
pelo menos até 1993.

25. DupuY descreve minuciosamente o estado das reivindicagbes territo-
riais sobre territérios antarticos, as vésperas do Tratado de Washington em
seu artigo Le statut de I’Antarctique, op. cit., p. 201-205.

26. O congelamento fol uma solucdo de compromisso, pois a corrente
de internacionalizacio da Antértida, encabecada no seio da Conferéncia pe-
12 Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, sofreu firme oposicio da Ar-
gentina e do Chile.

HavToN, seguido por PHLEGER, considera que “The Treaty certainly pur-
ports to establish a regional regime binding even on on-members is found
in the obligation (laid down in Artiche X)”. MouUTON, baseado na maxima
“pacta tertils nec nocent nec prosunt” naéo aceita a interpretacio de HavTon
e acredita que, hipoteticamente, um terceiro Estado possa estabelecer-se em
um setor livre da Antartida, fundamentando assim pretensdes & soberania.

(V. MouToN, Op. cit., p. 258-259).
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A decisio do Brasil em aderir ao tratado, tomada apés
longa maturagdo, leva-nos a crer que participara ativamente
na pesquisa cientifica em regides antértidas. Como se depre-
ende do exame do tratado, tal participagio, na forma de envio
de expedigoes cientificas ou instalagdes de estagdes cientificas,
¢ necessdria se nosso pafs desejar realmente participar do tra-
tado da Antértida®”. A adesio, portanto, é apenas o primeiro
passo.
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Desde a mais remota antigiiidade, os litigios entre gru-
pos humanos nem sempre foram resolvidos pela forca, cuja
maior demonstra¢io tém sido as guerras, assim como as pen-
déncias entre homens de um mesmo grupo social nem sempre
tiveram solugio mediante o recurso aos 6rgdos judicantes.
Mesmo em tempos onde ndo se cogitava da existéncia de um
direito internacional, muitas das formas de solugdes pacificas
de litigios entre grupos sociais ja tinham aparecido.

A doutrina costuma afirmar que, nas contendas entre
as primitivas tribos, existiriam procedimentos pacificos tais
como a mediagdo € a arbitragem. Na base da especulacio so-
bre as possiveis solugdes de contendas entre Egito, Kheta,
Assiria e Babil6nia, supoe-se que a mediagio fosse emprega-
da, citando-se, mesmo, um caso de arbitragem entre cidades-
Estados da Babildnia, cerca do ano 3.000 a.C.. Ainda no
Oriente antigo, menciona-se o caso dos hebreus, que, na cé-
mara composta de trés 4rbitros, a Beth-Din, resolviam todas
as pendéncias de direito privado, pela via arbitral.
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Se, no dizer de LAURENT, “a sociedade dos deuses € o re-
flexo da sociedade dos homens?, bastaria examinar o compor-
tamento daqueles para ter-se uma idéia de que a arbitragem
internacional, em especial, nos litigios de fronteiras, teve gran-
de importincia na Grécia antiga. Os préprios autores gregos
referem ao fato de a arbitragem reportar-se aos tempos mi-
ticos, quando os litigios entre deuses e herdis eram resolvidos
por um laudo arbitral proferido por um dos pares: Zeus ¢é elei-
to juiz entre Atené e Posseidon a propdsito de Egina, Foroné
exerce o mesmo papel entre Hera e Posseidon a propésito da
Argélida®? Na histéria mitolégica da Grécia, em varias oca-
sioes os deuses aparecem como mediadores entre rivais €, “em
seguida a alguma alianca firmada entre duas urbes, se repre-
sentavam as suas divindades por estdtuas ou medalhas dando-
se as mios®. Conforme FousteL de Couranges, “quando
os deuses eram inimigos, havia guerras, sem piedade nem re-
gras, mas quando amigos, logo os homens ficavam mutua-
mente ligados entre si e selavam esse sentimento de amizade
com deveres reciprocos*

Na verdade, se as solugdes pacificas puderam existir na
Grécia antiga foi porque existiu a possibilidade de haver deu-
ses comuns a vdrias cidades, portanto valores comunitdrios
mais amplos, o que de fato aconteceu, na medida em que se
firmou uma religido pan-helénica e se criou um verdadeiro
direito internacional. Se cada urbe tinha seu deus epdnimo,
os deuses do Olimpo, comuns a toda Grécia, protegeriam
qualquer grego nas relagdes dentro do mundo grego e lhe for-
neceriam os meios para as solugdes pacificas das contendas
com um idividuo pertencente a mesma comunidade de valo-

1. Apud MicHEL DE TAUBE, Les Origenes de U’Arbitrage International;
Antiqueté et Moyen Age, in Recueil des Cours da Academia de Direito Inter-
nacional de Haia, 1932, v. IV, t. 42. Citagdes livremente traduzidas pelo autor.

2. Tausg, id., p. 15.

3. FousTEL DE COULANGES, A Cidade Antiga, Estudo sobre o Culto, o Di-
reito e as Instituicées da Grécia e de Roma, 10 a. Ed. Livraria Classica Edi-
tora, Lisboa, 1971, p. 260 (traducfio e glossario de Fernando de Aguiar).

4. COULANGES, id., p. 261.
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res. Por outro lado, 4 medida em que a situagio do estran-
geiro se abranda, as solugbes por meio de negociagdes, bons
oficios e arbitragens se tornam fregiientes. A doutrina aponta
precisamente o nascimento do Direito Internacional Privado
na Grécia antiga, 4 medida em que nos tratados de paz ou
de comércio se inseriam cldusulas de “estimulagdes de ndo
cometer injustica” ou “para ndo mais praticar atos arbitrd-
rios”®, em beneficio dos cidaddos da outra parte contratante.

Em etapa posterior, dada a similitude dos estatutos mu-
nicipais, criou-se na Grécia uma isopolitéia, ou seja, “o reco-
nhecimento, por tratado internacional, da igualdade de direi-
tos civis entre cidaddos das partes contratantes, o que lhes
conferiria todos os direitos dos autoctones no dominio do di-
reito de familia, de propriedade, de contratos (relativos a in-
dastria, comércio e agricultura), com imunidades alfandegi-
rias, etc., em resumo, quase toda a esfera dos direitos civis
dos cidaddos, com excegdo dos direitos politicos®. Em outros
tratados internacionais, chegou-se a estabelecer uma igualda-
de completa entre os cidaddos, sympolitéia, inclusive de di-
reitos politicos; contudo, foram exemplos raros, segundo
Tauske. Criava-se, assim, um sistema de direito uniforme co-
mum a toda Grécia (koinds nomoés) , susceptivel de transpor
para as relagbes intermunicipais, as praticas de soluces arbi-
trais ja existentes no interior das cidades. No dizer de TAuBE,
“a instituigdo dos diaitetai, 4rbitros pablicos para contendas
privadas, em Atenas, devia, por exemplo, suscitar cedo ou
tarde, imitagdes na esfera das relagoes de Estado a Estado”.

No dominio das relagoes publicas, os mais antigos tra-
tados contém cldusulas compromissérias, a exemplo, o tratado
de paz concluido em 445 a.C., entre Esparta e Antenas. No
Tratado de Nicias, conservado por Tucidides, 1ése: “Nio
serd mais permitido aos lacedeménios e a seus aliados, de fazer

5. Tausg, id., p. 32.
6. TAUBE, id., p. 36.
7. TAUBE, id., p. 87.
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a guerra aos atenienses e a seus aliados. . .sob qualquer pre-
texto”. “A mesma proibigdo ¢ feita aos atenienses e seus alia-
dos, com respeito aos lacedeménios € seus aliados”. Se sur-
gir um litigio entre eles, submeterdo a solugdo do caso a um
procedimento de direito conforme os principios sob os quais
se deverdo colocar de acordo8.

Nas relagdes particulares, mesmo com o aperfeicoamento
do julgamento por funcionarios investidos do poder judicante
pela autoridade politica, o procedimento arbitral coexistiu
com o processo judicial, até o Século II a.C. (dominagio
romana) . TAUBE observa que, em grego cldssico, hd dois ver-
bos, um para designar o julgamento arbitral, suavisar uma
contenda (dialGein) e outro, para o julgamento por juizes
togados, resolver por julgamento (diakrinein) .

A base juridica da arbitragem entre particulares ou entre
cidades gregas era um compromisso, contrato especial, ou
uma cldusula compromisséria inserta nos contratos ou trata-
dos de comércio, de alianga ou de paz. O direito aplicavel era
o “direito comum dos Helenos”, como ja se referiu, intermu-
nicipal, verdadeiro germe de um direito internacional. Os jui-
zes arbitrais eram escolhidos pelas partes € poderiam ser tanto
um rei, um magistrado, um homem ptblico qualquer; por
vezes aparecem instituicdes religiosas como o Conselho Anfic-
tibnico ou o Oriculo de Delfos. Muitas vezes era escolhido,
em razio de seu conhecimento e especializagio em relagoes
intermunicipais, algum proxena, cidaddo de importincia, que
representava os interesses dos estrangeiros residentes na cida-
de (e por tal razdo, é considerado como o antecessor histérico
dos modernos consules) A sentenca arbitral, quando prola-
tada em assuntos intermunicipais, era, a semelhanca dos tra-
tados, gravada em muros de templos, em estelas ou no sopé
de estituas, razdes por que ha abundantes informagdes sobre
a pratica da arbitragem intermunicipal na Grécia antiga.

8. apud TAUEE, id., p. 40.
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Quanto 2 execugdo das sentengas arbitrais, TAUBE afirma
que, na pratica, se conhecem vérios exemplos de execugio
espontinea, bona fide, e cita 0 mais famoso: “a disputa entre
Atenas e Megara a respeito da ilha de Salamina... que, se-
gundo a tradigdo teria sido decidida pela arbitragem de cinco
juizes espartanos, cerca do ano 600, ndo reaparece em cena
sendo o final do Século IV, apesar da importdncia do objeto
do litigio para os habitantes de Megara; assim, a partir dessa
época, Salamina permanece em midos dos atenienses; Megara
se teria, por conseguinte, inclinado diante da sentenga®.

A prética da arbitragem na Grécia antiga, mesmo apds
a dominagfo romana do Século II a.C., continuou, para re-
solver os conflitos de fronteiras entre cidades. TAuBE aponta
o paradoxo de, pela pax romana, apesar da politica imperia-
lista dos romanos, terem estes permitido a sobrevivéncia na
Grécia de antigos usos de recurso 3 arbitragem em desavengas
entre cidades auténomas e, acrescenta aquele autor, tal fato
¢ mais uma prova da politica de Roma de permitir uma diver-
sidade na unidade.

Quanto a Roma, o procedimento de arbitragens para re-
solver disputas que hoje seriam internacionais, era totalmente
incompativel com seu espirito de dominacio imperialista.
Contudo, sua contribui¢do para a arbitragem entre particula-
res é da mais alta importincia, pois aperfeigoou o instituto e
legou aos pésteros os grandes principios de direito, que per-
mitiriam fundarem-se no moderno direito internacional os ins-
titutos para solugdes pacificas de litigios entre particulares e
entre Estados.

Com efeito, a arbitragem entre particulares era conside-
rada um procedimento de base contratual e tratada como um
ato de natureza pacticia, nas vérias fases do direito romano;
as partes tinham liberdade de assinar um compromisso em
que estipulavam o respeito a decisdo dos arbitros e, nos con-

8. TAUBE, id., p. 46.
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tratos, podiam instituir cliusulas compromissérias. O com-
promissum, no periodo classico, j4 era considerado um pacto
legitimo, ou seja, vilido nele mesmo, independentemente de
estar vinculado a outro pacto que The determinasse a validade.

Para fazer respeitar o compromisso ou a clausula com-
promissoria, o pretor concedia uma agdo, arbiter in causis
bonae fidei. No caso de haver estipulaggo de penalidade inse-
rida no compromisso ou no contrato, stipulatio poenae, havia
a ag¢do conditio ob rem dati re non secuta, para a restituicio
da soma devida pela parte que nao permitisse a constituicio
do juizo arbitral e recorresse a jurisdi¢io togada. Em qual-
quer julgamento arbitral, o pretor impunha a obrigagio ao
arbitro de aceitar julgar a controvérsia, receptum arbitri. A
sentenca era irrecorrivel aos tribunais, inexistindo, contudo,
meios legais de compelir o seu cumprimento.

O arbitro decidia sem submeterse a qualquer lei, por-
tanto sem a obrigatoriedade das férmulas rituais. Pode-se ima-
ginar a importincia de tal fato para o desenvolvimento e a
democratizagdo da prépria justica togada, ao se levar em conta
que as férmulas eram nos primeiros tempos do direito roma-
no, absolutamente rigidas e, se o autor ou réu as pronunciasse
erroneamente, ndo teriam suas pretensoes acolhidas, mesmo
que houvesse flagrante inigiiidade. “Quando troca certa pa-
lavra por outra, a lei deixa de existir e j4 ndo o pode defen-
der. .. Gaio narra a histéria de certo homem a quem o vizi-
nho havia cortado as vinhas; o fato era verdadeiro € o homem
pronunciou a lei, mas como, onde a lei dizia arvores, o ho-
mem nomeasse videiras, logo perdeu a questio (Institutas,
IV, II) *°. Por outro lado, o direito romano dessa época era
de cunho eminentemente religioso e, portanto, guardava o
seu carater de ser revelado unicamente aos iniciados; “canto
sagrado e misterioso, a repetir-se de idade em idade com pie-
doso respeito, que s6 os sacerdotes escreviam e apenas os ho-

10. apud CoOULANGES, id., p. 236.
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mens das familias religiosas podiam conhecer ™, era um pri-
vilégio dos que guardavam as tradigoes. Sem duvida, o caréter
informal do procedimento arbitral, muito deve ter contribuido
para quebrar a primitiva rigidez do processo romano, ao ela-
borar solugbes mais pragmaticas do que as férmulas da lei.

Ao tempo de Cicero, este poderia distinguir o juizo arbi-
tral do juizo togado da seguinte forma, no Pro Roscio Co-
moedo: “uma coisa é um julgamento, outra uma arbitragem...
vém-se a julgamento para perder ou para ganhar todo o pro-
cesso, tomam-se 4rbitros com a intengdo de ndo perder tudo
ou nio ganhar tudo®. Na mesma ordem de consideracoes,
SENECA, no De Beneficiis, afirmaria que “quando uma causa
¢ boa, prefere-se um juiz a um 4rbitro, porque o primeiro €
sujeito a forma e circunscrito pelos limites que nao pode ultra-
passar, ao passo que o segundo é livre e sem liames 3.

O instituto se aperfeicoou com a pratica e, durante o
Baixo Império, JusTiniano legislou sobre o que o costume
tinha criado: o laudo arbitral teria um valor intrinseco (ndo
mais seria exeqiiivel bona fide ou mediante a execucdo da pe-
nalidade, se esta houvesse) e nas condi¢des de terem as par-
tes jurado conformar-se com a decisdo arbitral e na de ter o
arbitro igualmente jurado cumprir com seu encargo. Instituia-
se, a0 mesmo tempo, uma acgdo real perante o magistrado,
conditio ex lege ou actio in factum para compelir a parte re-
calcitrante 2 execugdo do laudo arbitral, estando vedado ao
juiz julgar o fundo ™. Posteriormente, na sua primeira Cons-
tituicdo, JusTINiANO modificaria o sistema, devido a fregiien-
tes perjurios das partes interessadas em iludir o laudo arbitral;

11. CouraNGEs, id., p. 379.

12. MARGARITE LANDRAU, L’Arbitrage dans le Droit Anglais et Frangais
Comparés, Paris, Lib. Arthur Rrousseau, 1932 (traducao livre), p. 11.

13. apud LANDRAU, id., p. 11.

14. Com razdo, LANDRAU aponta o paralelismo de tal procedimento com
os modernos principios do erequatur de sentencas estrangeiras; acrescente-se,
tgualmente, o paralelismo da aprovagdo dos laudos arbitrais pela justica toga-
da e, ainda, a homologacdo dos laudos arbitrais estrangeiros pela justica togada,
nos sistemas que o permitem (Inglaterra).
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determinaria que o magistrado interviria na execugio do lau-
do, se tivesse havido uma anterior stipulatio poenae, no com-
promisso ou na cldusula compromisséria.

Note-se, assim, que, se, no terreno das relagdes com ou-
tros povos, a contrario das relagbes no mundo pan-helénico,
o direito romano regrediu na aplicagio da arbitragem, nas re-
lagdes entre particulares, tornaram o instituto mais consen-
tdneo com o mundo dos negécios. Outro fator importante a
observar na evolugdo da arbitragem é que, sob a influéncia
do idedrio cristdo, a arbitragem se estenderia para um domi-
nio cinza, entre publico e privado, para incluir casos em que
ela se torna forcada, ao se estabelecer, necessariamente, os
bispos, como 4rbitros nas causas entre religiosos e leigos.

Durante a Idade Média, ao prevalecer a pax christiana,
“a arbitragem pelo Imperador ou pelo Papa era o julgamento
do superior (temporal ou espiritual) 5. Acrescente-se que tal
ocorria, ndo unicamente com as arbitragens de carater pabli-
co, mas igualmente com as outras formas de solugdes paci-
ficas de controvérsias, pois vérias sdo as interferéncias dos
nuntii ou internuntti, enviados do Papa, seja como mediado-
res, conciliadores em assuntos politicos das comunas e das
ordens religiosas, organizagdes essas que, por vezes, tinham na
pratica um poder verdadeiramente politico. Outra circunstin-
cia a observar é que, em vérias partes da Europa medieval,
decretos locais atribuiam aos bispos o conhecimento de causas
que versassem sobre conflitos entre parentes em matéria de
partilha ou de tutela, alargando o 4mbito do decreto justinia-
neu que lhes atribuia competéncia arbitral obrigatéria em
questoes entre clérigos e leigos.

Trés razoes, segundo TAUBE, explicariam o enorme su-
cesso da arbitragem na Idade Média. Em primeiro lugar, havia
reiterada prética arbitral no seio da Igreja Catélica Romana,

16. CHARLES ROUSSEAU, Droit International Public, Paris, 6 ed. Dalloz,
1971, p. 300 (traducédo livre).
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na sua jurisdicio eclesidstica, que era bastante extensa, dado
ao fato de que os clérigos eram proprietdrios de grandes 4reas
de terra; explica-se a origem de tal prética arbitral pelo fato
de ser mais facil a uma comunidade resolver os litigios entre
seus membros por maneiras ndo judiciais, especialmente em
face das proibigdes de Sdo Paulo aos corintios de recorre-
rem 2 justica romana (I Cor., VI, 1 e seguintes) Em segun-
do lugar, houve o surgimento de arbitragens intermunicipais,
a semelhanga da existente na Grécia antiga, para resolucio
de litigios territoriais, em contraposicio a justica oferecida
pelo Sacro Império Romano Germanico, que pesava profun-
damente sobre as comunas; natural, pois, que a2 medida em
que se descobria o direito romano, se aplicassem as solugdes
pragméticas de direito privado aquelas questdes que hoje se-
riam de direito pablico. Em terceiro lugar, o sistema feudal,
com a atomizagdo do poder, concentraria na figura dos pro-
prietérios de terras, hierarquicamente superpostos e ligados
entre eles mesmos e ao rei, um sistema de direitos reciprocos,
onde no haveria distingdo entre puablico e privado; o recurso
a arbitragem pelo superior hierdrquico, para resolver questdes
privadas, seria igualmente uma solu¢do para assuntos hoje de
pertinéncia do direito internacional publico.

A partir do século XTI, a Idade Média esté repleta de ca-
sos de arbitragem, entre cavaleiros, entre bardes, entre pro-
prietarios feudais, e entre soberanos distintos. A guisa de exem-
plos citem-se, em 1264, Sdo Luiz, rei de Franga, exerceu o
papel de 4rbitro entre Henrique IIT da Inglaterra e seus ba-
roes e, em 1268, entre os condes de Luxemburgo e do Bar;
em 1244, o parlamento de Paris arbitrou questdes entre o Papa
Inocéncio IV e o imperador Frederico II. A linha de Tor-
desilhas fixada pela bula do Papa Alexandre VI, nada mais
foi do que uma decisdo arbitral, em que se dividiriam entre
Espanha e Portugal os eventuais descobrimentos no Novo
Mundo. Enfim, acentue-se o fato de que, especialmente nas
corporagbes de oficios e de profissdes liberais, onde imperava
rigida hierarquia entre os membros, era natural que se bus-
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cassem soluces de controvérsias, por meio de recursos que
ndo saissem do 4mbito daquelas comunidades.

Foi na Idade Média que surgiu um novo tipo de arbitra-
gem, a arbitragem comercial: “os comerciantes preferiam aos
julgamentos dos tribunais, as decisoes de arbitros escolhidos
por eles, mais rdpidos e mais competentes em matéria comer-
cial ** Nas feiras, onde se reuniam comerciantes de varias
nacionalidades, funcionavam tribunais arbitrais, que, na verda-
de, eram mais expeditos que os tribunais judicidrios locais,
que deveriam, caso a €les se recorresse, aplicar leis estranhas
ao foro, num sistema onde imperava a extrema personificagdo
da lei e a mais ampla extraterritorialidade dos estatutos pes-
soais; a arbitragem permite o recurso a eqiiidade e a aplica-
¢do de usos e costumes vigentes para as partes, constituindo-
se, por tais razées, um meio de solugdo pacifica de litigios,
mais consentineo com o mundo dos negdcios. Um decreto de
Sao Luiz de 1250, mandava que se fizesse uma lista de comer-
ciantes engajados em vérias atividades mercantis, a fim de que
pudessem ser compostos os tribunais arbitrais. LANDRAU acres-
centa em abono do fato de haver a arbitragem entrado tio
bem nos costumes mercantis, que uma lei de 1637, em Fran-
ca, mandava considerar-se de oficio, no caso de inexisténcia,
nos contratos de sociedade ou de seguro maritimo, cldusulas
compromissdrias para determinadas matérias e, indicagdo pelo
tribunal judicidrio, no caso de revelia ou ndo cooperagio, do
arbitro nao indicado pela parte.

Interessante observar que, na Idade Média, a partir da
terminologia legal, haveria a possibilidade de mediagio nos
negécios entre particulares. BOUTILLIER, jurista francés do
século XIV, repete os conceitos das mais antigas legislacoes:
“4rbitro ndo pode e nio deve, na causa a ele submetida, pro-
ceder sendo por ordem do direito vigente, segundo o alegado
— ou provado perante ele — mas fazer tudo segundo a regra

16. LANDRAU, id., p. 13.
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de direito; arbitrador, se é aquele que da causa é encgrregado
pela sua consciéncia, segundo o direito ou ndo; mediador ou
apaziguador, se é aquele que, com o consentimento das par-
tes, as coloca em acordo!”. TAusk conclui que, na Idade Mé-
dia, as figuras do mediador e do arbitrador estariam reunidas
numa sé pessoa, fato que discordamos. No nosso entender,
apesar das definicoes dos diciondrios '8, conceituamos érbitro
como aquele que julga uma causa, segundo a lei da sede do
tribunal ou segundo a eqiiidade, (se as partes assim dispuse-
ram e se aquela lei o permitir), num processo instituido pelas
partes, segundo um ritual definitivamente caracterizado; arbi-
trador, aquele que exerce a peritagem técnica, a pedido de uma
das partes, de ambas ou de um terceiro na relagio contratual
(o juiz, por exemplo), sem necessidade de ritos definitivos;
mediador, ou apaziguador, ou ainda amigivel compositor,

17. apud TAUEBE, id., p. 88/89: “arbitre ne peut et ne doit en la cause
% luy submise procéder autrement que par ordre gardé selon qu'il est allegué
— ou prouvé devant luy — mais tout laisser selon la reigle de droit. Arbitra-
teur si est celuy qui de la cause est chargé & s& conscience, ordre de droit
gardé ou non gardé. Amiable compositeur si est celuy qui du consentement
des parties les met en accord”

18. O Novo Diciondrio Aurélio distingue arbitrador (que ou aquele que
arbitra; arbitrar, julgar como é&rbitro; fixar quantia por arbitrio; decidir, re-
solver segundo a propria consciéncia; atribuir judicialmente, adjudicar) de
drbitro* (aquele que dirime questdes por acordo das partes litigantes ou designa-
cdo oficial, mediador; aquele que é chamado para, como juiz, dirimir davidas,
opinar em debates, julgar algum assunto, decidir sobre alguma coisa; aquele
que dirige um jogo ou prova esportiva, com direito de decisio quanto ao seu
desenvolvimento ou aos fatos disciplinares; senhor absoluto, soberano; modelo,
regra, exemplo: é um é&rbitro da elegédncia). Igualmente o mesmo dicionario
coloca como perfeitos sinénimos os conceitos de arbitracéo, arbitragem e arbi-
tramento. Contudo, a lei (Cédigo Civil, art. 1.037, CPC, art. 1.072 e seguintes),
a doutrina e a prépria Jurisprudéncia arbitral internacional apelam drbitros,
aqueles que desempenham o julgamento arbitral;, arbitrador, reserva-se para os
que desempenham peritagem técnica. De igual forma, textos constitucionais bra-
sileiros (Constituicdo Federal de 1891, art. 44; de 1934, art. 4.9; de 1946, art. 4.9;
de 1967, art. 7.0 e Emenda de 1969, art. 7.° nas primeiras, arbitramento, nas
duas ultimas, arbitragem), a praxe internacional e os precedentes orbitrais tém
reservado para arbitragem (sinénimo, arbitramento) as atividades de julga-
mento arbitral “stricto sensu” e arbitragdo, peritagem técnica ou determina-
¢io de meros fatos realizada por terceiros, sem a necessidade do rito proces-
sualistico do verdadeiro jufzo arbitral. A confuséo terminolégica é igualmente
presente no direito anglo-norte-americano; apesar dos dicionérios juridicos, a
praxe mostra que arbditer € o julz arbitral, arbitration, a peritagem técnica e
a arbitragem; arbditrator e arbitrage, palavras em relativo declinio.
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aquele que decide, por permissivo das partes, mas cuja deci-
sdo ndo é obrigatéria para as partes, nem se acha restrito a
decidir segundo algum rito. Feitas as distingGes, cremos que
na Idade Média, teria havido, distintamente, -as trés figuras
citadas por BouTILLIER.

Foi, igualmente, o comércio entre as cidades do norte
da Itdlia o responsével pelo aparecimento do predecessor do
moderno diplomata, que seria nos séculos seguintes, o gran-
de fautor das solugdes pacificas de litigios entre Estados, inau-
gurando a forma da negociagio diplomética. Mantidas tais
cidades fora do principal sistema medieval, eram elas “inter-
conectadas por incontéveis interesses comuns, assim como ro-
deadas de ferozes rivalidades?!®. Excelentes mercadores, os
italianos sentiram a necessidade de formar pessoal treinado
para bem negociar com estrangeiros ou serem enviados a lu-
gares estrangeiros para af realizarem o comércio; deveriam tais
prepostos estar capacitados a transportar, com seguranga, gran-
des quantidades de valores, pelos despoliciados caminhos me-
dievais. Aos poucos, em Florenga, formou-se um corpo de
especialistas que, na época, no estavam a servico de um tinico
governante, mas que podiam ser contratados por quem dese-
jasse negociar com estrangeiros ou noutras cidades?. Parale-
lamente, criavam-se grupos armados permanentes, com sal4-
rios pagos pelos interessados, e que deveriam acompanhar e
proteger aqueles prepostos. Estavam, assim, lancados os ali-
cerces do Estado moderno, com os primérdios da diplomacia
institucional, posteriormente vinculada a um tnico governan-
te, o monarca, €, modernamente, ao Estado, bem como a ins-
tituicio dos exércitos permanentes, que com a diplomacia,

19. HaroLp NicHOLsOoN Diplomacy, 8.2 edigdo, Oxford University Press,
Londres, 1969, p. 12 (tradugéo livre).

20. O fato de, modernamente, os Estados poderem representar interesses
de outros em terceiros pafses (no caso de rompimento de relacdes diploméati-
cas), revela a origem negocial da diplomacia. Um caso famoso de diplomata re-
presentar pais que néo é de sua nacionalidade, foi o do fundador do D. I.
Publico, Hugo Grotius, holandés, Embaixador da Suécia em Paris.
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constitue-se nos fundamentos da politica exterior dos Esta-
dos modernos.

Unificados na pessoa dos Reis catélicos, os primeiros Es-
tados na moderna acepgdo, Espanha e Portugal, partem para
a conquista do Novo Mundo. Problemas novos sio criados,
A vista dos estranhos seres que habitavam as Américas; ingé-
nuos, politeistas, vivendo alguns na infincia da civilizagdo,
outros, numa civilizagdo incompreensivel para os europeus,
perguntavam-se estes se aqueles seriam mesmo seres humanos,
e o relacionamento com eles deveria ser de santa hostilidade,
como o fora com os infiéis, os mugulmanos, e quais os titulos
juridicos que dariam apoio as conquistas de territérios. Colo-
cava-se, na verdade, a questio mesma que fundamenta o Di-
reito Internacional Publico, qual seja, a regulamentagdo das
relagbes entre agrupamentos humanos diferenciados por va-
lores, mas unificados por alguns outros, que possibilitam aque-
le relacionamento mesmo. Tratava-se, pois, de descobrir o
horizonte comum a todos os homens, onde pudessem fin-
car as bases de um sistema normativo entre unidades politicas
diferenciadas .

Ainda 2 Igreja Catolica, responsavel pelo aperfeicoamen-
to da cultura e da civilizagdo na Idade Média, guardia da cul-
tura greco-romana classica, celeiro dos melhores pensadores
de todos os tempos, 4 cuja sombra surgiria a universidade,
caberia propiciar a descoberta dos valores comuns a todos os
homens e lancar os fundamentos do moderno Direito Inter-
nacional Publico, e todo o seu repertério de solugdes pacificas
de controvérsias. Elaborando os conceitos de direito natural,
i presentes na melhor tradicio greco-romana, revalorizados
no Novo Testamento e tornados sistematizados pelos pensa-
dores medievais, os teblogos espanhdis do tempo do Siglo
d’Oro, com destaque do dominicano FraNcisco pE VicToria

21. A rigor, s6 se pode falar na existéncia de Estados, no momento do
nascimento deles (Paz de Vestfalia de 1648),
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(1480-1546) , deram nova direcdo ao que Gato chamava jus
gentium e definia como quod naturalis ratio inter omnes ho-
mines constituit (Gai,, 1,1) e que Vicroria, mantendo a
definicio, denominaria de jus inter genfes; a diregdo referida
foi no sentido de, novamente, trazer para a esfera do conceito
de direito juridico natural, que se encontrava, entio, nos domi-
nios da Teologia € da Etica. Na concepgio de Francisco Vic-
TORLA, haveria um direito natural imanente e objetivo, que di-
ria da validade de quaisquer outros direitos, pois, tendo sido
colocado por Deus, ndo poderia ser revogado pela autoridade
dos homens, inclusive um rei, como Henrique IV, que assistia
as suas prelecbes em Salamanca. Em época posterior, outro
precursor do Direito Internacional Publico, o jesuita espanhol
Francisco Svares (1548-1617), introduziria uma distingdo
no conceito: ao lado do direito natural imanente as sociedades
dos homens, criado por Deus, ha outros que se podem desco-
brir nas vérias legislagoes dos povos e que sdo comuns a todas:
estes sdo obra dos homens, que os criam por pratica genera-
lizada. Tal elemento voluntarista permitiria a elabora¢io do
conceito, até o ponto em que o holandés Huco Grocio
(1583-1642) , considerado o fundador do Direito Internacio-
nal o expos; reconhecendo com os tedlogos espanhéis a dis-
tin¢do entre direito natural e direito internacional positivo, a
diferenca de Suarez, Groclo fi-lo brotar ndo do costume,
mas de acordos entre Estados (jus gentium voluntarium).
Indo mais além, Grocro nio se limita a reconhecer o direito
natural como fundamento do Direito das Gentes, mas elabora
um verdadeiro sistema de direito das gentes, completo e mo-
dificivel por normas positivas. Seu tratado “De Jure Belli ac
Pacis” iria decisivamente influenciar todos os escritores que
se seguiriam.

Huco Grocio bem representa o espirito de seu tempo.
Tendo sido embaixador da Suécia em Paris, tendo participa-
do das longas negociagbes que conduziriam i assinatura dos
Tratados de Vestfalia de 1948, que finalizaram com a Guerra
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dos Trinta Anos, pode detectar a existéncia de um direito
entre as unidades politicas que entdo se formavam, os Esta-
dos, formular suas bases, estabelecer seus principios € indicar
os caminhos ideais pelos quais deveria prosseguir, no sentido
de evitar confrontagbes bélicas entre os sujeitos cuja agio re-
gulava. J4 nos mencionados Tratados de Vestfilia, ha a marca
indelével do estabelecimento definitivo dos Estados moder-
nos; colocando fim a uma das muitas guerras de religido, os
tratados firmaram a vinculagdo definitiva da ordem e da lei
ao territério da autoridade governante, sem quaisquer inter-
medidrios ou superiores: hujus regio, ejus religio, onde hujus
e ejus se referem aos nobres que tinham tomado parte na men-
cionada guerra. Assinados em Miinter (catdlicos) e Osna-
briick (protestantes), colocam os Tratados de Vestfilia um
fim & pax christiana e a qualquer veleidade de o Papa ou o
Imperador servirem de 4rbitros perpétuos nas disputas poli-
ticas, ja que a Guerra dos Trinta Anos tinha sido a suprema
tentativa da Igreja Catélica ¢ da Casa dos Habsburg de unifi-
car a Europa pela extirpacio do protestantismo e pelo triunfo
de uma monarquia catélica universal. Com base territorial
fortemente assentada, com o poder concentrado numa pessoa
e ndo mais atomizado entre burgos, corporagdes, ordens de
pertenca por nascimento a diversos estamentos, com sua auto-
ridade maxima laicizada, no Estado moderno, as relacées in-
ternacionais tendem a encontrar solugdes pacificas de litigios
em novas formas, de fundo eminentemente concensual, onde
o publico e o privado se encontram em rigida separaciio.

E evidente que, com tal conformacio politica, no Estado
moderno de forte base territorial, as leis perdessem seu cari-
ter de normas comuns as unidades politicas e, cada vez mais,
ganhassem peculiaridades nacionais. Reaparece a antiga dis-
tingdo de Urpiano entre direito pablico (quod ad statum rei
Romanae spectat) e direito privado (quod ad singulorum
utilitatem spectat) e, ainda, se cria outra, até 0 momento ine-
xistente: direito interno e direito das gentes, ou internacio-
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nal® As arbitragens entre Estados se retraem e, os estadis-
tas, como que esquecidos da tradigio e dos precedentes exis-
tentes na Idade Média, irdo elaborar um desenvolvimento di-
ferente, a partir do aparecimento de comisses mistas € a
eleicio de um estranho a lide, como desempatador.

Em semelhante clima propicio a diversidade legislativa,
e na medida em que as transages entre homens ndo conhe-
cem fronteiras, apesar de os poderes judicantes estatais se
encaminharem para um enrijecido nacionalismo, as solucdes
extrajudiciais para litigios entre particulares continuam a ter
suas aplicagdes. A existéncia de tribunais privilegiados para
os nobres, a lentiddo e os custos elevados dos processos, fa-
zem a popularidade da arbitragem e causam as tiradas sardo-
nicas contra a justica togada, como na Fabula L'Huitre et
les Plaideurs de La Fontaine .

No que respeita a solugdo pacifica de litigios entre Es-
tados, a doutrina ganha novas valoragdes, com as obras que
buscam estabelecer as condigoes de uma paz perpétua. Alguns
autores aventam uma idéia de organizacdo federativa entre
os Estados: Emeric Cruct (O Novo Cynée ou Discurso so-
sobre as ocasiées e meios de estabelecer uma paz geral e a Ii-
berdade do comércio em todo o mundo — 1623), SurLy (O
Grande Designio — 1611/38), WiLLiam PeNN (Projeto para
uma paz presente e futura — 1693) , do ABBE DE SAINT-PIERRE
(Memdria para tornar a paz perpétua na Europa, de 1712 e
Projeto para a paz perpétua na Europa — 1713/16) e Jere-
MriAs BEnTHAM (Projeto de paz universal e permanente —
1789) . Outros, como EmaNUEL Kant, dando-se conta da
irrealizabilidade de uma sociedade de nagdes ou de formas
federativas entre Estados, prognostica ser um imperativo da
razio a que os Estados se acerquem da realidade deste Foedus

22. O termo internacional s6 seria criado, no Século XVIII, por JEREMIAS
BENTHAM.

23. Mettez ce qu’il en colte & plaider aujourd’hui. Comptez ce qu'il en
reste & beaucoup de familles: Vous verrez que Perrin tire I’argent & lui. Et
ne laisse aux plaideurs que le sac et les quilles.
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Amphictyonum, através de uma cooperagio permanente e de-
cidida entre si (Sobre a Paz Perpétua — 1795).

Se por um lado “a doutrina antigo-medieval do bellum
justum se esvai pouco a pouco, substituindo-a a concepgio
de que todo o Estado tem o direito de declarar a guerra, se
assim o exigem seus interesses” 2%, por outro, a intensa movi-
mentagio diplomatica aperfeicoaria os mecanismos da nego-
ciacdo e dos bons oficios. O intrincado sistema de aliancas e
de ligacdes entre as familias reinantes, favoreceria um sistema
de solugdes pacificas de controvérsias entre os membros do
sistema e, definitivamente, introduziria as nogdes de consulta
prévia aos aliados, em casos que envolvessem a agdo estraté-
gico-diplomética do Estado, na época, confundido com a
pessoa do monarca.

A Revolucio Francesa representa o maior interesse para
o estudo das solugdes pacificas de controvérsia. Os Decretos
de 16 e 24 de agosto de 1791 qualificam a arbitragem entre
particulares como “o meio mais razo4vel de terminar uma con-
testacdo entre cidaddos™ e, acrescentam, “os legisladores ndo
poderdo baixar nenhuma disposi¢io que tenda a diminuir,
seja o favor, seja a eficicia do compromisso” A Constitui¢io
de 3 de setembro de 1791, expressamente dispunha que “o
direito dos cidaddos de terminar definitivamente suas contes-
tagoes pela via da arbitragem, ndo pode sofrer qualquer lesdo
pelos atos do poder legislativo™ (Tit. III, Cap. V, art. 5.9) O
prestigio da arbitragem aumenta, com as leis do periodo da
Convengio tendo multiplicado os casos em que se tornam
obrigatérias as arbitragens entre particulares.

Nio pode ser esquecida a importincia de ter a Revolu-
¢do Francesa consagrado a filosofia do Iluminismo, na Decla-
ragio dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto
de 1789, posteriormente colocada no umbral da Constituicdo

24. ALFRED VERDROSS, Derecho Internacional Publico, Madrid, 5.2 ed.,
1967, p. 37 (Em traducdo da edigdo em espanhol, livremente, pelo autor).



— 180 —

de 1791. Em especial, note-se que, no seu art. 6.2 (Todos 0s
cidaddos sendo iguais aos olhos da lei, sdo admissiveis a todas
as dignidades, lugares e empregos piiblicos, segundo sua ca-
pacidade, e sem outra distingdo que a de suas virtudes e de
seus talentos) , abriam-se as portas para a democratizagio da
carreira diplomatica. De um modo geral, ao permitir o con-
trole democrético dos atos do Executivo, dos quais se cita o
das relagbes exteriores do Estado, a Revolucio Francesa deu
ao cidaddo o controle dos negdcios internacionais e, conse-
qiientemente, responsabilizou-o pela paz e pela busca de so-
lugdes pacificas de litigios com outras Nagoes.

Ainda no espirito revoluciondrio, mas j4 no Império, a
grande contribui¢io de Franca para o tema, foi a publicacio
de 21 de margo de 1804 (ou seja, de 30 Ventoso, ano XII),
do Cddigo Civil dos Franceses (Cédigo Napoledo), obra mo-
numental de codificagao dos direitos privados, que o génio
de Napoledo considerava sua obra mais importante. Tendo
sido o modelo para um sem ndimero de outras codificagbes
que se seguiriam, foi o responsavel pela disseminagio de prin-
cipios de direito privado uniformes.

As arbitragens entre Estados desconhecem os preceden-
tes dos julgamentos arbitrais feitos por um superior hierarqui-
co, como na Idade Média, e repartem de uma pratica diplo-
matica que se aperfeicoou, as comissdes mistas. De inicio,
simples procedimento bilateral, tais comissdes mistas evolui-
ram no sentido de instituirem um terceiro, ndo parte no liti-
gio, que pudesse eventualmente realizar o desempate. Tal pro-
cedimento se desenvolve a partir do Tratado Jay de 1794,
entre a Inglaterra e o pais recentemente independente, os Es-
tados Unidos da América, generalizando a pratica da institui-
¢do do superarbitro, elemento neutro e eleito pelos Arbitros
(em inglés, umpire) CuARLEs RoussEau® mostra o incon-
veniente de tal forma de arbitragens entre Estados, pois care-
ciam de uma autoridade, a menos que fossem prolatadas

25. op. cit.,, p. 302.
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por um Chefe de Estado as sentengas arbitrais, ¢ aponta o
posterior desenvolvimento histérico, no sentido de encontra-
rem-se unidas as duas formas, nos séculos posteriores, de arbi-
tragem por comissdes mistas, onde o superarbitro ¢ um chefe

de Estado.

Desarticulado o sistema internacional da Paz de Vestfa-
lia, ruido ficou o “Ancien Regime” Exilado Napoledo, reu-
niu-se 0 Congresso de Viena em 1815 para restabelecer-se a
paz na Europa e reorganizar as relages internacionais. O sis-
tema que se segue, Concerto Europeu, caracterizou-se pela
responsabilizacio da paz aos Grandes de entdo, Franca, In-
glaterra, Prassia, Russia € Império Austro-Hingaro, que se
comprometiam a consultar-se, reciprocamente, no caso de to-
madl; de decisdes que pudessem afetar o equilibrio na Europa.
Seguiu-se uma politica de intervencio das Grandes Potén-
cias nos paises periféricos, mas, de qualquer forma, houve
certo equilibrio de forgas, embora nem sempre a referida con-
sulta fosse realizada; tal equilibrio, em parte, deveu-se ao fato
de que o sistema de aliangas era extremamente flexivel, dada
uma conformacio de Estados com relativo poder semelhante,
os alinhamentos diplomaticos permitiam um nio enrijecimen-
to de blocos antagonicos. Como a Inglaterra servisse de fiel
da balanga em manter o equilibrio, inclinando-se para as for-
magdes diplométicas que melhor compensassem um oresci-
mento de outras formagdes, o periodo tem sido conhecido
como o da pax britannica.

A diplomacia, definitivamente, passou a caracterizar-se
como servico publico do Estado, e ndo mais como um servico
pessoal prestado ao governante, €, fato importante, teve suas
fungdes regulamentadas no Congresso de Viena de 1815, mais
tarde complementadas pelo Protocolo de Aix-la-Chapelle de
21 de novembro de 1818. Documentos importantes formaliza-
vam os costumes internacionais, tornando mais intensa a mo-
vimentacio diplomatica, ji4 favorecida com os sistemas de
aliangas, propiciando o aperfeicoamento das técnicas de so-
lugdes pacificas de controvérsias, em especial, da negociagdo.
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A partir de 1872, casos que poderiam ter causado a guer-
1a, sdo resolvidos por arbitragens entre Estados. Trés sdo cé-
lebres: o caso Alabama, navio sulista armado na Inglaterra,
com a abstengio complacente desta, ¢ que causara sérios da-
nos aos navios mercantes que mostrassem simpatia pela causa
dos nortistas, no curso da Guerra da Sucessdo nos EUA (ar-
bitragem em 1872, que reconheceu as reclamagdes dos EUA
contra a violagdo da neutralidade por parte da Inglaterra, e
foi resolvida por um tribunal arbitral reunido em Genebra,
com os arbitros indicados pelo Presidente dos EUA, a rainha
da Inglaterra, o rei da Itilia, o Presidente da Confederagdo
Suica e o Imperador do Brasil, que nomeou o Visconde de
Itajub4, na época, enviado extraordindrio e ministro plenipo-
tencidrio do Império brasileiro em Paris) ; o litigio entre os
mesmos paises, a propdsito de focas de pele no mar de Bhering
(1893) e o litigio sobre fronteiras nos Andes entre a Argen-
tina e o Chile (1902) Na época, o Brasil funcionou como
arbitro, ainda, em casos de reclamacbes mutuas franco-ame-
ricanas (1884), reclamagdes da Franca, Italia, Gra-Bretanha,
Alemanha etc., contra o Chile (1882/1887)

O Brasil recorreria a arbitragem internacional em vérios
casos. Na Questdo Christie (agressio de trés oficiais ingléses,
a paisana a sentinela do posto oficial da Tijuca, e indeniza-
¢do pecunidria pelo naufrigio da barca inglésa Prince of
Wales no Rio Grande do Sul), resolvida por arbitragem do
Rei Leopoldo da Bélgica, daria ganho de causa ao Brasil
(1863) As questdes entre o Brasil e os EUA, relativas ao
naufrigio da galera norte-americana Canada, no Rio Grande
do Norte, resolvido pelo enviado extraordinirio e ministro
plenipotencidrio da Gra-Bretanha em Washington, condenou
em 1870 o Brasil a pagamento de indeniza¢io. A Reclama-
¢do do consul-geral da Suécia-Noruega, pelo abalroamento
da barca norueguesa Queen, pelo monitor brasileiro Par4, em
Assuncio, foi resolvida pela arbitragem do enviado extraor-
din4rio e ministro plenipotenciario de Portugal no Rio de
Janeiro. Foi, contudo, nas questdes de limites que o Brasil



— 183 —

mais se destacou com o recurso as solucdes arbitrais. A Ques-
tdo do territério de Palmas (limites entre o Brasil e a Argen-
tina), resolvida pelo Presidente dos EUA, Cleveland, em 7
de setembro de 1889, foi favordvel a tese defendida pelo advo-
gado do Brasil, o Bardo do Rio Branco. A Questdo do Amapa
(fronteiras entre o Brasil e a Guiana francesa) foi resolvida
pela arbitragem do Conselho federal da Suica, tendo o laudo
sido proferido pelo Presidente da Confederagio Suiga, em
1.° de dezembro de 1900, a favor do Brasil; o advogado bra-
sileiro foi, igualmente, o Bardo do Rio Branco. Na Questio
de Limites entre o Brasil € a Guiana Britdnica, (Questdo do
Pirara) , funcionou como arbitro o Rei Victorio Emmanuelle
ITT da Itdlia; decidiu contra as argumentactes de Joaquim
Nabuco, advogado do Brasil, em laudo de 6 de junho de 1904,
que recebeu criticas dos internacionalistas da época?.

A partir das tentativas feitas na Primeira Conferéncia de
Paz da Haia, criava-se em 1899, com sede naquela cidade,
uma Corte Permanente de Arbitragem, até hoje existente;
constava de uma lista de 4rbitros a serem escolhidos no caso
de litigios entre Estados, bem como de um Secretirio per-
manente com assento na sede do tribunal. No seu final, assi-
naram-se trés convengdes, uma das quais, sobre solugbes pa-
cificas de controvérsias, que foi votada por unanimidade dos
26 Estados participantes. A Segunda Conferéncia de Paz da
Haia, que agrupou 44 Estados, com a participacio de Esta-
dos ndo europeus, igualmente, aprovaria 13 convengdes, uma
declaragio afirmando o principio do recurso a arbitragem, obri-
gatério; uma das convengdes consagra a idéia do jurista russo
Von MARTENS, da instituicdo de comissdes internacionais de
investigacdo, como formas novas de solugdes pacificas de con-
trovérsias. Note-se que a convengio da Haia de 1907 repre-
senta um dobrado interesse nos dias atuais, uma vez que sua
jurisdicio pode ser estendida, conforme o precedente arbitral

26. Veja-se, sobretudo, em Hildebrando Accioly, Tratado de D. I. Publico,
28 ed., vol. III, 1957, p. 59 e segs.
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de 1934, em Radio Corporation of America versus Governo
chinés, a questdes que envolvam um Estado e uma pessoa de
direito privado, representando, assim, uma das vérias possibi-
lidades de formar-se jurisdicio em questoes que dizem res-
peito a atuagfio das multinacionais (casos de arbitragem semi-
internacionais) .

Quanto as arbitragens entre particulares, na maioria dos
paises de direito codificado (“civil law”), sofreram restricdes
com a promulgagdo dos Cédigos de Processo Civil. Na Fran-
¢a, por exemplo, com reagdo a liberalidade do periodo revo-
luciondrio, restringiram-se os casos de serem objeto de com-
promisso (arbitrabilidade), extinguiu-se a arbitragem obriga-
téria e cerceou-se o ato de condigoes de validade bastante se-
veras: o laudo arbitral é sempre suscetivel de revisio pelo
judicidrio e perde o cardter de auto-exeqiiivel, se ndo for ho-
mologado pela justica togada. No sistema de direito jurispru-
dencial (“common law”) a tendéncia é deixar a arbitragem
praticamente regulamentada entre as partes, com minimas exi-
géncias nos estatutos ¢ na regra do precedente judicial (na
Inglaterra, por exemplo, o laudo arbitral ¢ auto-exeqiiivel, dis-
pensando homologagio judicial para sua execugdo; nos EUA,
concede-se “specific performance” para a parte que ndo cum-
priu a cliusula compromisséria ou o compromisso € que re-
correu aos tribunais) .

Ainda na técnica das solugbes pacificas de controvérsias,
no periodo anterior 4 Primeira Guerra Mundial, viram-se apa-
recer os delineamentos dos primeiros organismos internacio-
nais, as unioes administrativas, j4 indicativos do espirito fe-
deralizante caracteristico do século XX. Em 1878 criava-se a
Unido Postal Universal; a seguir, varias unides se estabelece-
ram: Unido Radiotelegrafica Universal, e em mdltiplos do-
minios, para o sistema métrico (1875), para a protecio da
propriedade industrial (1883) literaria e artistica (1884), para
as estradas de ferro na Europa (1890) Deve notar-se que tais
unides administrativas eram mais 6rgios técnicos de troca de
informagdes entre os Estados do que, realmente, organismos
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internacionais onde se exerce uma diplomacia parlamentar
em busca de soluces pacificas de litigios, tipicidade reser-
vada A época das relagdes internacionais apds 1919.

A Primeira Guerra Mundial viria dar um golpe de morte
no sistema do Concerto Europeu, que principiara a mostrar
sinais agonicos desde a guerra franco-prussiana e da unifica-
¢do da Alemanha e da Ttalia, que se constituiram novos focos
de poder, colocando o equilibrio na Europa em profundo
abalo. Guerra total, envolvendo populaces e industrias civis,
com objetivos globais, fortemente apoiada no reforco da re-
taguarda civil, levaria a destruigdo para além das linhas de
combate e exigiria a participagdo forcada de todos os cida-
ddos, soldados ou civis, indiscriminadamente. De tal forma
globalizada, exigiria, por outro lado, uma paz com objetivos
igualmente globais, que atendessem aos reclamos de cumpri-
mento das promessas feitas na época da mobilizacdo nacional,
de melhoria do nivel de vida e de melhor situagio do ope-
rério, que tinha sido, com seu trabalho redobrado, igualmente,
o fator da vitéria. Por tais razoes, os Tratados de Versalhes de
1919 marcam o nascimento do Welfare State, que se carac-
terizaria por uma crescente intervencio do Estado em assun-
tos que, na forma anterior do Etat Gendarme, eram deixados
ao livre jogo das forgas sociais, governados, em plena liber-
dade, pela “hidden hand” smithiana.

Pela primeira vez na Histéria, o Novo Continente par-
ticiparia de uma guerra européia, de natureza total, e tam-
bém, pela primeira vez, o idedrio de um Presidente americano
tentaria colocar-se na diplomacia mundial. Nos famosos Ca-
torze Pontos, o Presidente W Wilson dos EUA transporia
valores norte-americanos para a politica internacional, como
exigéncia da participagio daquele pais na Grande Guerra:
no I Ponto, uma diplomacia pidblica de tratados e negocia-
¢oes abertas (open covenants of peace, openly arrived at) e,
no XIV Ponto, a instituigdo de um sistema de relacoes inter-
nacionais, baseado na responsabilidade ilimitada e coletiva de
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todos os Estados, com a criagio de um organismo internacio-
nal que julgasse as ameacas 4 paz, pela unanimidade de seus
membros.

Os Tratados de Versalhes de 1919 buscaram, na verdade,
instituir o Welfare State com a criagdo da Organizacdo Inter-
nacional do Trabalho (OIT), a primeira organiza¢io inter-
nacional, no sentido atual, com estrutura e personalidade ju-
ridica internacional. A diplomacia aberta era instituida, me-
diante a obrigatoriedade de registro de tratados internacio-
nais na Secretaria da Sociedade das Nagbes, organismo inter-
nacional criado na ocasido, e que se incumbiria de publici-los
(art. 18 do Pacto) Quanto & organizagio da paz, a Liga das
Nagoes (ou Sociedade das Nagoes) caberia o papel de asse-
gurar um mecanismo de consultas diplomaticas em nivel per-
manente e institucional, garantindo as decisdes do organismo
internacional, que deveriam ser tomadas por unanimidade de
seus membros.

Importante foi a contribui¢do do sistema instalado em
1919 para as solugbes pacificas de controvérsias. No campo
da diplomacia, inaugurou-se um novo tipo de contacto diplo-
matico, a diplomacia parlamentar, espécie do género diplo-
macia multilateral, que se torna institucionalizada e perma-
nente no seio das organizagbes internacionais, bem como
aperfeicoou outro, a diplomacia de cdpula, que consiste no
contato dos Chefes de Estado ou de seus Ministros das Re-
lagdes Exteriores, diretamente com seus pares. A melhoria dos
meios de comunicagio € de transporte facilitam a negociacio,
tornando-a mais flexivel. Criam-se funciondrios internacio-
nais, que deveriam ocupar cargos no Conselho, Assembléia
e Secretariado da Liga das Nagdes. Aparece mais uma figura
de apaziguador, conciliador e mediador na cena internacio-
nal, o Secretario da Liga.

A arbitragem entre Estados é regulamentada pelo Ato
Geral de Arbitragem, assinado em Genebra em 1928, que
“constitui um verdadeiro c6digo de procedimentos interna-
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cionais concernente, malgrado seu nome, ndo s6 a arbitragem,
mas ainda 3 conciliagio € o recurso judicial*’, adotado por
ocasiio da Nova Assembléia Geral da Sociedade das Nacoes.
Nas suas mais importantes disposi¢des do Ato Geral previa,
no caso de litigios entre Estados, o recurso a uma comissdo
mista de conciliacio; no caso de fracasso da mesma, os liti-
gios de natureza politica, e que versassem sobre assuntos de
“lege ferenda”, seriam resolvidos por arbitragem, admitindo-
se a solugdo “ex aequo et bono”, e os litigios de natureza ju-
ridica, com base na interpretagdo de um direito existente entre
as partes, seriam resolvidos, judicialmente, pela Corte Perma-
nente de Justica Internacional.

Por mandamento do artigo 14 do Pacto, criou-se um tri-
bunal internacional de 4mbito mundial, o primeiro na Histo-
ria do Homem, cujos estatutos foram adotados pela Assem-
bléia da Liga em 1920, e ao qual a maioria dos Estados
integrou®® Era, assim, inaugurada a forma mais perfeita de
solucdo pacifica de controvérsias entre Estados: a maneira
judicial. Contudo, nem todos os Estados reconheceriam, per
s€, a jurisdi¢do da Corte. Imaginou-se uma cldusula, posterior-
mente integrada nos Estatutos, cldusula facultativa de juris-
digdo obrigatdria, pela qual, aos Estados se facultava adotar
a jurisdi¢do automadtica da Corte. Assim sendo, no sistema da
Corte, e que persiste até nossos dias, ha duas situagdes: a)
jurisdi¢do automatica da Corte, quando ambas as partes num
litigio reconhecem a competéncia obrigatéria da mesma; b)
jurisdicdo instituida por compromisso, que reconhece e deli-
mita a jurisdi¢do da Corte, possivel entre os Estados signata-
rios da referida cldusula de um lado, e do outro, Estados nio
signatdrios. A obra da Corte, e sua sucessora, a Corte Inter-
nacional de Justica, esta j4 no sistema da ONU, tem contri-

27. CLAUDE-ALBERTO COLLIARD, Institutiones des Relations Internationales,
6.2 ed. Paris, Dalloz, 1974, p. 53 (tradugdo livre do autor).

28. Na verdade, a primeira corte internacional foi a Corte de Justica
Centroamericana, que existiu de 1907 a 1917, entre Costa Rica, Guatemala,
Honduras, Nicaragua e Salvador.
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buido para enriquecer a jurisprudéncia internacional, em obra
da maior autoridade cientifica.

Quanto 2 arbitragem entre particulares, firmam-se dois
importantes diplomas internacionais: a) a Convengdo de Ge-
nebra de 26-9-1927, sobre execucio de sentengas arbitrais es-
trangeiras e b) o Protocolo de Genebra de 24-9-1923, relativo
a cldusula arbitral, este ratificado e decretado como lei in-
terna no Brasil (Decreto 21.187 de 22 de margo de 1932)
Assim sendo, e em que pesem opinides em contrario de que
o Cédigo de Processo Civil de 1939 teria revogado o men-
cionado Protocolo de Genebra de 1923, seguimos o principio
universalmente aceito e confirmado pelo Supremo Tribunal
Federal® de que uma convencio internacional sé se revoga
com a deniincia, que no caso nunca houve, e, portanto, reco-
nhecemos ser lei vigente no Brasil e para as relagdes comer-
ciais em que aparega um elemento conectado com a lei bra-
sileira, os principios do Protocolo de Genebra de 24-9-1923°°.
Séo eles: a) o reconhecimento de compromissos ou clausulas
compromissérias em contratos comerciais celebrados entre
partes submetidas a jurisdi¢do dos Estados signatarios, “ainda
que esta arbitragem deva verificar-se num pais diferente da-
quele a cuja jurisdicio estd sujeita qualquer das partes do
contrato (art. 1.9, caput) ; b) instituicdo da lei eleita pelas par-
tes e lei da sede do tribunal arbitral, nessa ordem, para regular
o processo da arbitragem, inclusive a constitui¢do do tribu-
nal (art. 2.9, caput); c) garantia da execucio do laudo arbi-
tral proferido no territério dos Estados parte do Protocolo
(art. 3.9); d) a remessa ao julgamento dos 4rbitros, pelos
Tribunais dos Estados contratantes, de litigios que envolvam
um contrato “que encerre um compromisso ou uma clausula

29. STF, Apelagdo Civel ne 9.587, in Revista de Direito Administrativo,
v. 34, 1953, p. 106.

30. O Brasil, na ratificacdo do Protocolo, apresentou reserva, no sentido
de considerar o compromisso ou clausula compromisséria previstos no art. 1.0,
rplicivel “somente aos contratos considerados como comerciais pela lei brasi-
leira” (HILDEBRANDO AcCIOLY, Actos Internacionaes Vigentes mo Brasil, 2.,
Rio de Janeiro, Irmios Pongetti, ed., 1936, tomo I, p. 30).
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compromisséria”, no caso de serem estes validos (“ndo have-
rem caducado ou deixado de produzir efeito” art.® e par.).

Nos dominios do direito privado, no periodo do entre-
guerras, h4 um grande movimento de uniformizacio dos di-
reitos internos dos Estados, relembrando-se que o Direito
Uniforme € considerado um instrumento de solugdes pacifi-
cas de controvérsias, suprimindo as divergéncias entre as le-
gislagdes. Destaque-se a assinatura das Convengdes de Gene-
bra de 7 de junho de 1930 (para adocio de uma lei uniforme
sobre letras- de cAmbio e notas promissérias, para regular con-
flitos de leis em matéria de cAmbio e notas promissérias e
relativa ao imposto de selo em matéria de letras de cimbio
e notas promissérias) e de 19 de margo de 1931 (Convencio
para adogdo de uma lei uniforme sobre cheques, para regular
conflitos de leis em matérias de cheques e para regular o im-
posto de selo em matéria de cheques) . As Convengdes apro-
vadas sob a égide da OIT realizam tarefa importante no campo
de uniformizacio de normas trabalhistas.

No continente americano, € intensa a atividade da Unifo
Panamericana, criada no final do século anterior, em Wa-
shington, em 1889, e que seria posteriormente transformada
na atual Organizagio dos Estados Americanos. No periodo
considerado, adota-se seu texto constitucional em 1928, em
Havana, bem como assinam-se os principais tratados que cons-
tituem o sistema interamericano atual: asilo politico (Mon-
tevidéu, 1933) unificacdo do direito internacional privado,
Cédigo Bustamante (Havana, 1928), arbitragem (Montevi-
déu, 1940) Em 1933, na Sétima Conferéncia Internacional
dos Estados Americanos, foi criada a Comissio Interamerica-
na de Arbitragem Comercial (c1ac), com a “finalidade de
estabelecer € manter um sistema interamericano de concilia-
¢do e arbitragem para solugdes de controvérsias comerciais 32,

81. C. A. DUNSHEE DE ABRANCHES, Arbitragem Comercial, Aperfeigoa~
mento, Institucionalizagio e Universalizag¢do, in Sindicato dos Bancos do Es-
tado da Guanabara, Caderno Especial n.0 73 (Juridico n.e 5), p. 13.
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que, na verdade, ficaria sem muita atividade, até 1968, quan-
do se aprovariam seus Estatutos, na Segunda Conferéncia
Interamericana sobre Arbitragem Comercial (México) . Ainda
quanto A arbitragem entre Estados, é mister fazer-se referén-
cia ao Tratado Geral de Arbitramento Interamericano de
1929, adotado por ocasiio da Conferéncia de Conciliagio e
Arbitragem, reunida em Washington.

No Brasil, aos principios constitucionais da obrigatorie-
dade de recurso 4 arbitragem internacional para a solugdo de
disputas entre Estados (Const. de 1891 art. 34 ¢ 88 ¢ Cont.
de 1934 art. 4.9), o art. 5.°, x1x, letra ¢, da Constituigdo Fe-
deral de 1934 dava competéncia & Unido de legislar sobre
“normas fundamentais da arbitragem comercial” e, no par. 3.°
do mesmo artigo, dava competéncia concorrente aos Estados-
membros para “atendendo as peculiaridades locais, suprir as
lacunas ou exigéncias da legislagdo federal, sem dispensar as
exigéncias desta” 2. Foi em obediéncia aos principios consti-
tucionais que o Brasil, no periodo considerado, assinou Con-
vengdes de arbitragem com todos os paises vizinhos.

O sistema da Liga das Nagodes funcionaria até a eclosio
da Segunda Guerra Mundial. Embora ndo caiba aqui uma
apreciagdo das causas do conflito de 1939/1945, bastaria apon-
tar que o sistema de seguranca coletiva ilimitada, onde a
unanimidade entre Estados é a regra, ndo poderia funcionar
a contento, num ambiente internacional onde impera uma
igualdade juridica, mas profundas desigualdades politicas. Por
outro lado, em nenhum momento os grandes Estados estive-
ram ao mesmo tempo, presentes na Liga das Nagcoes, o que
impediu que ela servisse de verdadeiro canal diplomatico e
de é6rgio de solugdes pacificas de litigios entre seus Membros;
os EUA nunca foram membros (pela paradoxal recusa do Se-

32. Esta é a Unica vez que a expressdo arbitragem comercial aparece em
um texto constitucional brasileiro. A Constituicio Federal .de 1937, art. 18 le-
tra g, criava competéncia concorrente para os Estados legislarem sobre “pro-
cesso judicial e extra-judicial”. Em todas as ConstituicGes, salvo a do Império,
h4 referéncias expressas & arbitragem, como meio de evitar-se a guerra.
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nado norte-americano de aprovar a parte dos Tratados de Ver-
salhes que consagravam o ideal do Presidente Wilson), a
Alemanha quando admitida, ndo encontraria a urss, que ti-
nha sido expulsa, pela sua invasio na Finlindia.

O sistema que se seguiu, atualmente em vigor, se carac-
teriza pelo estabelecimento de um mecanismo de seguranca
coletivo, pelo qual sdo imediatamente responsdveis, portanto
com direito de paralisar o funcionamento do organismo (di-
reito de veto no Conselho de Seguranga) as cinco maiores
poténcias, membros permanentes do Conselho de Seguran-
¢a: EUA, URss, Franca, Gra-Bretanha e Republica Popular da
China. E a partir de 1945, que mais se evidencia o espirito
federalizante da histéria atual, com a criacdo de inumerdveis
organismos internacionais, ao lado da onwv.

A onu aperfeigoou o sistema da Liga ao colocar o tribu-
nal internacional, agora com a nova denominagio de Corte
Internacional de Justiga, como seu 6rgéo, ao lado dos demais:
Assembléia Geral, Conselho de Seguranca, Conselho de Tu-
tela ¢ Conselho Econémico e Social (Ecosoc). Através do
ECOSOC, vinculou a si os organismos internacionais anterior-
mente existentes (UPU, ITU, OIT), criou outros mais (FAO,
OACI, UNESCO, etc.) e trouxe para sua coordenac¢do os indme-
ros organismos internacionais nio governamentais (NGOS),
tais como a Cruz Vermelha Internacional, a International
Law Association, etc. O Secretdrio Geral da onNu passa a ser,
por exceléncia e devido ao seu prestigio, mediador e concilia-
dor, com a faculdade de chamar a atencio, ex officio, do Con-
selho de Seguranca para as situagdes em que haja ameacga 2
paz mundial.

E, ainda na atualidade, que se viu aparecerem os orga-
nismos regionais de seguranca coletiva, que, de certa forma,
concorrem com a ONU na busca de solugio de conflitos entre
os participanates: NATO, Pacto de Varsovia, etc. A antiga
Unido Panamericana muda sua denominagio para Organiza-
cdo dos Estados Americanos, OEA, e busca modernizar sua
estrutura e funcionamento.
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A maior contribuicio para as solugdes pacificas de liti-
gios entre Estados, se d4 no campo da cooperagio econdmica
regional. Criam-se organismos de integragdo economica re-
gional, que vdo do tipo “zona de livre comércio” (ALALC,
EFTA), até os esquemas de maior integragio econdmica, do
tipo mercado comum (unido alfandegiria com instituigoes
comunitdrias e uma politica econdmica e comercial comum),
Mercado Comum Centro-Americano, Comunidades Econé-
micas Européias (Mce), Conselho de Assisténcia Mitua
(comEcon) . Nas Comunidades Econémicas Européias apa-
rece a Corte de Justica Européia, que funciona como tribunal
europeu das trés Comunidades, CEcA, CEE € EURATOM, € cuja
jurisprudéncia ¢ da mais alta relevincia para as solugdes de
controvérsias entre os integrantes das Comunidades européias
e gxemplo vivo das solugdes justicidveis de litigios entre Es-
tados.

E ainda no periodo histérico em consideracio, que, pela
primeira vez na vida internacional, se procura disciplinar o
comércio entre as Nagdes. Formas de controlar os meios de
pagamentos internacionais sdo elaborados no seio do Fwmi e
nos mecanismos de financiamentos internacionais, através de
um banco mundial, BIrD, cujas agdes buscam “despolitizar”
o mundo das finangas publicas internacionais. Mais direta-
mente, a constituicdo do GATT e as realizacbes das conferén-
cias sobre comércio e desenvolvimento, unctap, buscam dis-
ciplinar o comércio, seja propiciando a multilateralizacao de
clausulas de nacdes mais favorecidas, seja influindo, direta-
mente, nas condi¢bes em que se realiza o comércio interna-
cional.

Quanto s arbitragens entre particulares, seu interesse
multiplicou, especialmente a partir de 1950, devido a maior
freqiiéncia de contratos comerciais internacionais (compra e
venda, transferéncia de tecnologia) e do movimento interna-
cional de inversoes de capital privado ou estatal. Convengdes
multilaterais (de Nova York de 1958, Convengao Européia
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sobre Arbitragem Internacional, Genebra, 1961), maior fre-
qiiéncia de clausulas arbitrais em tratados de comércio e na-
vegacdo, em favor de particulares dos Estados contratantes %,
o aparecimento de indimeras instituigdes permanentes arbitrais
(a oNU recenseou 127 existentes) de vocagdo universal, tais
como a Corte Arbitral da CAmara de Comércio Internacional
de Paris, a American Arbitration Association, as Cortes Arbi-
trais das Cimaras de Comércio de Londres, Genebra, Esto-
colmo e do Ministério do Comércio Exterior da urss, sdo
manifestagdes inequivocas da importincia da arbitragem in-
ternacional entre particulares. Por outro lado, a praxe do co-
mércio internacional tornou obrigatério o uso de cldusulas
arbitrais em todos os negécios comerciais transnacionais, es-
pecialmente aqueles que envolvem figuras juridicas relativa-
mente recentes, como as concessdes minerdrias, petroliferas,
de servigos publicos, € ainda os contratos ou tratados de trans-
feréncia de tecnologia ou de transferéncia direta de investi-
mentos. Os temores das nacionalizacbes de investimentos
diretos ou indiretos, a busca de solugoes extrajudiciais mais
expeditas e concordes com a natureza dos negécios, inclusive
pelo seu segredo, fizeram da arbitragem comercial internacio-
nal o meio mais adequado para solucionar pendéncias. Res-
salte-se, sobremaneira, ser a arbitragem o (nico instrumento
que pode conciliar o fato de os Estados estarem cada vez
mais a praticarem o comércio, com a regra universalmente
aceita de que “par in parem non habet judicium”; na verda-
de, a jurisdi¢do contratual pode solucionar as questdes de imu-
nidades de jurisdicio dos Estados, ressalvando sua dignidade
de ser soberano, insusceptivel de submissdo a jurisdi¢do estatal
de outro Estado, mesmo quando praticam atos de gestdao®:.

33. A doutrina anglo-norte-americana denomina semelhantes tratados, que
contém clausulas compromissérias de que se podem valer os particulares, “um-
brella treaties”. Séo freqiientes na préatica de comércio com os pafses do Leste
Europeu.

34. A distincdo entre “acta jure imperii” e “acta jure gestionis” é uma
verdadeira “vexata questio”, ndo resolvida pelo Direito Internacional Pu-
blico.
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A Convengio de Nova York de 10 de junho de 1958,
“para o reconhecimento e a execugio de sentengas arbitrais
estrangeiras” *®, A qual o Brasil ndo aderiu até a presente data,
entrou em vigor a 7 de junho de 1959. Do Continente ame-
ricano, sdo partes: Cuba, Estados Unidos da América, Equa-
dor, México, Trinidad e Tobago; ainda ndo ratificaram, em-
bora signatarios, Costa Rica € Reptiblica Argentina. No total,
é vigente entre 50 Estados, na maioria europeus (exclusive a
Gria-Bretanha) 6. Por for¢a do art. vi1, § 2., a Convengio
de Nova York substitui e revoga os anteriores Protocolo de
Genebra de 1923, relativo a clausulas arbitrais e a Conven-
¢io de Genebra de 1927 para a execugdo de sentencas arbi-
trais estrangeiras. Dada a importincia do documento, em
apéndice, transcrita estd a Convengio de Nova York, em tra-
ducio livre do autor.

No Continente americano, a Comissio Interamericana
de Arbitragem Comercial (ciac), a Segunda Conferéncia In-
teramericana de Arbitragem Comercial, adota seus Estatutos
(México, 1968) : é ela “integrada pelas Se¢des Nacionais ja
constituidas ou que vierem a se constituir em cada um dos
Estados Americanos. . € nos pafses em que ndo se conclui
ainda a organizagio da Secdo local da ciac, sdo utilizados
os servicos das Cimaras de Comércio e dos Colégios de Abo-
gados 3. A secio brasileira da ciac é o Centro Brasileiro de
Aibitragem, fundado em 1967, com sede no Rio de Janeiro,
cujos objetivos sdo: “I — propugnar pelo aperfeicoamento do

85. Na terminologia do direito brasileiro, “reconnaissance des sentences”,
“recognition of foreign judgments or arbitral awards”, se traduzem por homo-
logagdo das sentencas, homologacdo de sentencas estrangeiras ou de laudos ar-
bitrais. Preferimos, contudo, o termo reconhecimento, pois ficaria impossivel
traduzir o art. 3.2 da citada Convencdo de Nova York, cujo texto, em franceés,
estatui: “Chacun des Etats contractantes reconnaitra l’autorité d’une sentence
arbitrale. . .”

36. Informagées retiradas do “Report of the Vice President of the Inter
american Commercial Arbitration Commission, Donald B. Straus” na VI Con-
feréncia Interamericana sobre Arbitragens Comerciais, realizada no Rio de
Janeiro, em 5/6 de abril de 1976, p. 4.

37. C.A. DUNSHEE DE ABRANCHES, op. cit.,, p. 13/14.
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instituto da arbitragem em todos os campos do Direito; IT —
colaborar com os poderes ptiblicos, instituigdes culturais €
associagbes profissionais nas matérias relacionadas com os
objetivos do ca; III — servir como organizagdo destinada a
facilitar a aplicagio das normas substantivas e adjetivas da
arbitragem para a solu¢do de controvérsias ou reclamagio ci-
vel, comercial, trabalhista ou de qualquer natureza, permiti-
da pelo direito aplicdvel em cada caso; IV — exercer no Brasil,
as fungdes atribuidas as Secdes Nacionais pelos Estatutos e
atos constitutivos da ciac, criada em 1933, por Resolugio da
VII Conferéncia dos Estados Americanos, em Montevidéu %,
A ciAc mantém convénio “com a Associagio Japonesa de
Arbitragem Comercial, com sede em Téquio, para a coope-
ragio entre as duas organizagdes, no caso de uma controvér-
sia entre uma parte domiciliada em um pais americano e outra
domiciliada no Japdo **. Segundo FoucuArp, que cita fontes
do Arbitration Journal*, a ciac tem importante atividade,
tendo registrado em 1949, 92 pedidos novos de arbitragem,
procedido a 155 resolugdes de litigios, num total de 250 mil
délares. Sdo secoes ativas da ciac: a American Arbitration
Association (AaA), norte americana, e as segdes do México,
Chile, Argentina, Colémbia, Venezuela, Equador, Peru, Pa-
nam4, Costa Rica € Guatemala.

Em 30 de janeiro de 1975, na Conferéncia Especializa-
da Interamericana sobre Direito Internacional Privado, no
Panami, assinaram a Convengio Interamericana sobre Arbi-
tragem Comercial Internacional, delegados de doze paises,
inclusive o Brasil, destacando-se a participagio efetiva dos
EUA, sempre relutantes em subscreverem atos internacionais
que impliquem na transformagdo de seu direito privado in-
terno. Rezam os principais artigos da Convengio do Panami
de 1975: Art. 1.° — E vélido o acordo das partes em virtude

38. C. A. DUNSHEE DE ABRANCHES, op. cif. p. 11.

89. C. A. DUNSHEE DE ABRANCHES, 0p. c¢if., p. 15.

40. PHILIPPE FOUCHARD, L’Arbitrage Commercial International, Paris, Lib.
Dalloz, 1965, p. 218, rodapé 22.
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do qual se obrigam a submeter 4 decisdo arbitral as divergén-
cias que possam surgir ou que hajam surgido entre elas com
relagdo a um negécio mercantil. O respectivo acordo cons-
tard de documento assinado pelas partes, ou de troca de car-
tas, telegramas ou comunicagdes por telex. Art. 2.2 — A no-
meacio dos arbitros serd feita na forma em que convierem
as partes. Sua designacdo poderd ser delegada a um terceiro,
seja este pessoa fisica ou juridica. Os 4rbitros poderdo ser na-
cionais ou estrangeiros. Art. 3.° — Na falta de acordo expresso
entre as partes, a arbitragem serd efetuada de acordo com as
normas de procedimento da Comissdo Interamericana de Ar-
bitragem Comercial#*. Dos signatarios, consta ter ratificado a
Convengdo tio somente o Panama, até a presente data.

Enfim, faz-se mister uma referéncia, ainda que superfi-
cial, ao novissimo campo em que se tem verificado arbitra-
gens, com solugdes absolutamente inovadoras, tanto para a
técnica das arbitragens comerciais internacionais, quanto para
a propria teoria do Direito Internacional Piblico e Privado.
Apareceu no mundo dos negdcios internacionais, uma zona
cinzenta, entre as esferas do direito pablico € privado e inter-
no € internacional, curiosamente assimildvel a situacio da
arbitragem na Idade Média, onde se verifica a necessidade
de arbitragens para solucionar conflitos entre Estados, de um
lado, e de outro, poderosissimos grupos econdmicos priva-
dos, as emprésas multinacionais, cujo ecumenismo faz recor-
dar a “unidade na universalidade” da Igreja Catélica medieval
ou do Sacro Império Romano Germinico. Tem acontecido
casos, o mais famoso ¢ o da sentenca arbitral entre 0 Governo
da Arébia Saudita e a Arabian American Oil Company (Caso
ARANCoO, sentenga de 23 de agosto de 1958, tribunal compos-
to de dois egipcios € presidido pelo suico Sausser-Harr, com
sede em Genebra), em que os tribunais arbitrais tém apli-
cado normas de Direito Internacional Publico, a contratos
passados entre Estados e aquelas empresas multinacionais.

41. C.A. DUNSHEE DE ABRANCHES, op. cit., p. 16.
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Ora, inexistia no Direito Internacional Piblico capitulo refe-
rente a contrato entre Estado e particular, assim como inexis-
tiam na Teoria Geral do Direito Internacional Privado regras
de qualificagdo de negécios entre semelhantes pessoas, rela-
tivas, a exemplo, a concessbes minerérias, petroliferas ou de
servicos publicos. Sao, exatamente, os precedentes dos laudos
arbitrais que tém enfriquecido tais campos novos de estudos,
que desfazem a tradicional divisio entre Direito Internacio-
nal Puablico e Direito Internacional Privado, apontando para
possiveis solugdes no controle da acdo das multinacionais.

A tal ponto a influéncia das inversoes diretas de capital
de grupos privados, multinacionais, ndo tipificaveis, se imp0s,
que a prépria Assembléia Geral da onu, por Resolugdo, apro-
varia, por proposta do Banco Internacional de Reconstrugdo
e Desenvolvimento, uma “Convengdo sobre Resolugio de
Controvérsias Relativas a Inversoes entre Estados € Particula-
res”, conhecida como Convengio BIrD, de 1965, atualmen-
te em vigor *2 para os Estados signatarios, dentre os quais ndo
se encontra nenhum pais da América Latina*®. Registrada
sob n.° 8.359 no Recueil des Traités da onu, a Convengio
BIRD cria um Centro Internacional para Solu¢io de Disputas

42. O art. 68 § 2.0 dispde que o convénio entrard em vigor 30 dias apés
o depdsito do vigésimo instrumento de ratificagdo, aceitagio ou aprovagéo.
Segundo informac¢io do Dr. Juan Andres Lliteras, no informe “El arbitrage In-
ternacional entre Estados y Particulares”, apresentado na VI Conferéncia In-
teramericana sobre Arbitragem Comercial, Rio de Janeiro, 1976, até a data,
656 Estados teriam ratificado a Convengéo BIRD, (p. 5).

43. Sem embargo das observagdes do Dr. Lliteras (vide nota anterior) de
que a falta de paises da América Latina na Convencdo BIRD se explicaria
por estarem tais paises mais familiarizados com cldusulas arbitrais da OEA
do que as votadas na ONU e prefiram, pois, utilizar cliusulas e tribunais da
CIC ou da CIAC, a razio parece ser bem outra. “Contudo, os paises latino-
americanos, que tém tradicionalmente resistido a qualquer resolugdo interna-
cional de disputas sobre investimentos, insistindo, ao invés disso, em que os
investidores se submetam exclusivamente a jurisdicio local, sob a denominada
cljusula Calvo, tém recusado ratificar a convencio (Carl H. Fulda e Warren
F. Schwartz, Regulation of International Trade and Investment, Cases and
Materials, Mineola, Nova York, The Foundation Press, Inc., 1970, p. 704, em
traducdo livre do autor). A clédusula Calvo diz respeito & rentincia contratual
da protecio diplomética, nas concessées (que os EUA nunca aceitaram, por
acharem que o direito a protecdo diplomatica pertence ao Estado, sendo irre-
nuncidvel).
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sobre Inverses, que tem como objetivo, “facilitar a submis-
sdo de controvérsias relativas a inversdes entre Estados con-
tiatantes a um procedimento de conciliagio e arbitragem, de
acordo com a disposi¢io da Convengio (art. 11, § 2.°). No
seu predmbulo 1é-se que “ainda quando tais discord4ncias se
submetam correntemente a sistemas processuais nacionais,
em certos casos, o emprego de métodos internacionais de
acerto pode ser apropriado para sua solugdo”. Reconhece,
ainda na cldusula 4 a. do preAmbulo, que atribui “particular
importincia a disponibilidade de meios de conciliagio ou ar-
bitragem internacionais a que os Estados contratantes e os
nacionais dos Estados contratantes possam, se o quiserem,
submeter seus litigios”. Com 75 artigos, a Convengdo BIRD
dispoe no Capitulo I, sobre o Centro Internacional de Solu-
¢do de Controvérsias relativas a inversdes; no Cap. II, sobre
a jurisdi¢io do Centro*, no III, sobre a conciliagio (solici-
tacdo, constituicio da comissio de conciliagdo, procedimento
de conciliagdo) , no IV, da arbitragem (solicitagdo, constitui-
¢do do tribunal, suas faculdades e fungoes, do laudo, sua
interpretagdo, revisdo ou anulagdo e homologacio e execucio
do laudo; no V, sobre a substituicdo e recusa de conciliado-
res e arbitros no VI, custas do procedimento; no VII, lugar
do procedimento; no VIII, divergéncias de interpretagao da
Convencio Birp entre os Estados contratantes (falhado o re-
curso da negociagdo diplomatica, as partes devem recorrer a
Corte Internacional de Justica, para interpretagdo ou aplica-
¢do da Convencdo, art. 64)**; no IX, emendas e no X, dis-

44, Estatul o art. 25, § 2.c (b), para os efeitos de determinar a jurisdigéio
do Centro, no que respeita & nacional do outro Estado contratante, “toda pes-
soa Jjuridica que, na data em que as partes prestaram seu consentimento &
jurisdi¢do do Centro para o litigio em questéo, tenha a nacionalidade de um
Estado contratante distinto do Estado parte no litigio, e as pessoas juridicas
que tendo na referida data a nacionalidade do Estado parte no litigio, tenham
as partes concordado em atribuir-lhe tal caradter, para efeitos deste Convé-
nio, por estarem submetidas a controle estrangeiro”.

45. O art. 41 § 1.° incorpora o principio vigente em arbitragem inter-
nacional de que “o tribunal resolvera sobre sua prépria competéncia”, em
matéria prévia ou de fundo, a seu juizo. Ora, o recurso a CIJ, em matéria
de interpreta¢io da Convenc¢do BIRD, anularia semelhante disposicdo, que se
baseia na autonomia da cliusula compromissoéria.
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posicdes finais. De certa forma resguardando a superioridade
do Estado em relacdo aos nacionais de outro Estado, o art. 42
dispoe que o Tribunal arbitral constituido sob a égide do Cen-
tro “decidird o litigio de ac6rdo com as normas de direito
acordadas entre as partes. A falta de acordo, o Tribunal apli-
car4 a legislagio do Estado que seja parte no litigio, incluindo
suas normas de direito internacional privado e aquelas nor-
mas de direito internacional que puderem ser aplicadas™. No
mesmo art. 42, hi a proibicio de recusar-se o julgamento a
pretexto de lacuna ou obscuridade da lei (§ 2.°) e a possibi-
lidade de decisio “ex aequo et bono”, “se as partes assim
acordarem (§ 3.°). Ve-se, dessa forma, a conciliagio e a arbi-
tragem com roupagem nova, a solucionar questoes das mais
atuais, quais sejam os problemas suscitados pela atuagdo de
entidades transnacionais que, em determinados casos, om-
breiam com os Estados, ou ultrapassam-nos, em matérias de
volumes de recursos carreados nas relagdes comerciais inter-
nacionais, com uma forga e poderes de decisio do ponto-de-
vista politico, em condigbes extremamente desiguais e con-
flitantes.

Finalmente, algumas palavras sobre o ensino, no Brasil,
de tdo importante disciplina. Segundo € do conhecimento do
autor, na presente data, salvo nos raros Cursos de Graduacio
que ainda mantém a disciplina Direito Internacional Pdbli-
co, a matéria é ministrada como um dos muitos capitulos
da mesma. Unicamente a Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sio Paulo, no curso de especializagdo (antigo 5.°
ano), no X semestre, mantém a disciplina “Técnica das Ne-
gociagdes, das Arbitragens e das Solugdes Pacificas de Con-
trovérsias”, ministradas nas dreas I (Direito Politico, Admi-
nistrativo e Financeiro), III (Direito Privado e Processual
Civil), IV (Direito de Empresa-Administracgio Empresa-
uial e Tributiria) ¢ V (Direito do Trabalho e Seguranca
Social), com programas ligeiramente diferenciados para
cada qual, em funcio da énfase que a disciplina requer
para cada 4rea, mas buscando-se conservar uma unidade de
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direito puiblico e privado internacionais, como é de exigir-se
para o seu estudo na atualidade. Em reunido do Departamen-
to de Direito Internacional de 30 de margo de 1976, deci-
diu-se incluir o tema de arbitragens internacionais no rol das
matérias que deverdo integrar os pontos a serem sorteados,
na prova escrita € na aula ptblica, nos futuros concursos para
obtengdo dos titulos de doutor, ou de livre-docente, tanto
em Direito Internacional Publico, como em Direito Interna-
cional Privado, pois julgou-se que o tema pertence a ambos
os ramos do Direito, sendo de fundamental importincia na
bagagem intelectual de qualquer estudioso do Direito Inter-
nacional, nos dias que correm.

Al estdo, pacientemente elaborados pela histéria do ho-
mem, os instrumentos para as solucdes pacificas de litigios.
Se tais instrumentos conseguirdo solucionar as controvérsias,
pacificar as relagdes humanas e, sobretudo, realizar a justica
entre os povos, nos tempos que hdo de vir, ndo é questdo a
ser respondida pelos estudiosos do Direito Internacional. Es-
tes estdo cientes de que, se a norma f6r violada, um valor foi
desprezado e ndo é a existéncia de uma sangdo centralmente
organizada que ird definir aquele valor. O que se busca no
Direito Internacional, principalmente no capitulo das solu-
coes pacificas de litigios, €, com primazia, evitar o confronto
da forca bélica, negacdo do espirito, e as solugtes pacificas
sio frutos da afirmacdo do espirito, porque elaboradas na
histéria do homem, para preservagio da vida e de sua cria-
tividade.

Convencao para a homologacgao e execucio de laudos arbitrais
estrangeiros, assinada em New York, em 10 de junho de 1958 1.

Artigo I.

1 A presente Convencio se aplica a homologacio? e
a execugdo de laudos arbitrais prolatados no territério de um

1. Tradugdo livre do autor, segundo o texto em francés, publicado em
Philippe Fouchard, L’Arbitrage Commercial Internationel, Paris, Lib. Dalloz,
1965 (apéndice, p. 547/551).

2. Veja-se nota de rodapé nv 35 do artigo de referéncia. Reconnaissance
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Estado outro que aquele onde a homologagdo € a execugdo
dos laudos sio pedidas, e originadas de controvérsias entre
pessoas fisicas ou juridicas. Aplica-se, igualmente, a laudos
arbitrais que ndo sio considerados como laudos nacionais no
Estado onde sua homologagio e execugdo sdo pedidas.

2. Entendese por “laudo arbitral”?, nio somente os
laudos prolatados por 4rbitros nomeados para casos determi-
nados, mas igualmente, os pronunciados por érgdos perma-
nentes de arbitragem aos quais as partes se submeteram.

3. No momento de assinar ou de ratificar a presente
Convengdo, de a ela aderir ou de fazer a notificacdo de ex-
tencdo prevista no artigo X, qualquer Estado poder4, na base
da reciprocidade, declarar que aplicard a Convengdo a homo-
logacdo e execucdo dos laudos unicamente proferidos no ter-
ritorio de outro Estado contratante. Podera, igualmente, de-
clarar que aplicard a Convengdo unicamente nas controvér-
sias oriundas de relagtes juridicas, contratuais ou ndo contra-
tuais,1 que sdo consideradas como comerciais pela sua lei na-
cional.

Artigo II.

1 Cada Estado contratante reconhece a convengio es-
crita pela qual as partes se obrigam a submeter a uma arbitra-
gem todas as controvérsias ou determinadas controvérsias que
tenham surgido ou que venham a surgir entre elas, a respeito
de uma relacdo juridica determinada, contratual ou nZo con-
tratual, relacionadas com uma questdo suscetivel de ser re-
solvida pela via arbitral.

2. Entendese por “convengio escrita” uma cldusula
compromissdria inserida num contrato, ou um compromisso,

des sentences arbitrales serd traduzido por homologacdo de laudo arbitral
(terminologia do vigente CPC), sempre que possivel.
3. No original, entre aspas, sentences arbitrales.
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assinado pelas partes ou contido numa troca de cartas ou de
telegramas.

3. O tribunal de um Estado contratante, perante o
qual esteja pendente um litigio sobre uma questdo a respeito
da qual as partes concluiram uma convencio no sentido do
presente artigo, remeterd as partes ao julgamento dos Arbi-
tros, a pedido de uma delas, a menos que ele constate que
a mencionada convengio haja caducado, seja inoperante ou
insuscetivel de ser aplicada.

Artigo I11.

Cada Estado contratante reconhecerd a autoridade de
uma sentenga arbitral e garantird a execugdo* dessa sentenca,
conforme as regras processuais adotadas no territério onde
a sentenca é invocada, nas condigbes dos artigos seguintes.
Nio serdo impostas, para a homologacio ou execucio de lau-
dos arbitrais aos quais se aplica a presente Convengdo, con-
digdes sensivelmente mais rigorosas, nem custas judiciais sen-
sivelmente mais elevadas, que aquelas impostas para a homolo-
gacdo ou execucdo de laudos arbitrais nacionais.

Artigo IV.

1  Para obter a homologagdo € a execugio contempla-
das no artigo precedente, a parte que solicita a homologacio
e a execucdo deve apresentar, a0 mesmo tempo em que faz o
pedido:

a) o original, devidamente autenticado, do laudo ou
uma cépia de tal original, que redna condi¢des requeridas
para sua autenticidade;

b) o original da convengdo contemplada no artigo II, ou
uma cépia que refina condigdes requeridas para sua autenti-

cidade.

4. accordera l'execution.
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2. Se o citado laudo ou a citada convencgdo nio esti-
verem redigidos em lingua oficial do pais onde o laudo é invo-
cado, a parte que pede a homologacio ou a execugio do laudo,
deverd providenciar uma tradugdo daqueles documentos, na-
quela lingua. A traducio deverd ser reconhecida por um tra-
dutor oficial, ou um tradutor juramentado ou um agente di-
plomatico ou consular.

Artigo V.

1. A homologacio e a execugdo do laudo somente se-
rdo recusadas, a pedido da parte contra a qual este é invoca-
do, se esta parte produzir perante a autoridade do pais onde
a homologacio e a execugdo sdo solicitadas, a prova de que:

a) as partes na convengdo mencionada no artigo II,
eram, em virtude da lei a elas aplicivel, incapazes, ou que a
citada convengdo ndo ¢é valida, segundo a lei & qual as partes
a submeteram, ou, na falta de uma indicagdo a tal respeito,
em virtude da lei do pais onde o laudo foi proferido; ou

b) a parte contra a qual o laudo ¢ invocado, ndo foi
suficientemente informada sobre a designagio do 4rbitro ou
sobre o processo de arbitragem, ou que lhe fora impossivel,
por qualquer outra razdo, de fazer valer seus direitos; ou

¢) que o laudo se refere a uma controvérsia ndo estabe-
lecida no compromisso ou que ndo trata das questdes previs-
tas na cliusula compromisséria, ou que contém decisdes que
ultrapassam os termos do compromisso ou da cldusula com-
promisséria: contudo, se as disposi¢des do laudo que se rela-
cionam a questdes submetidas a arbitragem podem ser disso-
ciadas de questdes nao submetidas 2 arbitragem, as primeiras
poderdo ser homologadas € executadas; ou

d) a constituicdo do tribunal arbitral ou do procedi-
mento de arbitragem ndo foi conforme A convengio das par-
tes ou, na falta de convencio, que ela nio foi conforme 2 lei
do pais onde a arbitragem teve lugar; ou
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€) o laudo ainda nio se tornou obrigatério para as par-
tes ou foi anulado ou suspenso por alguma autoridade com-
petente do pafs no qual, ou segundo cuja lei, o laudo foi pro-
ferido.

2. A homologacio e a execugdo de um laudo arbitral
poderdo também ser recusadas, se a autoridade competente
do pais onde a homologacio e a execugio s3o requeridas cons-
tatar:

a) que, segundo a lei desse pafs, o objeto da controvér-
sia ndo ¢ suscetivel de ser submetido 2 arbitragem;

b) que a homologacio ou a execugio do laudo sdo con-
trdrias 3 ordem publica desse pais.

Artigo VI.

Se a anulagdo ou suspensdo do laudo sio pedidos a auto-
ridade competente mencionada no artigo V, paragrafo 1.9, e,
a autoridade perante quem o laudo é invocado pode, se esta
o estime apropriado, adiar pronunciar-se sobre a execugdo do
laudo; podgf igualmente, a pedido da parte que pede a execu-
¢do da sentenca, ordenar a outra parte apresentar garantias
apropriadas.

Artigo VII.

1. As disposi¢oes da presente Convengdo nio atingem
a validade de acordos multilaterais ou bilaterais concluidos
pelos Estados contratantes, em matéria de homologacio e de
execugdo de laudos arbitrais e ndo privam qualquer parte in-
teressada do direito que poderia ter de prevalecer-se de um
laudo arbitral, da maneira e na medida admitidas pela legis-
lagdo ou os tratados do pais onde o laudo é invocado.

2. O Protocolo de Genebra de 1923, relativo a clausu-
las de arbitragem e a Convengdo de Genebra de 1927, para
a execugdo de laudos arbitrais estrangeiros, cessardo de pro-
duzir efeitos entre os Estados contratantes, no dia e na me-
dida em que estes tornarem-se partes na presente Convencio.
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Artigo VIII.

1. A presente Convengio fica aberta até 31 de dezem-
bro de 1958 a assinatura de qualquer Estado membro das
Nacdes Unidas, bem como de qualquer outro Estado que é,
ou que em seguida se torne, membro de uma ou de varias
instituigbes especializadas das Nagoes Unidas ou parte no
Estatuto da Corte Internacional de Justiga ou que tenha sido
convidado pela Assembléia Geral das Nagoes Unidas.

2. A presente Convencido devera ser ratificada e os
instrumentos de ratificagio depositados junto ao Secretario
Geral da Organizagio das Nagdes Unidas.

Artigo IX.

1  Todos os Estados mencionados no artigo VIII po-
dem aderir a presente Convengio.

2 A adesdo se fard pelo depésito de um instrumento
de adesdo junto ao Secretdrio Geral da Organiza¢io das Na-
¢oes Unidas.

Artigo X.

1 Qualquer Estado poder4, no momento da assinatu-
fard por notificacdo dirigida ao Secretdrio-Geral da Organi-
vencdo se estenderd ao conjunto de territérios que representa
no plano internacional, ou a um ou vérios dentre eles. Tal
declaracio produzira efeitos no momento da entrada em vi-
gor da Convencdo para o citado Estado.

2. Em seguida, qualquer extensio de tal natureza se
fara por notificagio dirigida ao Secretdrio Geral da Organi-
zagdo das NagGes Unidas e produzird efeitos a partir do no-
nagésimo dia que se seguird a data na qual o Secretirio Geral
das Nagdes Unidas terd recebido a notificacio, ou na data
de entrada em vigor da Convengio para o citado Estado, se
tal data é posterior.
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3. No que respeita aos territérios aos quais a presente
Convengdo ndo se aplica na data da assinatura, da ratifica-
¢do ou da adesio, o Estado interessado examinard a possibi-
lidade de tomar as medidas que desejar, para estender a pre-
sente Convencdo a tais territérios, sob reserva, se for o caso,
do assentimento dos governos de tais territérios, se razdes
constitucionais o exigirem.

Artigo XI.

As disposigbes anteriores aplicar-se-do aos Estados fede-
rativos ou nio unitarios:

a) no que concerne aos artigos da presente Convengio
que dependem da competéncia legislativa do poder federal,
as obrigagbes do Governo federal serdo as mesmas que as dos
Estados contratantes que ndo sdo Estados federativos;

b) no que concerne aos artigos da presente Convengio
que dependem da competéncia legislativa de cada Estado ou
provincias constituintes, que nio se encontram, em virtude
do sistema constitucional da federacdo, obrigados a tomar
medidas legislativas, o governo federal levard, o mais cedo
possivel, e com sua opinido favordvel, os citados artigos ao
conhecimento das autoridades competentes dos Estados ou
provincias constituintes;

¢) um Estado federativo, parte da presente Convengio,
comunicar4, a pedido de qualquer outro Estado contratante,
que lhe serd transmitido pelo Secretdrio-Geral da Organiza-
¢do das Nagoes Unidas, um enunciado da legislacio e das
praticas em vigor na federacdo e suas unidades constituintes,
no que respeita tal ou qual disposicio da Convengio e indi-
card a medida na qual foi dada eficicia, por uma agdo legis-
lativa ou outra, a citada disposicdo.
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Artigo XII.

1. A presente Convengio entrard em vigor no nonagé-
simo dia que se seguir ao depésito do trigésimo instrumento
de ratificacio ou de adesdo.

2. Para qualquer dos Estados que ratificarem a Con-
vengdo ou a ela aderirem apds o depésito do trigésimo ins-
trumento de ratificacio ou de adesdo, entrard em vigor no
nonagésimo dia que se seguir ao depésito por este Estado de
seu instrumento de ratificagio ou de adesdo.

Artigo XIII.

1. Qualquer Estado contratante poderd denunciar a
presente Convengdo através de notificagdo escrita enderegada
ao Secretdrio-Geral da Organizagio das Nagoes Unidas. A
denuncia produzird efeito um ano apds a data em que o Se-
cretario-Geral da Organizagio das Nagdes Unidas houver re-
cebido a notificacio.

2. Qualquer Estado que houver feito uma declaragio
ou notificacio conforme o artigo X podera notificar, ulterior-
mente, o Secretdrio-Geral da Organizagio das Nagdes Unidas
de que a Convencgdo cessard de aplicar-se ao territério em
questdo, um ano apés a data em que o Secretirio-Geral
houver recebido tal notificaggo.

3. A presente Convengio continuari a ser aplicada aos
laudos arbitrais sobre as quais um processo de homologagdo
ou de execugdo tiver sido Iniciado antes da entrada em vigor
da denuncia.

Attigo XIV.

Um Estado contratante ndo pode reclamar das disposi-
¢oes da presente Convengdo contra outros Estados contra-
tantes sendo na medida em que ele mesmo esteja obrigado
a aplicar esta Convengio.
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Artigo XV.

O Secretério-Geral da Organizagio das Nagdes Unidas
notificard a todos os Estados mencionados no artigo VIII:

a) as assinaturas e ratificacbes mencionadas no arti-

go VIII

b) as adesdes mencionadas no artigo IX;
c¢) as declaragdes e notificacdes mencionadas nos arti-
gos primeiro, X ¢ XI;

d) a data em que a presente convencio entrar em vigor,
conforme aplicagdo do artigo XII;

e) as dendncias e notificagbes mencionadas no artigo
XIII.

Artigo XVI.

1. A presente Convengdo, cujos textos em inglés, chi-
nés, espanhol, francés e russo fazem igualmente fé, serd de-
positada nos arquivos da Organizagio das Nagoes Unidas.

2. O Secretario-Geral da Organizagio das Nagdes Uni-
das remeterd uma cépia certificada da presente Convengio
aos Estados mencionados no artigo VIII.
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Clasificacion de los intermediarios financieros.
A — Divisién vy distincién de los intermediarios financieros.

1. Los participantes del proceso financiero.

Entre las muchas clasificaciones posibles, a efectos del
presente trabajo, los participantes del proceso econdémico
pueden dividirse en cuatro categorias:

*. Se trata de la segunda y tercera partes del primero capitulo de la
tesis: “Los intermediarios financleros no bancarios: aspectos institucionales”,
realizada bajo la orientaciéon del Profesor Doctor Don Arturo Pina Gonzalez.
Fué leida ante un Tribunal de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, compuesto por los Profesores Doctor Don Mariano
Sebastién Herrador, Doctor Don Lucas Beltrdn Flores y Doctor Don Gonzalo
Perez de Armifian, aprobada con la calificacién de “sobresaliente”, a los 20
de Junio de 1973.
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1 — particulares;

2 — empresas;

3 — intermediarios financieros;
4 — Gobierno. !

Naturalmente, cada una de estas categorias comporta
muchas subdivisiones en conformidad con el aspecto clasifi-
cador elegido, pero la caracteristica comin de todos los par-
ticipantes consiste en ser consumidores de bienes, de servicios
o de ambas cosas a la vez. El consumo de bienes presupone
la produccién de los mismos por las empresas asi como por
el Gobierno que necesitan de capitales para la consecucién
de este objetivo. Facilitar no solamente este objetivo sino
también el propio consumo es funcién de los intermediarios
financieros, mientras los particulares actuan como prestado-
res de servicios. Si se invierte para producir y para poder
consumir, es necesario ahorrar para que se pueda invertir. Asi
pues la formacién de capitales depende tanto del ahorro que
lo constituye como de la inversién que lo mantiene y lo vuel-
ve productivo. Ahorrar, por tanto, equivale a guardar la parte
de la renta que no es consumida o, en otras palabras, gastar
menos de lo ingresado. Invertir, a su vez, significa emplear
el ahorro.? Ambos son muy importantes porque influyen

1. La clasificacién podria resumirse en particulares, empresas y Go-
blerno, pero se ha decidido destacar a los intermediarios financieros de las
empresas en razén de las importantes funciones ejercidas por los mismos en
el proceso econémico. Ademas, dejando de lado a los particulares, se podré
distinguir entre entidades financieras y no financieras.

2. A propésito del punto, PauL SaAMUELSON aclara bastante didactica-
mente: “Inversién neta, o creacién de capital, es el aumento neto del
capital real de la comunidad (equipos, edificios, existencias de mercancias,
etc.), mientras los profanos hablan de inversién cuando compran un terreno,
unas acciones o cualquier titulo de propiedad, para los economistas en cam-
bio, todo esto no son realmente sino meras transferencias, en las que lo que
uno invierte otro lo desinvierte. Técnicamente, solo hay inversién neta cuan-
do se crea un nuevo capital real. En pocas palabras: incluso no habiendo
oportunidades provechosas de inversién, la gente puede desear y decidir
ahorrar. Puede comprar un valor existente o unos activos, o, en 1ltimo caso,
acumular o tratar de acumular dinero. Asi, pues, quedamos en que el ahorro
y la inversién los realizan distintos individuos y por razones ampliamente
independientes entre si. La creacién neta de capital la realizan principalmente
las empresas, y su cantidad varia enormemente de un afio a otro y de una
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en le crecimiento y estabilidad de la economia de un pals,
que se desarrollar4 tanto mas ripidamente cuanto mayor sea
el ahorro disponible y més eficazmente si se hace llegar a
quienes necesiten de ello.

2. La inversion.

El trayecto a través del cual el ahorro llega a aquellos
que van usarlo, es directo o indirecto. Directo es cuando
ahorrador y tomador se ponen en contacto personal, estable-
ciéndose una relacién directa de crédito y débito entre acree-
dor y deudor. Indirecto es cuando el contacto se establece
con un intermediario financiero que se encarga de recaudar
el ahorro de unos para ponerlo a disposicién de otros. La
relacién ahora es directa con el intermediario. Anddiendo al
citado trayecto la forma de la inversion del ahorro, se tiene:
inversién directa { activos reales o tangibles;

activos financieros o intangibles;

inversiéon indirecta — activos financieros.

Inversion directa en activos reales o tangibles es aquella
constituida por la adquisicién de bienes muebles o inmuebles.
La inversién directa en activos financeiros o intangibles esta
constituida por la adquisicién de titulos del Gobierno o de
empresas que los emiten para suplir sus necesidades de capi-
tal. La inversién indirecta en activos financieros estd consti-

década a otra”. (SAMUELSON, Paul. Curso de economia moderna. 162 ed.
Madrid, Aguilar, 1968, p. 239). De modo sencillo y bastante claro, TriAs FAR~
Gas afiade que “Tal vez sea bueno recordar que en economia el concepto
Capital designa los elementos reales que colaboran en la produccion de
bienes y servicios. Otra cosa representa la palabra capitel en finanzas, ya
que entonces se refiere a titulos o derechos sobre bienes de capital, expre-
sados en dinero. Es sobre esta titulacién financiera relativa a la propriedad
de bienes o a su uso y posesién que versa la técnica financiera y funciona
el sistema financiero”. (TRiAs FARGAS, Ramon. El sistema financiero espafiol.
Barcelona, Arlel, 1970, p. 5-6).
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tuida por la adquisicién de titulos emitidos por los interme-
diarios financieros.

En estos esquemas no ha mencionado la autofinancia-
cién por no interesar a los objetivos del estudio, pero si se
considera la clasificacién anterior desde el punto de vista de
los fondos disponibles para la inversién, se podrd dividirlos
en fondos propios o ajenos (financiacién interna o externa),
quedando, asi, incluida la autofinanciacién. ®

3. La clasificacién de los intermediarios financieros.

Considerando las actividades desempefiadas por los par-
ticipantes del proceso econémico, excluidos los particulares,
se les suele dividir en:

1 — entidades financieras;
2 — entidades no financieras.

Entidad financiera, dentro de la cual se incluye ciertas
organizaciones gubernamentales, es la que se dedica primor-
dialmente a la tenencia y a las transacciones de activos finan-
cieros. Entidad no financiera es toda aquella que desarrolla
su actividad en funcién de activos tangibles, sean muebles o
inmuebles. Hay que tener en cuenta que ambas entidades
pueden tener los dos tipos de activos, pero lo que importa
es su actividad predominante, dado que una Compafifa de
seguros tendrd edificio sede, muebles, etc., asi como una em-
presa comercial tendrd titulos, efectos comerciales, etc., lo
que no significa en absoluto desviacién de actividad. Los in-
termediarios financieros estin englobados en las entidades fi-

3. Autofinanciacién de una empresa es la inversibn que esta realiza
con ahorro propio. Este ahorro resulta de disminuir de las ganancias obte=-
nidas (ya deducidos el costo de la producién, gastos y reservas permitidas
por ley) el total de impuestos debidos. Hallado el beneficio neto, se distribuye
una parte como dividendos de los accionistas y lo que resta es el ahorro
que, aumentado por las reservas, podré ser reinvertido.
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nancieras, pero no son iguales a cualquier institucién que
pueda estar incluida en esta division.*

Sin embargo, la clasificacién de los intermediarios finan-
cieros, fundamental para los objetivos del trabajo, es la que
los distingue en:

1 — intermediarios financieros bancarios;
2 — intermediarios financieros no bancarios.

Intermediarios financieros bancarios son los que crean
dinero, de ahi que sean llamados también monetarios. Inter-
mediarios financieros no bancarios son los que no crean di-
nero, de ahi que sean llamados también no monetarios. A
GurLEY y SHAW, economistas americanos que estudiaron los
intermediarios financieros no bancarios, se debe el plantea-
miento de la actividad de éstos consistente en transformar
los titulos primarios en deuda indirecta, adquirida por quie-
nes estdn en situacién de superdvit. Al hablar de las caracte-
risticas de los intermediarios financieros no bancarios y des-
cribir su actividad, estos autores sefialan que “ejercen tunica-
mente el papel intermediario de compradores de titulos
primarios y creadores de derechos no monetarios sobre si
mismos, derechos esos que tienen la forma de depésitos de
ahorros, participaciones, obligaciones y otros derechos. Estos
derechos son deudas no monetarias indirectas o activos finan-
cieros, dependiendo de si son observados desde el punto de
vista del emisor o del tomador. ...El producto de la inter-
mediacién es el activo financiero indirecto creado fundamen-

4. Esta divisién, ha sido tomada de Raymond W Goldsmith, que em-
plea el término empresa (enterprise) u organizacién financiera, para dividir
a los participantes del proceso econémico en: particulares, empresas comer-
ciales, organizaciones sin finalidad lucrativa y Gobierno. Ademads, prefiere
el vocablo intermediarios financieros a instituciones financieras, porque esta
indica més la posicibn ocupada en el sistema financiero, y reserva la no
identidad entre los intermediarios financieros y todas las entidades que
quedan incluidas en la divisién de financieras, lo que hace para excluir las
compafiias holdings y las llamadas holdings personales, tenidas por indivi-
duos. (GoLpsMITH, Raymond W. Financial Intermediaries in the American Eco-
nomy Since 1900. Princeton, Princeton University Press, 1958, p. 50-51).
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talmente de los titulos primarios y que tiene su propia par-
cela de servicios. La recompensa de la intermediacién pro-
viene de la diferencia entre la tasa de retorno de los titulos
primarios mantenidos por los intermediarios y el tipo de
interés o dividendo que ellos pagan por su deuda indirecta.
Hay notables diferencias en los servicios proporcionados por
los activos financieros indirectos. Estos servicios mandan un
mercado de precio y producen una ganancia para la interme-
diacion. El dinero es un medio de pago; una péliza de seguro
de vida proporciona una defensa contra el infortunio;. ..
etc., y, todavia, hay notables semejanzas entre los activos fi-
nancieros indirectos. Para la mayoria de ellos hay un valor
constante o determinable de rescate, bajo costo de inversién
y los contratos son divisibles en unidades desde pequefios
hasta grandes valores. En este y otros puntos, los activos fi-
nancieros son una clase aparte de la magnitud de los titulos
primarios que son la materia base del proceso de interme-
diacién”. ®

Divisi6n igualmente importante de los intermediarios
financieros es la que distingue entre:

1 — intermediarios financieros publicos;
2 — intermediarios financieros privados.

Pdblicos, son los intermediarios que pertenecen al Gobier-
no, por ejemplo las Organizaciones gubernamentales de prés-
tamos, la Caja Postal de Ahorros, etc. Privados, son los inter-
mediarios no pertenecientes al Gobierno, como por ejemplo
los Fondos y Sociedades de inversién, la Banca, etc.

Otra division, entre las muchas que hay, es la que tiene
en cuenta la forma de obtencién de recursos por intermedia-
rios financieros, separdndolos en:

5. GURLEY, John G. y Smaw, Edward S. Money in a theory of finance.
Washington, Brookings Institution, 1960, p. 193-194.
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1 — intermediarios financieros primarios;
2 — intermediarios financieros secundarios.

Primarios son los intermediarios que, como la Banca, las
Cajas de Ahorros, las Compaiifas de seguro, etc., obtienen
sus fondos de los particulares, de las empresas y del Gobier-
no, volviendo a ponerlos a disposicién de los mismos. Secun-
darios son los intermediarios que obtienen la mayoria de sus
fondos de los intermediarios primarios y utilizan sus propios
fondos, principalmente, para adquirir titulos y derechos de
estos mismos intermediarios. ¢ Ejemplo de ellos son las Com-
pafifas de financiacién personal y de ventas.

B — Divisiéon del mercado financiero.

Las classificaciones y divisiones de los intermediarios fi-
nancieros muestran la diversidad y especialidad de las funcio-
nes desempefiadas por los mismos. Como participantes del
proceso econdmico, los citados intermediarios forman en su
conjunto el sistema financiero, que es parte de dicho proceso.
Ademés este sistema no se resume en la mera agrupacién de
intermediarios financieros, sino que abarca también la tota-
lidad de sus operaciones con las demds partes del proceso
econémico. Estas operaciones, a su vez, se realizan en un
mercado donde se ofrecen y demandan fondos y activos fi-
nancieros, siendo asi que las divisiones de este mercado reali-
zan el grado de especializacion de los intermediarios que
intervienen en ello. Considerando cada intermediario finan-
ciero como un canal apto para conducir €l ahorro hacia la
inversién, se tendrd que el sistema financiero es la red de ca-
nales que vivifica la economia. Por tanto, hacer fluir por sus

6. GoLpsMITH, Raymond W. O.c., p. 51.

Hay que destacar que la lengua inglesa distingue el pedir prestado (to
borrow) del dar prestado (to lend). Ademas, es corriente una distincién en-
tre los intermediarios que actuan sobre el ahorro (saving) y los que asesoran
o actuan junto a los que desean pedir prestado (borrowing).
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canales el ahorro de los particulares” es la tarea primordial
de este sistema que sera tanto mas eficaz cuanto mayor can-
tidad de ahorro logre hacer circular. Claro que la eficacia del
sistema financiero no se mide solamente por el citado flujo,
sino que también influye el nimero de intermediarios finan-
cieros, su especializacién, los tipos de activos disponibles y
el tamafio del mercado.® El estudio de la estructura del sis-
tema financiero lleva a interrelacionar el desarrollo financiero
con el crecimiento econémico, y Raymono GorpsmiTh, des-
pués de plantear varias preguntas sobre el tema, tales como:

“ ; Con qué rapidez y regularidad se expande la superestruc-
tura financiera en términos nominales y reales?. . ; Qué tipos
de instrumentos financieros existen y cual es su importancia
relativa y penetracién en el seno de la economia?”, etc., afiade:
“Para estimar el papel dela estructura y del desarrollo finan-
ciero en el crecimiento econdmico, podemos encaminarmos,

7. 8Se hace mencién tan sélo del ahorro de los particulares y no del
de los demés participantes del proceso econémico, porque son los tnicos
participantes que aportan ahorro que fluye a través del sistema financiero.
Las empresas ahorran para autofinanciarse (mirar nota 3) y el gobierno
tiene su politica de gastos e ingresos publicos determinada por mandamien-
to legal. El ahorro proveniente de economias extranjeras, no fluye en el sis-
tema con la simple observancia de las normas del mercado, sino que queda
reglamentado por legislacién especifica que determina las condiciones bajo
las cuales se permite el flujo. No se debe confundir las actividades propias
de cada participante del proceso econémico, que envuelvan transacciones de
bienes y servicios evidenciadas por instrumentos representativos de estas ope-
raciones, los cuales pueden circular en el mercado, con el flujo de ahorro
antes mencionado que lleva a la Inversién a largo plazo.

8. “La nocién de eficacia de un sistema financlero es muy dificil de
determinar objetivamente. ...El elemento principal de la eficacia de los mer-
cados parece consistir en su fluidez, conjunto de caracteristicas igualmente
dificiles de definir, que compreende una competencia activa entre intermedia-
rios financieros, una gama amplia de instrumentos de inversién financiera y
de financiacién a disposicién de los ahorradores y tomadores de capital, la
movilidad de fondos de un compartimiento a otro, medios abundantes de
informacién, etc. ...La eficacia de los sistemas financieros depende menos
de sus dimensiones relativas que de las condiciones cualitativas de funciona-
miento: fluldez de recursos, estabilidad a corto y largo plazo, coste de funcio-
namiento, aptitud para repartir los fondos proporcionalmente a las necesida=-
des. En este particular, las imperfecciones resultan méas de los propios meca-
nismos”. (OcpE. Comité des Transactions Invisibles. Etudes sur les marchés de
capitauz. Rapport general. Paris, Ocpe, 1967, p.11-16).
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dependiendo de nuestras preferencias filoséficas, hacia la
teoria econdmica o hacia la historia econémica. Desgraciada-
mente encontraremos que, dado el presente estado de la teo-
ria econémica y la laguna de intensivos estudios histéricos del
desarrollo financiero, no podremos obtener respuestas defi-
nitivas de ambas disciplinas™ °

No hay una terminalogia uniforme para designar el mer-
cado en el cual operan los intermediarios financieros. La
ocpE, en un estudio sobre el mercado de capitales, llama la
atencién sobre el punto y, refiriéndose a las diversas nocio-
nes de mercado, aduce: “el concepto de mercado de capitales
es entendido de manera mas o menos amplia, de acuerdo con
el papel que le sea destinado en el analisis y segtin la posibi-
lidad de medida estadistica de los flujos correspondientes™
Considera flujos financieros las variaciones de activos finan-
cieros y deudas entre las entidades no financieras y los inter-
mediarios financieros, empleando los términos mercado de
capitales y mercado financiero como expresiones sindnimas,
que compreenden tanto la inversién y financiacion a largo
plazo como las instituciones que las efectuan.

ScuroceL afirma que “el término financeiro designa un
mercado bastante particular, el de los capitales a largo pla-
z0”, 1! prefiriendo, por tanto, ampliar el vocablo mercado de
capitales que designard el conjunto de mercados particulares
tradicionalmente diferenciados, mientras SHAPIRO, SOLOMON y
Wharte entienden que “el mercado financeiro en la moderna
América no es un mercado tnico y homogéneo donde compra-
dores y vendedores se encuentran en un sitio determinado.
Hay muchos mercados que est4n relacionados entre si porque
las mismas instituciones e individuos operan simultdneamente

9. GorpsMmrITH, Raymond W. Financial structure and development. New
Haven, Yale University Press, 1969, p. 390-391.

10. OcpeE. Comité des Transactions Invisibles. O.c., p. 145-146,

11. ScHLOGEL, Maurice. Organization et jfonctionnement des marchés
financiers. Paris, Manson, 1969, p. 1.
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en varios de ellos. Cualquier intento de clasificar estos di-
versos mercados lleva a trazar lineas arbitrarias que no estan
en absoluto delineadas en la prictica. A pesar de esta limi-
tacion, es util contemplar el mercado financiero como un con-
junto de .. * varios mercados. '?

Por consiguiente se puede llamar financiero al conjunto
de los mercados en los cuales actdan los intermediarios fi-
nancieros, adoptdndose la conocida divisién tripartida del mis-
mo que lo distingue en:

mercado de crédito,
mercado de dinero,
mercado de capitales.

1. Mercado de crédito.

E] mercado de crédito se refiere, normalmente, al cré-
dito concedido por la Banca comercial que, a través de la
creacién de dinero, financia las empresas y los particulares.
Primordialmente, se trata de operaciones a corto plazo®® de
préstamos, descuentos de efectos comerciales, aceptaciones y
anticipos en cuentas corrientes que traducen una confianza
entre las partes interventoras. Crédito proviene del latin “cre-
dere”, que significa creer, confiar, acreditar, implicando un
intercambio diferido que se perfecciona con la restitucién del
dinero aumentado con un interés por su empleo durante el

12. SwuAPIrRO, Eli y otros. Money and banking. 52 ed. New York, Holt,
Rinehart and Winston, 1968, p. 305.

13. Resulta imposible precisar con seguridad los conceptos de créditos
de plazos corto, medio y largo, que varian considerablemente de un pais a
otro. En Estados Unidos, crédito de corto plazo seria el concedido por un dia
hasta un afio, medio el de un afio hasta cinco y largo el que sobrepasase
los cinco afios (SuAPIRO, Eli y otros. O.c., p. 50), mientras en Espafia cré-
dito a corto plazo es considerado como tal hasta 18 meses, medio plazo de
18 meses hasta tres afios y largo plazo de tres afios en adelante. En Francia,
crédito a corto plazo es hasta dos afios, medio es entre dos y cinco afios,
largo el de mas de cinco (BELTRAN, Lucas. Diccionario de Banca y Bolsa.
Barcelona, Labor, 1969, p. 403). A efectos de este trabajo, se adopta el cri-
terio seguido en Espafia para designar los plazos de duracién de los créditos.
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plazo convenido. Sin embargo, la existencia de intermedia-
rios dedicados al crédito de consumo de bienes duraderos y
al crédito hipotecario, en particular para construccién o adqui-
sicion de viviendas, es un indice demostrador de especializa-
cién y adelanto del mercado que no se limita a la interme-
diacién bancaria.

Los principales medios de transaccién en este mercado
son: el pagaré y la letra de cambio. El primero normalmente
indica un crédito a particulares, mientras el segundo do-
cumenta una operacién mercantil de compraventa,* llaman-
dose entonces efecto comercial y dando lugar al descuento
bancario.

2. Mercado de dinero.

El mercado de dinero es un mercado de corto plazo de
activos liquidos o casi monetarios. Se caracteriza por no tener
un sitio especifico donde esos activos puedan ser ofrecidos
y demandados y por ser un mercado moderno, 4gil, realizado
a través de teléfono, telex o telegrama. Lo importante es
quien compra y quien vende, lo que es comprado y lo que es
vendido. Acuden a €l los que tienen fondos que deberédn que-
dar inmovilizados desde unos dias hasta plazo mas largo que
raramente llega a un afio, y aquellos que necesitan fondos
para el cumplimiento de obligaciones monenténeas. De ese
modo, un dinero que quedaria parado en caja es puesto en
movimiento, proporcionando un rendimiento extra a quien lo
tenia y financiacién barata y préctica para aprietos de teso-
rerfa.

14. En Brasil hay un instrumento de crédito propio para documentar
una operacién mercantil y permitir el descuento bancario: la “duplicata”.
Se trata de una copia o duplicaciéon (de ahi su nombre) de la factura, que
todo comerciante emite en ocasiéon de una compraventa mercantil, la cual
es transferible por endoso, puede ser avalada y descontada en la Banca.
Fué creada en los afos 20, por sugerencia de comerciantes de Rio de Ja-
neiro que encontraban dificultades para el descuento de efectos comer-
clales. Recientemente, ha sido creada la “duplicata” de servicios, un titulo
igual al emitido por los comerciantes, pero exclusivo de cuantos estin esta-
blecidos como sociedad civil de prestacion de servicios.
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El Gobierno es €l mayor oferente y demandante de fon-
dos mediante la emisién de Deuda Publica a corto plazo,
seguido de las grandes compaiifas que en general mantienen
cuantiosos fondos en caja y son los grandes oferentes, mien-
tras los Bancos son los grandes demandantes (en Estados
Unidos) Por tanto, el mercado de dinero es el sitio donde
las entidades financieras o no ajustan su grado de liquidez
y donde la Banca central actta en operaciones de mercado
abierto (open market), para restringir o incrementar la capa-
cidad crediticia del sistema financeiro por esta técnica de po-
litica monetaria. Ademds, hay una estrecha relacién entre los
mercados de dinero y de capitales dado que constituyen opcio-
nes para los poseedores de fondos, que podran colocarlos a
corto o largo plazo segin sus conveniencias, permiten una
rdpida monetizacién o refinanciacién de titulos no vencidos
o ya vencidos y hacen flexible la politica monetaria que, por
razones de desarrollo, podrd mantener un tipo de interés mas
alto a corto plazo y bajo a largo plazo, no olvidando la sensi-
bilidad mayor del tipo de interés a corto plazo que suele res-
ponder mas pronto a modificaciones de politicas monetaria
y econdmica en general.

La sofisticacién empieza en este mercado, donde una
serie de caracteristicas y précticas ensefian el grado de espe-
cializacién de cuantos operan en él. Tomando como ejemplo
el mercado americano de dinero se constata principalmente el
manejo de titulos de la Deuda Publica a corto plazo (letras
del Tesoro), de titulos de los Gobiernos provinciales y mu-
nicipales (pagarés) y de titulos de Entidades Oficiales de
Crégito (certificados de participacién), cuyos emisores bus-
can financiacién en dicho mercado. Los certificados de depo-
sitos (resguardos de depositos que rinden intereses pagaderos
en el vencimiento y que son negociables) , modalidad utiliza-
da a partir de la dltima década, constituyen la forma miés
activa de participacién de la Banca que, de este modo, con-
sigue financiacién a corto plazo. La emisién de pagarés y
letras de cambio de corto plazo por las empresas que, a través
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del descuento de las mismas, demandan financiacién, es otro
expediente del mercado. Esta modalid tuvo gran boga en los
afios 20, cuando los titulos ofrecidos en el mercado eran po-
cos, pero los titulos de la Deuda Publica, los certificados de
depésitos y otros titulos recientes mermarén sus oportunida-
des, permitiendo tan solo su continuacién por parte de gran-
des compaiiias. En este mercado existe la posibilidad de des-
contar efectos comerciales y una prictica de aceptacién de
pagarés o letras de cambio por la Banca que asegura, de esta
manera, la circulacién y descuento de los titulos. Los agentes
de cambio y Bolsa obtienen préstamos para comprar titulos,
habiendo una distincién entre el préstamo a la vista (call
loan) y el préstamo con plazo determinado de vencimiento,
contribuyendo a volver 4gil el mercado. Prictica tipicamente
americana ¢ indicadora del desarrollo del mercado, son los
préstamos de fondos federales o sea, el préstamo que una
Banca que tiene exceso de reservas en el Sistema de la Re-
serva Federal (el Banco central) hace de ese superdvit a otra
Banca que necesita ajustar sus reservas en dicho estableci-
miento. Son préstamos a un dia, efectuados por mero giro
de cheques.

3. Mercado de capitales.

El mercado de capitales es un mercado de inversiones
a largo plazo. Se le suele distinguir en mercado de acciones
o de titulos de renta variable y mercado de titulos de renta
fija. Mirando desde un punto de vista dindmico esta division
estdtica, se podrd clasificarla en mercado de emisién o pri-
mario y mercado de negociacién de titulos ya emitidos o se-
cundario. Dentro de la evolucién de estos mercados se puede
afirmar, ainque no de modo absoluto, que un mercado de
emisiones fecundo es condicién de funcionamento eficaz del
mercado secundario que, a su vez, condiciona el primario por
su capacidad de absorcién y negociacién de los titulos emi-
tidos. Conviene, pues, tratar somera y separadamente a cada
uno de ellos.
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3.2 Mercado primario
3.a.1
Mercado de emisién de titulos de renta fija.

El mercado de emisién de titulos de renta fija es utili-
zado por el Gobierno y por las entidades financieras 0 no
que buscan financiacién lanzando, respectivamente, titulos
de la Deuda Pablica y obligaciones. La colocacién de las
emisiones puede ser realizada a través de tres métodos:

1 — Colocacién directa. Las emisiones son
destinadas a los compradores Gltimos de estos titu-
tulos, actuando las instituciones del mercado (Ban-
cos industriales y sindicatos de Bancos) como me-
ros distribuidores de titulos.

2 — Colocacién centralizada. Los titulos emi-
tidos son comprados por los intermediarios finan-
cieros que los guardan en cartera.

3 — Colocacién con centralizacién de présta-
mos. La emision se destina al publico en general,
pero los préstamos son obtenidos por intermedia-
rios financieros que emplean los fondos para pro-
visién de crédito a largo plazo para la economia.

Sin embargo, en la prictica es corriente una mezcla de
estos tres métodos. Hay una distincion fundamental entre
una emisién publica de titulos y una privada. Mientras las
primeras estdn sujetas a un control oficial de emisién, publi-
cidad, colocacién, poseen certificados negociables de los ti-
tulos y son cotizadas en Bolsas de valores, las segundas no
se sujetan a las mismas reglas, pudiendo ser negociadas en
paquetes (block trade) a un precio convenido entre las par-
tes, no ser cotizadas en Bolsas y no dar lugar a la creacién
de certificados negociables de los titulos. Los mecanismos de
emisiéon varfan mucho y difieren particularmente en el caso
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de que se trate de colocacién por un intermediario especia-
lizago o por un sindicato de Bancos. Las obligaciones cons-
tituyen el titulo caracteristico de esta subdivisién del mer-
cado, devengan una renta fija, tienen un plazo de vencimiento
y representan una deuda del emisor para con el poseedor de
la misma. Obligacién convertible es aquella que, en la fecha
de su vencimiento o de acuerdo con las condiciones pactadas,
podra ser convertida en accién de la sociedad emisora.

3.a.2

Mercado de emisién de titulos de renta variable.

El mercado de emisiones de acciones es alimentado por
los aumentos de capitales de parte de las empresas. Se con-
siderar4 tan solo las emisiones al contado que aportan recur-
sos para que las empresas se expansionen o se mantengan
en un nivel adecuado de equidad, mientras que las incorpo-
raciones de reservas y las fusiones, aunque eleven el capital,
no requieren la intervencién de los intermediarios financieros
para su colocacién.

Las emisiones tienen dos aspectos: la técnica o mecanis-
mo de emisién y el control oficial de la emisién y cotizaciéon
en Bolsa. En lo que concierne a este dltimo aspecto, hay
una preocupacién comin a todas naciones de proteger a los
compradores de acciones y garantizar una base ecuinime para
la realizacién de las operaciones, imponiendo una serie de
condiciones a ser cumplidas por las sociedades que deseen
acudir a la Bolsa. La colocacién de las acciones, que pueden
ser al portador o nominales, preferentes u ordinarias € impli-
can participacién en la propiedad de las empresas, se puede
hacer directamente o a través de intermediarios especializa-
dos, que compran toda la emisién, que se encargan tan solo
de venderlas o que compran la parte que no consiguieron
vender al publico, asegurando asi, en el primero y dltimo
caso, la absorcién total de las acciones.
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El mercado secundario es llamado generalmente de Bolsa
de valores, que son sitios organizados donde los titulos, una
vez emitidos, son negociados y los precios son libres y deter-
minados por la libre competencia. Es el principal sitio del
mercado de capitales. Aspecto importante de este mercado,
y que no se puede omitir, es la posibilidad de compra de
titulos extranjeros, pues importantes volimenes de capitales
estdn dispuestos para cambiarse de un pais a otro, en la bis-
queda de mejores atractivos.

Las operaciones del mercado de capitales no se circuns-
criben a la Bolsa de valores que es el mercado oficial. Hay
mercados no oficiales bastante activos que son legitimos y
funcionan conjuntamente con la Bolsa. Nueva York, por
ejemplo, ademas de tres Bolsas, la Bolsa de Valores de Nueva
York (New York Stock Exchange), la Bolsa Americana de
Valores (American Stock Exchange) vy la Bolsa Nacional de
Valores (National Stock Exchange), de las cuales la prime-
ra es la mayor y més rigurosa, seguida de la segunda que no
es tan rigida y es utilizada preferentemente por las socieda-
des que desean inscribirse en la cotizacién, y la tercera que
no tiene la importancia de las anteriores, posee otros mer-
cados no oficiales muy desarrollados. Londres, no tiene mas
que una Bolsa de valores donde, obligatoriamente, se efectuan
todas las operaciones por su intermediacién, no obstante los
miembros de ella puedan concluir transacciones entre s a cual-

quier momento.

La diferencia entre los mercados oficiales y los no ofi-
cizles es que, en éstos, las operaciones pueden realizarse di-
rectanfente, a precio convenido, no quedan registradas ni
tienen publicidad, mientras en los primeros, las operaciones
son fiscalizadas, registradas, quedan sujetas a la oferta y de-
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manda, son impersonales, tienen publicidad y se realizan en
el parquet.’®

Paises como Francia y Bélgica exigen que toda transa-
ccién de titulos sea hecha por intermediarios miembros de una
Bolsa de valores, lo que se trata de un monopolio destinado
a proteger al inversor. Una comisién de expertos de la CEE,
estudiando el tema, ha considerado que €l monopolio bursatil
puede salvaguardar la formacién de precios genuinos y es pre-
ferible en la medida que no intervenga en transacciones

especiales como por ejemplo de grandes paquetes de titulos
(block trade)

Un mercado bursatil tendrd anchura en la medida que
ofrezca y absorba una gran variedad de titulos como obliga-
ciones convertibles o no, acciones preferentes u ordinarias,
etc., emitidas por entidades pablicas o privadas, Bancos, etc.
La profundidad del mismo mercado depende de la facilidad
de suministro y absorcién, a precios corrientes, de cantidades
substanciales de titulos. Para la estabilizacién de los precios
un alza répida es tan dafiosa como un descenso, porque la
primera provoca una euforia irreal y perjudicial al concepto
de ahorro por medio de la Bolsa y, el segundo, acarrea una
destruccién de la confianza en la Bolsa.

15. Matizando un poco méas la diferencia, se afiade, que los mercados
oficiales son siempre abiertos mientras que los no oficiales puedem ser nego-
ciados y abiertos. Negociados, porque permiten que las transacciones se hagan
de modo directo, personal, a un precio convenido entre las partes. Abiertos,
porque las transacciones son competitivas y tienen caracter impersonal. Ejemplo
de estas ultimas son las realizadas en el mercado de dinero. Los americanos
llaman de “over the counter” el mercado de titulos no cotizados en Bolsa.

16. Le developpement d’un marché européen des capitaux, Rapport d’un
groupe d’experts constitué par la Commission de la Cee, Bruxelles, 1967. Cita
recogida en OcCDE. Comité des Transactions Invisibles. O.c., p. 207.
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C — Grifico.
Flujo de la Inversion.
Particulares y Empresas
(Ahorro) (Fondos)
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. .l Bolsa de Valores
Financieros

Tomadores

Concepto de intermedidrio financiero.

Después de haberse repasado desde la intermediacién
monetaria hasta la intermediacién financiera y, atnque de
modo somero, las clasificaciones de los intermediarios finan-
cieros, los mercados en los cuales actuan y los principales ins-
trumentos y practicas utilizadas por dichos intermediarios, se
puede intentar conceptuarlos a pesar de las idiosincrasias de
cada uno de ellos.

Asi, intermediario financiero es toda institucién que
tenga por objetivo la mediacién y transaccion de activos fi-
nancieros, y se valga de la creacién y emisién de titulos pro-
pios como medio para adquirir activos financieros de terceros.



CONFERENCIAS E DISCURSOS.

A Faculdade Direito de Sao Paulo
na Cultura Brasileira.

Miguel Reale

Professor Catedratico de Filosofia do Direito da Fa-
culdade de Direito da Universidade de S#éo Paulo.

“Nio podia ser sendo assim. Nio podia ser de outra for-
ma. Esta noite s6 podia comegar pela poesia, porque a poesia
sempre esteve presente na histéria da Faculdade de Direito
de Sio Paulo.

Poesia significa instauracio criadora, penetragdo nas rai-
zes do ser, porque é o mito que se faz palavra. E é palavra
que se faz mito. Identidade absoluta entre a idéia e o senti-
mento, a poesia inspiradora e criadora figura no pértico desta
Casa com os nomes de Alvares de Azevedo, Castro Alves e
Fagundes Varela, de tal modo que ndo se sabe se se entra
nesta Faculdade para estudar Direito ou para realizar obra
de arte, para fazer poesia. Poesia da mocidade que muitas
vezes ensina mais do que a Citedra; poesia desveladora que

poe em dificuldade imensa quem vos fala, dado o vulto das
realizacbes historicas que compdem a memoéria cultural da
nossa Academia.

*. Discurso proferido na Sessio Solene da Congregacio, realizada no saldo
nobre a 11 de agosto de 1976, inaugaurando os festejos do Sesquicentenario
da Fundagio dos Cursos Juridicos no Brasil, e reconstituido pelo autor, &
vista de gravacéo.
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Andou bem a Congregagio dos Professores, em cujo
nome estou falando neste instante, andou bem a Congrega-
¢4o ao destinar um ano todo as comemoragdes do sesquicen-
nario da Lei de 11 de Agosto de 1827, dando inicio a0 Ano
Nacional do Direito, que comeca hoje, s6 podendo comegar
com consciéncia histérica € com consciéncia critica.

Nio venho aqui para fazer o panegirico de nossa Facul-
dade, muito embora seja impossivel falar dela sem que o co-
ragio bata de maneira mais apressada, mas venho para dizer
0 que representou € o que representa a Faculdade de Direito
na cultura brasileira e, especialmente, na civilizagio de Sao
Paulo.

11 de agosto de 1827 ndo foi uma conquista ficil, mas,
ao contrdrio, o resultado de muitos contrastes e posigoes.

Quando, na Assembléia Constituinte de 1823, José Fe-
liciano Fernandes Pinheiro, depois Visconde de Sdo Leopol-
do, propds que se criasse a Faculdade de Direito em Sdo
Paulo, suscitou violenta oposigdo. Que é que se argiiiu naquela
época? E indispensdvel meditarmos sobre as criticas € o sentido
final de uma diretriz fadada a exercer tio poderosa influén-
cia politica e pedagbgica em nosso Pafs.

Dizia-se que Sdo Paulo era pobre demais para receber
uma Faculdade de Direito. Eis a primeira surpresa. A mega-
l6polis de hoje, esta cidade que a todos assusta por seu ver-
tiginoso crescimento, era apontada, nos primérdios da nossa
Independéncia, como uma pobre Vila, onde os estudantes
ndo teriam sequer lugar onde morar.  — “Sessenta estudan-
tes ndo terdo onde passar a noite” — proclamava um dos depu-
tados da Assembléia Constituinte.

Um outro acrescentava que em Sio Paulo, — que se tor-
nou a cidade das mil linguas, nesta Torre de Babel em sentido
inverso, que encontra na linguagem do trabalho o ponto de
referéncia de todas as linguas do mundo, — s6 se falava um
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pobre dialeto caboclo, capaz de corromper a mocidade. Terra
sem morada, pobreza de morar que é das mais tristes formas
de pobrezas; povo sem linguagem, caréncia de expressio, que
¢ a outra forma opressiva de pobreza; mas, debaixo dessas
cinzas, mantinha-se viva a antiga forca, o0 mesmo sentido de
auddcia e de realizagdo que distinguira os bandeirantes e pul-
sava ainda no coragdo dos Andrada e de Feijé.

Valores h4, e sdo os valores espirituais, que moments-
neas deficiéncias de ordem material no logram destruir. Em
nossos dias, temos o exemplo impressionante de nagdes que,
destrocadas pela guerra, ressurgiram em poucos anos, gragas
ao poder demiurgo da inteligéncia e ao patriménio da cién-
cia, o Unico que ndo se exaure, pela forga do amor as coisas
do espirito que ndo projeta sombras, como a luz que se revela
a si mesma, como a palma da mio que se abre e a si mesma
se manifesta.

Meus caros amigos, ocultava-se um sentido subjacente
e misterioso nos alicerces do velho convento franciscano que
entdo se convertia em Casa do Direito. Sentido “poético”,
na acep¢io mais profunda deste termo, que significa instau-
ragio origindria e fecunda, marcando a linha de nosso destino
histérico, porque Sao Paulo, que nascera de uma Escola, iria
ressurgir em virtude de outra Escola: a primeira fizera uma
Provincia; a outra se destinava a fazer uma Nagio!

Nio julgueis que estou exagerando, ao dizer-vos que a
esta Casa ficou intimamente vinculado o futuro da naciona-
lidade. Nao preciso lembrar que a grande maioria dos Presi-
dentes civis da Reptiblica saiu dos bancos de nossa Academia.
Nem evocar os grandes vultos da Jurisprudéncia, da Politica,
da Diplomacia, do Jornalismo, da Economia ou da Oratéria,
filhos desta Escola. Penso antes no bacharel andénimo que se
esparramou pelo Brasil afora. Penso mais no advogado humil-
de que, de Vila em Vila, foi compondo o florilégio da cons-
ciéncia juridica nacional, convertendo o sentimento do Direito
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numa das fontes de nossa consciéncia civica, que brilha com
esplendor insélito onde € quando violada.

Esta Faculdade nasceu, pois, para pulsar em unissono
com o coragio de nossa Patria. Todas as objegdes, a que j4
aludi, e outras mais, como a dificuldade de se galgar a Serra
do Mar para atingir-se o Planalto de Piratininga, todas elas
vieram sendo superadas desde o primeiro ano, quando para
Sdo Paulo acorreram jovens de todas as provincias, de todas
as categorias sociais.

Bastard dizer-vos que, logo com a primeira turma, a de
1828, se matriculava nas Arcadas um dos vultos mais altos da
intelectualidade brasileira, Pimenta Bueno, Marqués de Sio
Vicente, que Pontes de Miranda considera o maior de nossos
juristas no século passado, ao lado de Teixeira de Freitas.

José Antonio Pimenta Bueno, filho de pais incdgnitos,
demonstra-nos que o elitismo n3o acompanhou o surgimento
desta Faculdade, que se abria a todas as camadas sociais, em
sentido profundo de igualdade € de compreensdo humana.

Como contestar o acerto da localizagdo dos Cursos Ju-
ridicos em Sdo Paulo, se um filho humilde da terra paulistana
pode receber ensinamentos que o tornaram um dos funda-
dores da Ciéncia Juridica pétria, com obras que se espraiam
desde o Processo Civil ¢ Criminal ao Direito Internacional
Privado, para culminar nas suas preciosas licoes de Direito
Constitucional, base imperecivel de nosso literalismo politico?

Trés anos depois, chegava da Bahia, para ingressar nesta
Escola, aquele que, sem sombra de divida, é a mais poderosa
expressio do Direito Civil Brasileiro, — Teixeira de Freitas.
Ele ndo era de origem humilde como Pimenta Bueno, mas,
um fidalgo de Cachoeira, filho dos Bardes de Itaparica. O
nobre e o plebeu unidos pela mesma destinagio de implantar,
cada qual no dominio juridico de sua predilegio, — um no
Direito Privado, outro no Direito Publico, — os alicerces da
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Jurisprudéncia nacional. Um paulista, o outro baiano; um fi-
Tho do Sul, o outro do Norte, a demonstrar os bons auspicios
que cercaram a instauragdo dos Cursos Juridicos no Brasil,
sob a égide de um grande Principe, cujo nome nio poderia-
mos olvidar nesta noite de evocagdo e de justica histdrica.

Teixeira de Freitas, permaneceu pelo menos dois anos
entre nés, terminando o seu curso no Recife. Comegou, assim,
uma tradi¢do singular, na qual poder-se-ia vislumbrar um mis-
terioso designio de constante intercAimbio de estudantes en-
tre as duas Academias de Direito do Pais, como se a juven-
tude espontaneamente sentisse a necessidade de ir tecendo,
do Norte ao Sul, do Sul ao Norte, o tecido variegado da cul-
tura brasileira.

Teixeira de Freitas foi o primeiro a vir do Recife para
Sao Paulo, 14 retornando para se diplomar. Depois dele quan-
tos outros ndo repetiram essa mesma facanha nacional. Bas-
tard recordar os nomes de Castro Alves, cujo estro é do Ca-
pibaribe e do Tieté; de Joaquim Nabuco, que harmoniza as
duas latitudes em sentido de universalidade; e Rui Barbosa,
cuja realizagio ciclépica no mundo da inteligéncia é tanto
paulista quanto da Bahia e de Pernambuco.

Constituiram-se, desse modo, dois polos, em torno dos
quais se tragou a elipse da cultura brasileira. Digo elipse da
cultura brasileira € ndo apenas da cultura juridica, porque,
por uma predestinagdo histérica fundamental, enquanto que
as areas técnicas ou cientifico-naturais se distribuiram, desde
o tempo de D. Jodo VI, em varios institutos, como as Facul-
dades de Medicina da Bahia e do Rio Janeiro, as Academias
Militares, as de Agricultura ou de Engenharia, toda a 4rea
humanistica se concentrou, até bem poucos anos, nas duas
Escolas de Direito.

Tal fato faz meu espirito remontar a época do Renasci-
mento Italiano, quando todas as formas de saber se ordena-
vam epenas segundo duas esferas de conhecimentoo, que o
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humanista Marcilio Ficino, fiel is antigas tradigoes, denomi-
nava “Jurisprudentia ac Medicina”.

Na linha do pensamento classico, o termo “Jurisprudén-
cia” ndo se referia tio somente ao Direito, mas englobava
todas as pesquisas sobre o homem, exigindo também atengdo
para as coisas divinas, consoante a ligio esculpida no pértico
do Digesto: “divinarum atque humanarum rerum notitia: jus-
ti atque injusti scientia” Embora se possa considerar supe-
rada essa compreensdo do problema, resta-nos sempre a ligdo
de que o Direito, como dimensio radical do ser humano, néo
se reduz as suas expressdes formais, mas, ao contrario, recla-
ma um conteudo de justica inerente aos valores sociais.

Ainda nio se fez um estudo profundo, como devera ser
feito, sobre o que significou o fato de ter saido da Faculdade
de Direito a grande maioria daqueles que se tornaram men-
tores da nacionalidade, pois, durante mais de um século, fo-
ram elas, repito, a morada inicial de poetas e romancistas,
historiadores ¢ diplomatas, economistas e soci6logos, psicélo-
gos € politicos, jornalistas e historiadores.

Que significou a circunstincia de se formarem em Esco-
las de Direito milhares de jovens que ndo iriam ser advoga-
dos, juizes, delegados ou promotores, mas exercer as mais di-
ferentes atividades, nos dominios da indtstria € do comércio,
da politica e das ciéncias sociais?

No se pode dizer que, no inicio de nossa formagdo cul-
tural, como Nacio independente, tenha sido um mal a con-
centracio das atividades humanisticas nas Escolas de Juris-
prudéncia. Na realidade, elaborava-se, sob a inspiragio dos
valores juridicos, uma visdo global de nés mesmos, correspon-
dente a uma intui¢do sintética destinada a progressivas ana-
lises € desmembramentos.

E possivel que a visio ordenada e sistematica do todo,
inerente A experiéncia juridica, tenha representado um bem,
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poupando-nos a distorgdo das especializagdes imaturas. Assim
é que tivemos, de inicio, economistas dotados da compreen-
sdo unitdria e global dos problemas sociais, sabendo distin-
guir entre Economia Politica e Politica Econdmica, esta ne-
cessariamente interdisciplinar e sintética, utilizando-se da
“ciéncia econdmica” como instrumento bisico para a com-
preensdo e o desenvolvimento das “situagdes existenciais” que
constituem o valor essencial de um povo.

Pelas mesmas razoes, os “nossos” sociblogos, imbuidos
do senso normativo do Direito, jamais se iludiram com o tra-
tamento dos fatos humanos “como se fossem coisas”, dispen-
sando sempre a necessdria atengdo ao contetido axiolégico da
conduta humana e das estruturas comunitérias.

Tivemos, igualmente, politicos que souberam aliar o senso
das oportunidades emergentes, em sua particularidade, com
a independéncia dos planos de agdo governamental, obede-
cendo a uma “dialética de funcionalidade”, quase instintiva,
entre meios adequados e fins concretos de agir. Politicos, em
suma, que marcados pela virtude da prudéncia, souberam
compreender a sedugio, bem como os riscos do Poder, cientes
e conscientes de que ndo ha possibilidade de Politica fecunda
quando inexiste a composi¢do harménica entre o poder de
agir e a responsabilidade juridica que lhe corresponde.

Esse vivo sentimento de responsabilidade e concregio,
esse sentido unitdrio e profundo da vida nacional, que o Di-
reito propicia, pelo receio que seus cultores tém das solucGes
setorizadas € monocérdicas, explica a personalidade de um
Prudente de Moraes, de um Campos Sales ou de um Rodri-
gues Alves. Sim meus amigos, o Direito é acima de tudo, um
empenho global de vida, porque ¢ a vida mesma em todas as
suas expressoes, na medida em que todas devem se submeter
as exigéncias éticas de uma convivéncia ordenada.

Nada de estranho, por conseguinte, que os maiores mo-
vimentos civicos de nossa histéria, monarquica ou republica-
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na, tenham tido como principais personagens ex-alunos de
Sdo Paulo ou do Recife.

Epocas houve em que os estudantes formaram na van-
guarda do processo histérico, porque eu vos digo que, as ve-
zes, 0s mestres estio nas catedras; outras vezes, estao nos
patios, abrindo o futuro pela voz da mocidade. Foi assim
quando a juventude desfraldou a bandeira da emancipacio
dos escravos pela voz de Joaquim Nabuco e Castro Alves; de
Tobias Barreto que ensinou, como estudante, aquilo que have-
ria de ensinar depois como mestre, instituindo a Escola do

Recife.

Ha, pois, uma continuidade fundamental entre a vida
do estudante € a vida do mestre, revelando outra ligio que
nio pode ficar esquecida: a da correlagio ou complementa-
ridade entre o pensamento € a agfo.

Perdoai se vos lembro, neste instante, que, ao redigir,
ainda nos bancos académicos, o meu primeiro livio, O Es-
tado Moderno, certo de estar interpretando a atitude espi-
ritual de minha geracio, manifestava o meu propésito de
“teorizar a vida e viver a teoria na unidade indissolivel do
pensamento e da acdo”

Sim, quem entra para esta Faculdade pode tornar-se
poeta, politico, historiador, diplomata, sociélogo ou jurista
(porque nas Arcadas também se estuda Direito. ) mas hd
algo que é comum a todos, numa forga unificante: é o senti-
do da concregio humana. Nossos poetas, por exemplo, jamais
se isolam na torre de marfim de suas imagens, vaidosos de
suas formas ou férmulas esotéricas. Nao héd lugar nesta Casa
para a poesia rebuscada que s6 se comunica de um cume de
iniciados a outro, indiferentes a compreensio popular. A
“nossa” poesia, a que nasce a luz ou a sombra das Arcadas,
confunde-se espontdnea e naturalmente com o falar da gente
brasileira; é poesia que penetra, sem artificio, no coragio do
povo, tdo imbuido estd o poeta de seus sentimentos e aspi-
ragdes.
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Vede como a Academia do Largo de Sio Francisco veio
desfiando a sua histéria através do tempo, confundindo-se
com a histéria do Brasil.

Nio quero dizer-vos que tudo tenha sido rosas, que ndo
tenha havido sombras e eclipses. Houve, fora de dividas, fle-
xbes e descaidas nas curvas existenciais das Arcadas, mas nun-
ca nos faltou o senso de novas caminhadas, tal comyo se revela
na carinhosa expressdo a todo instante usada: “velha e sem-
pre nova Academia” Faltar-nos-ia espirito critico se ocultas-
semos as épocas incolores que atravessamos, em triste descom-
passo com as aspiragdes populares, ou com os progressos da
ciéncia, mas o que nos tem valido, nestes cento e cinqiienta
anos, é o sentido institucional da obra comum, a coragem de
retomar a caminhada momentaneamente interrompida, ou
comprometida, por termos olvidado, as vezes, que, acima de
preferéncias ou impulsos afetivos, devem prevalecer os méri-
tos intelectuais e éticos de mestres e alunos.

Crises € crises graves foram vencidas. Uma delas deu-se
logo no inicio de nossa vida docente, quando um vazio dei-
xou perplexos e preocupados os professores da época. O fato
ocorreu em 1836, no mesmo ano em que Ramalho se tornava
mestre nesta Academia, ao lado de Crispiniano: nesse ano
apenas quatro estudantes requereram matricula em nossa Fa-
culdade! Quatro estudantes apenas se apresentaram para o
curso de Direito! Parecia que a Nacgio estava rejeitando a
instalagio dos cursos juridicos em Sdo Paulo, mas, logo no
ano seguinte, o afluxo dos jovens as Arcadas demonstrou que
se tratara de ocorréncia fortuita.

Crises e descaidas, inevitaveis e incompreensiveis, pouco
significam no sentido fundamental da existéncia de uma ins-
tituicdo como a nossa, cujo papel deve ser medido segundo
suas linhas dominantes, € ndo por um ou outro fator negativo.

Mas, meus amigos, quero dizer-vos que assistia razio ao
deputado José Custddio Dias, representante da Provincia de
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Minas Gerais, quando, na Cdmara dos Deputados, apoiava
a emenda de Nicolau Vergueiro € de Francisco de Paula Sou-
za e Mello, que transferia para Sio Paulo o Curso Juridico
jé destinado a cidade do Rio de Janeiro. Tinha razio o depu-
tado mineiro, ao dizer (e eu vou ler suas palavras, para que
ndo haja trai¢io do pensamento): “E preciso animar aqueles
povos (os povios de Sdo Paulo), de tantas vexagdes que t€m
sofrido, e restaurar aquela Provincia da decadéncia a que a
tem reduzido o continuado estado de opressio”

Eis af uma verdade ndo raro esquecida: justificava-se a
instalacio dos cursos juridicos na Provincia de Sdo Paulo pela
esperanga de arrancé-la do torpor em que se encontrava, para
que cessasse, em suma, a opressdo psicolégica € social em que
vivia a gente bandeirante. Como vedes, a Faculdade de Di-
reito surgia para mudar o estado de espirito “dos povos” de
Piratininga. Nio se podia prever que a mudanca seria de
maior alcance, alterando o panorama espiritual de Sio Paulo
e do Brasil.

E que, trazida para Sio Paulo uma Escola, ela se con-
verteu logo em Bandeira, em foco de bandeirismo. E, com
efeito, necessario compreender que esta Escola cultiva o Di-
reito e a Politica em termos de Escola e em termos de Ban-
deira.

Que quero dizer com tais palavras? A Escola inicial, a
Escola humilde de Anchieta, onde eram ensinados os curu-
mins através da arte e da poesia, a Escola de Anchieta era
uma projegdo do Planalto, a falar para todo o Brasil. Depois,
da cidade que nascera de uma Escola, projetou-se a audécia
das Bandeiras. O bandeirismo foi um dar infinito € um pouco
receber, o que explica a pobreza de Sao Paulo, em contraste
com as riquezas daquelas paragens por onde ecoaram as pisa-
das dos desbravadores. Comparai a riqueza de Minas, de Ouro
Preto e Sabara, Tiradentes ¢ Sao Jodo d’El Rei, com a peni-
ria de Sio Paulo, onde mal podiam modestamente viver algu-
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mas dezenas de estudantes. Isso mostra que o bandeirismo
redundou em ato coletivo de dedicagdo, o sonho ¢ a cobiga
das esmeraldas transformados no rude balisamento do terri-
tério, “dobrando-as a linha das Tordesilhas™.

Mas, na terceira década do século XVIII, o bandeirismo
havia desaparecido, e a gente paulista, como j4 foi lembrado,
sente-se oprimida. Nessa conjuntura, as Arcadas surgem como
a bandeira imortal da cultura, dando inicio a uma tarefa de
auto-consciéncia juridica e auto-consciéncia histérica, a uma
operagdo de desbravamento que jamais terminard.

150 anos, em qualquer pais da América, j4 tem um pro-
fundo significado histérico, mas os nossos sio 150 anos in-
tensamente vividos, como aquele em que o destino reunia,
numa unica turma, a de 1870, figuras como as de Rui Bar-
bosa, Castro Alves, Joaquim Nabuco, Afonso Pena e Rodri-
gues Alves, homens de todos os quadrantes € de todos os
destinos.

O tempo vivido intensamente, é isto 0 que importa, meus
caros amigos, estudantes do Largo Sio Francisco, porque o
tempo, — ja vos tenho dito e nfo serd demais repetir, — o tem-
po, em si mesmo, nada é quando contado pelas batidas uni-
formes do rel4gio. O tempo nada é quando quantitativamente
medido em termos de séculos, anos ou segundos. O que in-
teressa é o tempo existencial, o que importa é o tempo vivido
com a riqueza de nossas intencionalidades; o que se impde
e vale é o tempo de nossa dedicada participagdo, convertido
em duracdo fecunda de vida; é o tempo que se incorpora a
nossa personalidade e com ela se confunde. E esse o tempo
da Faculdade de Direito, que é tempo € templo da naciona-

lidade.



A Corte Internacional de Justica e o
Direito do Mar*

Vicente Marotta Rangel

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

E postulado basico do direito internacional o dever dos
Estados de resolverem pacificamente as controvérsias de que
participarem. Nio se exigem processos especificos. A solucdo
dos litigios pode ser alcangada através de processos politicos
(negociagdo, bons oficios, conciliagdo, consulta, resolugdo de
orgaos politicos) ou de processos juridicos (arbitragem e so-
lugdo judiciaria) . Da solugdo juridica é a Corte Internacional
de Justica o principal érgao das Nagbes Unidas. E natural,
pois, que a ela tenham solicitado os Estados solugdo para suas
controvérsias, inclusive as referentes ao direito do mar, como
VETEmOS a Seguir.

Constituida, ao término da segunda guerra mundial,
como novo tribunal, ndo deixa a Corte de manter semelhan-
cas substanciais com o 6rgdo de solugo judicidria da Socie-
dade das Nagoes. Também este dirimiu controvérsias sobre
direito do mar. Tendem os litigios, porém, a aumentar de
importincia e nimero com o decorrer dos anos, conquanto
nem sempre Cresgam no mesmo grau € se aprimorem adequa-
damente os respectivos sistemas de solugdes. Ndo cabe estra-
nhar a freqiiéncia de litigios a que esse direito se aplica, uma
vez que trés quartas partes do planeta formam a hidrosfera
e avulta, progressivamente, a quantidade de navios que sigram
0 oceano, tanto quanto nele se acentuam, cada vez mais, in-

*, Aula inaugural do ano letivo de 1976.
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teresses econdmicos, politicos, estratégicos. Foi € continua
sendo o mar o principal meio de comunicagio entre 0s povos,
pois que é através dele que cerca de oitenta por cento do
intercAmbio de bens se processa. As estatisticas revelam haver
duplicado o comércio internacional durante a década de 1960-
1970, devido, em grande parte, ao transporte de petrdleo,
sendo oportuno lembrar que j4 para 1980 se prevé que so-
mente a Europa Ocidental importara 680 bilhoes de tonela-
das (métricas) de ouro negro conduzido por navios-cisternas.

Do relevo e alcance do direito do mar dizem os nomes
dos navios que vdo perpassando nos capitulos mais diversos
do Direito Internacional: Santa Catarina, no da polémica da
liberdade dos mares; Alabama, no do estatuto da neutralida-
de; Montijo, no das relagbes entre normas internas e inter-
nacionais; Sapphire, no da representagdo estatal; Schooner
Exchange, no da imunidade do Estado; Caroline, em maté-
ria de legitima defesa... No rol da jurisprudéncia da antiga
Corte Permanente de Justica Internacional, nomes de navios
também se fazem presentes. Basta lembrar o do Lotus que se
invoca para as questdes sobre competéncia criminal em alto
mar e o do Wimbledon que se cita a respeito de t6picos so-
bre conflito de normas bem como sobre responsabilidade in-
ternacional dos Estados.

Embora sem a constdncia de outrora, nomes de navios
também permeiam fastos do direito internacional mais recen-
tes, posteriores a segunda guerra mundial. E o caso do Sau-
marez ¢ Volage, citados a propésito do conflito entre a Gra-
Bretanha e a Albédnia sobre o trinsito no estreito de Corfu.
A mengdo de nomes de navios atesta, por sinal, a presenca
de dois tradicionais usos do mar: o relativo ao transporte de
pessoas € bens e o concernente a exploragio dos recursos bio-
légicos. Tendéncia moderna da jurisprudéncia € a de refletir
a influéncia crescente de outros usos oceinicos, tais como o
sio a exploragdo dos recursos naturais da plataforma conti-
nental € dos fundos ocednicos, a produgdo de energia, a pes-
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quisa cientifica. A medida que esses novos usos surgem ¢ s¢
intensificam, a incidéncia de navios tenderia, parece, a cons-
tituir-se menor. Em relacdo 4 pesca, as embarcagdes uti.hza-
das, por outro lado, sdo numerosas ¢ de dimensdes reduzidas.
Dir-se-ia que quase nio mereceriam serem conhecidas pelo
nome.. Dos diferentes usos do mar, cada vez mais variados,
cada vez mais intensos, resulta, outrossim, o fenémeno alar-
mante de poluigdo ocednica, a qual tende, por sua vez, a ser
fator de litigios, alguns dos quais se delineiam no plano inter-
nacional, como o que poderia surgir entre a Finldndia, de um
lado, e pafses do Atlntico sul, como o nosso, de outro lado,
a propésito da carga delectéria transportada em maio do ano
passado pelo Enskeri, o qual, em boa hora, retornou a sua
base de partida.

As portas da Corte Internacional de Justica o tema da
poluicio teve ensejo, por sua vez, de ressoar, de modo alids
candente, a propésito de controvérsias sobre as experiéncias
nucleares atmosféricas que Paris se propusera a promover so-
bre Mururoa e Fangataufa, no arquipélago de Tonamotu, Po-
linésia francesa. A 9 de maio de 1973, os governos da Austra-
lia € da Nova Zelandia, submetendo a Corte pedido para que
o governo gaulés suspendesse esses testes, requereu fossem eles
julgados incompativeis com normas de direito internacional.
A pertinéncia dessa controvérsia com o direito do mar reside
na alegacdo dos Estados autores de que as experiéncias im-
portariam em transgressdo da liberdade ocednica. Elas impli-
cariam na proibi¢io do acesso de navios a determinadas 4reas
do alto mar. Haveria também riscos de contaminacio do
oceano. Menos de dois meses apés o ajuizamento da agio
(22 de junho de 1973), concedeu a Corte, com base no
artigo 41 de seu Estatuto, por 8 votos contra 6, medidas
provisérias requeridas pela Austrdlia € Nova Zel4ndia, con-
sistentes em que “o governo francés 'deveria evitar testes
nucleares causadores de depésito de precipitacoes radioativas
sobre o territério daqueles dois Estados”®. Entendeu o
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governo de Paris, todavia, realizd-los, e assim o fez a 21 de
julho do mesmo ano, declarando, a seguir, reiteradamente,
desistir de promové-los no ano seguinte, em 1974. Reunida
a Corte no decurso desse mesmo ano, reconheceu os efeitos
juridicos dessas declaragdes, que vinculariam o governo
francés e, por nove votos contra seis, entendeu, nio haver
mais controvérsias € decidir?

Teve a Corte, porém, ensejo de examinar o mérito de
quatro controvérsias, as quais €em menor ou maior grau, se
reportam a problemética do direito do mar. Trata-se das se-
guintes, enumeradas em ordem cronoldgica: 1) sobre o estrei-
to de Corfu: sentenca de 9 de abril de 1949; 2) sobre zonas
de pesca: sentenga de 18 de dezembro de 1951; 3) sobre a
plataforma continental do mar do Norte: sentenga de 20 de
tevereiro de 1969; e finalmente, 4) as sobre jurisdigdo de pes-
ca: sentenga de 25 de julho de 1974.

Ao examinar essas disputas, nosso propésito é duplo: o
de inferir das respectivas decisdes normas de direito interna-
cional, do qual a jurisprudéncia ¢ uma das fontes (art. 38,
n. 2, letra ¢ do Estatuto da C 1.]J ); e o de aquilatar o grau
de receptividade da Corte Internacional de Justica, pelos mem-
bros da comunidade internacional, em face do atual processo
de reformulagdo do direito do mar.

E 6bvio que essas controvérsias suscitam sedutoras ques-
toes de ordem processual e outras tantas de ordem substan-

1. Nuclear Tests Case (Australia v. France) (Interim Protection Order)
(1973) I.C.J.; Nuclear Tests Case (New Zealand v. France) (Interim Protec-
tion Order) (1073) (I.C.J.) — Vide igualmente, Goldsworthy, Interim Mea-
sures of Protection in the International Court of justice, A.J.I.L., 1974, pp.
68 e segs.; Lacharriére, Cour Internationale de Justice. Commentaires sur la
position Juridique de la France & V'égard de la liceité de ses expériences. AFDI,
1973, pp. 253 e segs.

9. Nuclear Tests Case (Australia v. France), Judgement of December 20,
1974, 1.C.J. Rep. 253; Nuclear Tests Case (New Zealand v. France), Judgement
of December 20, 1974, I.C.J. Rep. 457 — Sobre as sentengas: Mac WHINNEY
Epwarp, International — Law Making and the Judicial Process: The World
Court and The French Nuclear Tests Case, in Syracuse Journal of International
Law and Comerce, v. 3, 1975, n. 1, pp. 9/46.
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tiva, que, por caréncia de tempo, € considerados os objetivos
a que nos propusemos, seremos forgados a descurar.

Examinemos a primeira dessas controvérsias que, coinci-
dentemente, foi também a primeira, em sentido cronolégico,
submetida a jurisdicio da Corte.

O litigio ocorreu entre a Gra-Bretanha e a Alb4nia e disse
respeito A passagem de navios de guerra pelo estreito de Corfu,
nome de ilha, como se sabe, pertencente 3 Grécia, mas si-
tuada em frente aos limites terrestres desta com a Albania,
de modo que as 4guas do estreito banham igualmente os dois
paises, ao norte e ao sul, respectivamente. ®

Os dados da questdo sdo os seguintes: no dia 15 de maio
de 1946, os cruzadores britnicos “Orion” e “Superb”, quan-
do passavam pela parte norte de Corfu e se dirigiam para o
sul, foram alvo de fogo de bateria albanesa sita na vizinhanca
de Saranda. O governo do Reino Unido protestara imediata-
mente. Em troca de notas diplomaticas subseqiientes, cada
parte insistia na procedéncia de sua tese, a Gra-Bretanha em
afirmar o principio de liberdade de navegacdo pelo estreito
e a Albinia, em contestd-lo. Como, porém, nenhum navio
fora atingido, a questdo circunscrevera-se entdo a 4mbito di-
plomatico € a sustentacio de teses doutrinarias. Posteriormen-
te, contudo, houve incidente de maior gravidade, em que na-
vios britAnicos foram danificados: o “Saumarez” e o Volage”,
que, a 22 de outubro de 1946, transitavam pelo estreito, se
chocaram com minas submarinas. Houve também mortes e
ferimentos em oficiais e marinheiros da equipagem.

Trés questdes principais a Corte examinou. A primeira
delas — suscitada pelo governo albanés — dizia respeito a lici-
tude da passagem dos navios de guerra britAnicos pelo estrei-

3. Corfu Channel Case, Judgement of April 9 th, 1949: I C J Reports
1949, p. 4. CHUNG, Il Yung, Legal Problems involved in the Corfu Channel
incident. Genéve, Droz-Paris, Minard, 1969. Peacetime passage by warships
through territorial straits (Columbia Law Review, v. 50, n. 2, 1950, pp. 220-225).
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to, no dia da colisdo, apesar da oposi¢do do Estado costeiro.
Teria o governo brit4nico violado, entdo, a soberania da Al-
bania? A resposta da Corte foi negativa. Favordvel 2 licitude
do trinsito de navios de guerra em estreitos internacionais,
a sentenga repercutiu, cerca de uma década apés, na Con-
vengdo de Genebra sobre Mar Territorial e Zona Contigiia
(artigo 16, § 4.9). Essa disposicio — convém lembrar — se
reporta A passagem em estreito internacional. Ela ndo se re-
fere a passagem por mar territorial. Cabe também notar que,
em face do vigente processo de revisio das normas sobre di-
reito do mar, o tema “regime juridico dos estreitos interna-
cionais” é dos mais complexos na agenda da III Conferéncia
das Nagdes Unidas sobre Direito do Mar e se encaminha para
alcangar sistematizagio prépria, em que ele se distinga quer
do regime do mar territorial, quer do regime das 4guas in-
teriores, quer, enfim, do regime das 4guas internacionais.

A segunda questio — argiiida alids pela Gra-Bretanha —
tinha o seguinte enunciado: “Seria a Albnia responsavel, de
acordo com o direito internacional, pelas explosdes que tive-
ram lugar a 22 de outubro de 1946 nas 4dguas albanesas, por
danos e por perdas de vidas humanas que dai resultaram, e
existiriam reparagdes €m conseqiiéncia a promover?” Foi afir-
mativa a resposta da Corte. Nao porque houvera transgres-
sio da Convengdo oitava da Segunda Conferéncia da Paz de
Haia de 1907, como entendera a Gra-Bretanha, pois a Con-
vengio s6 se aplica em temfpo de guerra e as relagdes entre
os litigantes se examinavam em fungdo do direito internacio-
nal em tempo de paz, mas porque ocorrera a transgressio de
principios gerais de direito bem como consideragtes elemen-
tares de humanidade mais absolutas vigentes em tempo de
paz € de guerra, o principio da liberdade das comunicagdes
maritimas € a obrigacio para todo Estado de nio deixar utili-
zar seu territério para fins contrarios ao direito de outros Es-
tados. E porque a Albénia, devendo estar ciente da exis-
téncia das minas, ndo deligenciara para que com elas ndo
colidissem os navios britinicos.
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A 13 de novembro de 1946, alguns dias apés o infausto
acidente, o governo britinico realizou, ndo obstante formal
oposi¢do albanesa, operacio de varredura de minas no estreito.
Daf a terceira questio: teria esse governo transgredido a so-
berania da Alb4nia e deveria, em conseqiiéncia, sujeitar-se a
reparagoes? Alegou a Gri-Bretanha estar, naquelas circuns-
tAncias, autorizada a intervir assim como a colher provas € a
agir “para a prépria protegio” Nio lhe deu razio o Tribu-
nal: “o alegado direito de intervencao” disse ele, “como ex-
pressio de uma policia de forca, tal como, no passado, deu
origem aos mais sérios abusos, ndo pode, quaisquer que sejam
os defeitos atuais da organizac¢io internacional, encontrar lu-
gar no direito internacional”. “Entre Estados independentes”
— acrescentou a sentenga — “o respeito pela soberania terri-
torial é base essencial das relagoes internacionais”

Menos ericada de questoes, a segunda controvérsia disse
respeito, em sintese, 4 contestagio da Gra-Bretanha sobre a
juridicidade do decreto noruegués de 12 de julho de 1935,
quer quanto as linhas de base, quer quanto ao método em-
pregado para a delimitagio das zonas de pesca®. Tratava-se
de esclarecer, pois, o tracado da linha de base do mar territo-
rial da Noruega, condi¢do preliminar para se apurar a delimi-
tacdo das zonas de pesca desse pais. Segundo o governo bri-
tAnico, que invocara pratica internacional e proposta subsis-
tente na Conferéncia de Codificagio de 1930, deveria a linha
de base consistir na linha de baixa-mar, a qual deveria seguir
“todas as sinuosidades da costa” Entendeu o governo de
Oslo, porém, haver no litoral noruegués condigdes peculia-
rissimas, histdricas, geograficas, econémicas, que justificariam
se introduzisse exce¢do ao sistema de linha de baixa-mar. Cos-
tume formado entre os paises litigantes dava, ademais, lici-

4. Fisheries Case. Judgement of December 18th, 1951. I.C.J. Reports
1951, p. 116. Ausr J.M., Les Problémes de la mer territoriale devant la Cour
internationale de Justice, J.D.F., 1953, pp. 24-55. EVENSEN, JENS, The Anglo-
Norwegian Fisheries Case and its legal consequences. AJiL, v. 46 1952, pp.
609-630.
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tude ao decreto questionado. Deu a Corte razdo a Noruega,
tendo a sentenca repercutido na Convengdo sobre Mar Ter-
ritorial € Zona Contigiia, cujo artigo 4. dispde, em seus pa-
ragrafos primeiro ¢ quarto, o seguinte: “Nas regioes onde a
linha costeira apresenta reentrincias profundas € saliéncias,
o método das linhas retas, ligando os pontos apropriados pode
ser adotado para o tracado da linha de base”; “ter-se-do em
conta, para fixacdo de determinadas linhas de base, interesses
econdmicos proprios & regido considerada e cuja realidade e
importincia sejam claramente atestadas por longo uso”. Tais
preceitos se incorporaram, desde entdo, pacificamente ao di-
reito internacional e sobre eles ndo questiona a Conferéncia
das Nagoes Unidas sobre Direito do Mar, ora em processo de
tramitacio.

A terceira controvérsia disse respeito a delimitagdo da
plataforma continental do Mar do Norte, o qual, como se
sabe, de forma aproximativamente oval, pouco profundo, se
encontra quase inteiramente cercado pelas terras do continen-
te europeu e das ilhas britdnicas. Prolongamento dessas terras,
a plataforma continental ai permanece, com excegdo apenas
da chamada “fossa norueguesa”, a uma distncia inferior, em
geral, a duzentos metros de profundidade. Rica de petrdleo,
como o atestam as sondagens que, desde 1963, nela sistema-
ticamente se vém fazendo, essa plataforma passou a ser objeto
de delimitacdo através de acordos bilaterais entre os Estados
da regido. Delimitacio parcial foi alcancada entre a Re-
ptblica Federal da Alemanha e seus vizinhos, ao sul e ao
norte, a Holanda ¢ a Dinamarca, respectivamente, nos acor-
dos concluidos a 1.° de dezembro de 1964 € 9 de junho de
1965. Duvidas, porém, persistiram no prosseguimento do tra-
cado dessa delimitagdo. Para dirimi-las, deveria a Corte — se-
gundo precisavam os compromissos €ntdo assinados — decidir
“quais os principios € regras de direito internacional aplica-
veis” A controvérsia foi submetida & Corte Internacional de
Justica, a 2 de fevereiro de 1967, pela Reptiblica Federal da
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Alemanha, de um lado, €, de outro lado, conjuntamente, pela
Dinamarca e Holanda. ®

Estava em causa a interpretagdo do pardgrafo 2.° do ar-
tigo 6.2 da Convencio de Genebra sobre a Plataforma Con-
tinental. Diz esse pardgrafo que se u’a mesma plataforma con-
tinental for adjacente aos territérios de dois Estados limitro-
fes, a delimitagio da plataforma é determinada por acordo
entre esses Estados e que, na auséneia de acordo, e salvo cir-
custincias especiais, “a delimitagio se opera por aplicacio
do principio de equidistincia dos pontos mais préximos das
linhas de base a partir das quais é medida a largura do mar
territorial de cada um desses Estados” Nio tendo havido
acordo, entre, de um lado, a Reptiblica Federal da Alemanha
e, de outro lado, a Dinamarca e a Holanda, a respeito dessa
delimitagdo, entenderam estes dois paises que, inexistindo
também circunstincias especiais, deveria prevalecer o princi-
pio da equidistincia tal como est4 prescrito no referido para-
grafo. Aduziram ambos os paises que, se essa disposi¢do ndo
fosse aplicdvel as Partes litigantes, a delimitagio deveria se
operar entre elas “com base nos direitos exclusivos de cada
qual sobre a plataforma continental adjacente s suas costas
e no principio segundo o qual a delimitagio deve deixar a
cada uma das Partes todos os pontos da plataforma continen-
tal que estejam mais préximos de suas costas que das costas
da outra Parte”.

Sustentou a Repiblica Federal da Alemanha, em con-
traposi¢do, que, tendo apenas assinado mas nio ratificado a
Convencgio sobre a Plataforma Continental, ndo estaria vin-
culada ao principio da equidistincia, o qual ademais no havia
se convertido em norma consuetudinaria internacional. Mes-
mo que estivesse vinculada 2 Convengdo, esse principio nio

5. North Sea Continental Shelf, Judgement, I.C.J. Reports 1969, p. 3.
VALLEE, Charles, le Plateauw Continental dans le Droit Positif Actuel, Paris, Pe-
done, 1971. LaNG, Jacques, Le Plateau Continental de la Mer du Nord, Paris, L.
G.D.Ss., 1970.
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prevaleceria nos termos do citado pardgrafo 2.2 do artigo 6.°
— no caso de existirem circunstincias especiais. Ora, tais cir-
cunstncias especiais subsistiam, aduzia a Republica Federal
da Alemanha, tendo em conta, principalmente, a configura-
¢do concava de suas costas no Mar do Norte. O principio que
deve reger a delimitagdo — ainda segundo o mesmo pais — é
aquele segundo o qual “cada Estado ribeirinho tem direito
a uma parte justa e equitativa, da plataforma continental dis-
ponivel, proporcionalmente ao comprimento do seu litoral ou
de sua fachada maritima”

A sentenca, proferida cerca de dois anos depois de ajui-
zada a acfo, ou seja, a 20 de fevereiro de 1969, decidiu rejei-
tar quer o principio da distribui¢do justa e equitativa, pro-
posto pela Repuablica Federal da Alemanha, quer o principio
da equidistincia, defendido pela Holanda e Dinamarca. Sus-
tentou a Corte que o fundamento do direito do Estado sobre
a sua plataforma continental reside no fato desta ser o pro-
longamento natural do territério terrestre desse Estado, fun-
daméento este que, alids, também as Partes litigantes sufraga-
vam, a qual, se bem que, consagrado no artigo 2 da Conven-
¢do de Genebra de 1958, era dele inteiramente independente.
“A drea da plataforma continental” — declara a sentenga —
“constitui prolongamento natural do territério do Estado ri-
beirinho sob o mar. Os direitos deste Estado sobre essa area
existem ipso facto e ab initio em virtude da soberania do Es-
tado sobre esse territério e, subsistem, como uma extensio
dessa soberania, sob a forma do exercicio de direitos sobera-
nos para os fins de exploragio do leito do mar e de exploragio
de seus recursos naturais” “Em suma, hd af um direito ine-
rente. Para exercé-lo ndo é necessario seguir processo juridico
particular nem cumprir atos juridicos especiais. A sua exis-
téncia pode ser verificada, como o fizeram numerosos Esta-
dos, mas ela nio requer nenhum ato constitutivo” Tal di-
reito é, ademais independente de seu exercicio efetivo. Para
retomar o termo da Convencdo de Genebra, ele é exclusivo
no sentido de que, “se um Estado ribeirinho preferir nao ex-
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plorar sua 4rea de plataforma continental, isto é de sua pro-
pria competéncia e ninguém pode fazélo sem seu consenti-
mento expresso” (§ 19).

Embora ambos os lados considerassem o principio do
prolongamento do territério do Estado como fundamental,
acabaram por interpreté-lo de maneiras diferentes e inaceita-
veis para o Tribunal (§ 44) Quanto ao principio da
justa e equitativa distribui¢do, preconizado pela Reptblica
Federal da Alemanha, entendeu a Corte estar subjacente a
idéia de repartir uma zona ainda nio delimitada, idéia essa,
no dizer da sentenca, “absolutamente estranba e oposta a con-
cepgio fundamental do regime da plataforma continental, se-
gundo a qual o ato de delimitagdo consiste essencialmente em
tracar uma linha de demarcagio entre zonas j4 pertencentes
a um ou outro dos Estados interessados” “Certo”, prossegue
a sentenca — “a delimitagdo deve efetivar-se equitativamente,
mas ela ndo poderia ter por objeto atribuir uma parte equita-
tiva nem' mesmo simplesmente uma parte, pois a concepgio
fundamental na matéria exclui qualquer coisa de indivisivel
para partilhar” (§ 20) Quanto ao principio da equi-
distancia, apoiado pela Dinamarca e Holanda, nao havia con-
fundi-lo também com o principio do prolongamento natural
do territério do Estado ribeirinho. Nem sempre o ponto mais
préximo da costa — em dreas sujeitas 2 delimitago — signifi-
caria ser ele prolongamento natural dessa costa. A fossa no-
rueguesa, de oitenta a cem quildmetros de largura, impedia,
por exemplo, fossem as zonas da plataforma continental do
mar do Norte, por ela separadas, ser consideradas, no sentido
geografico, adjacentes a esse litoral ou como sendo dele o pro-

;

longamento natural (§ 45)

Ao examinar o parigrafo 2.° do artigo 6.° da Conven-
¢do, interpretando-o histérica e sistematicamente, negou o
Tribunal estivesse nele reconhecido, em cariter absoluto, o
principio da equidistincia. Este principio, tal qual estd enun-
ciado nessa disposi¢ao, fora proposto pela Comissio de Di-
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reito Internacional 3 Conferéncia de 1958 com muita hesita-
¢ao, a titulo sobretudo experimental e de lege ferenda, € de
nenhum modo de lege lata ¢ nem mesmo a titulo de regra
de direito internacional costumeiro em vias de formagdo
(§ 62) Admite o artigo 6.9, por sinal, reservas. Tal principio
— conclui o Tribunal — também nio se converteu em norma
consuetudinaria depois de concluida a Convengio (§ 81).

Sublinhou a Corte os resultados diferentes a que o mé-
todo da equidistdncia conduz em razio da concavidade ou
da convexidade do litoral. Em vantagem do Estado de costas
convexas; ou em desvantagem do Estado de costas concavas,
como era precisamente o caso da Repuablica Federal da Ale-
manha. Pode esse método conduzir, em certas hipdteses, “a
resultados primacialmente extraordinarios, anormais ou incon-
gruentes” (§ 24), “a uma incontestivel iniqiiidade” (§ 89).
“A menor deformagdo do litoral é automaticamente amplifi-
cada pela linha de equidistincia com projegoes na delimita-
¢do da plataforma continental” Por outro lado, nem a Re-
publica Federal da Alemanha havia ratificado a Convengio
sobre Plataforma Continental, nem havia ela reconhecido o
principio de equidistincia, nem esse principio se tornara con-
suetudinariamente obrigatorio.

Em conclusio, a Corte decidiu, por maioria de votos
(onze contra seis), ndo ser obrigatdrio entre as Partes o mé-
todo de delimitagdo baseado na equidistincia; € inexistir mé-
todo tnico de delimitacio obrigatério em todas as circuns-
cias. A delimitacdo deve operar-se por via de acordo, atribuin-
do-se a cada Parte, na medida do possivel, a totalidade das
zonas de plataforma continental que constituam o prolonga-
mento natural de seu territério sob o mar e ndo interfiram no
prolongamento natural do territério da outra parte.

Tem sido a sentenca da Corte considerada bastante fe-
cunda e elucidativa, em relacio a problemética das fontes de
direito internacional, sobretudo no exame de questdes relacio-
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nadas com tratados € costumes internacionais. Quanto ao re-
gime juridico da plataforma continental, a sentenca, além de
esclarecer o alcance do critério da equidistincia, teve conse-
qiiéncia relevante ao acolher e ressaltar o conceito da plata-
forma como o “prolongamento natural”, sob o mar, do terri-
tério do Estado ribeirinho. Tal conceituagdo acabou de servir
de premissa da tese da autonomfia do regime da plataforma
continental, em face do regime emergente da zona econémica
exclusiva, o qual tem sido acolhido, ainda na Terceira Con-
feréncia das Nagoes Unidas sobre Direito do Mar, como area
autdnoma sujeita a regime juridico préprio, distinto quer do
pertinente ao mar territorial, quer também do relativo ao alto
mar. Excluiria o conceito da zona econémica exclusiva o da
plataforma continental? Como se sabe, este € um dos poucos
pontos discrepantes entre principios da Conferéncia de Santo
Domingo € os da reunido de Yaoundé; entre paises latino-
amgericanos, de um lado, e paises africanos, de outro lado;
entre, enfim, paises de plataforma continental extensa € os
que a tém circunscrita ao 4mbito das duzentas milhas mariti-
mas. Diretriz dominante na Conferéncia das Nagoes Unidas
tende, neste passo, a sufragar os principios da reunido de San-
to Domingo.

Subsistente a idéia da plataforma continental como “pro-
longamento natural” do territério terrestre, a plataforma nio
findaria no limite das duzentas milhas maritimas. Uma vez
rejeitado o critério de explorabilidade, que equivocadamente
a Convencio de 1958 sobre Plataforma Continental contem-
plou, o término da plataforma poderd ser determinado em
razao de um critério geoldgico preciso, o do limite exterior da
margem continental. Esta ¢ a tendéncia que, por outro lado,
se afigura prevalecente nas reunides diplomaticas ora em curso.

Examinemos, finalmente, as mais recentes controvérsias
concernentes ao direito do mar, as referentes a jurisdicio so-
bre pesca € suscitadas pelo Reino Unido da Gra-Bretanha e
pela Reptblica Federal da Alemanha contra a Isldndia, res-
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pectivamiente, a 14 de abril de 1972 € a 26 de maio de 1972.
Julgadas pela Corte na mesma data, ou seja, a 25 de julho
do ano passado (hd pouco mais de ano € meio), €ssas con-
trovérsias se relacionam com o gradual aumento de zonas de
pesca promovido pela Islindia em torno de seu territorio insu-
lar, aumento esse relacionado com o decreto de 30 de junho de
1958, que elevou para doze milhas a zona em que as embar-
cagoes islandesas passariam a nela exercer com exclusividade
os seus direitos de pesca. Foi esse decreto promulgado, como
se verifica, aps o malogro da primeira conferéncia das Na-
¢oes Unidas sobre Direito do Mar em delimitar a largura do
mar territorial e das zonas de pesca, malogro esse que, como
se sabe, atingiu igualmente a segunda Conferéncia, realizada,
também em Genebra, dois anos mais tarde.

Apbs periodo de crise, decorrente da execucdo desse de-
creto, houve acordo entre os interessados. Mediante troca de
notas, de 11 de margo de 1961 e de 19 de julho do mesmo
ano, a Gra-Bretanha e a Repiblica Federal da Alemanha, res-
pectivamente, acabaram por reconhecer a ampliagdo da zona
de pesca islandesa.

Transcorridos dez anos, ou seja, a 14 de julho de 1971,
o governo da Islindia anunciava o término dos acordos de
pesca entdo subsistentes com a Gra-Bretanha ¢ a Alemanha
Ocidental assim como a ampliagdo dos limites de pesca para
cincoenta milhas. A majoragéo se iniciaria um ano mais tarde,
a 14 de julho de 1972. Apds o aniincio da nova majoragdo,
para cincoenta milhas, e antes que ela se tornasse efetiva, a
Gri-Bretanha, de inicio, € a seguir, a Republica Federal da
Alemanha ajuizaram agdo contra a Islindia. Correram os pro-
cessos autonomamente, conquanto na esséncia o fundamento
dos pedidos fosse o mesmo.

A inicial e o memorial dos autores pediam que a Corte
julgasse e declarasse: a) ndo encontrar fundamento no di-
reito internacional a pretensio da Islindia de estender sua
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jurisdicdo através do estabelecimento de zonas exclusivas de
jurisdicio de pesca até 50 milhas de distAncia das linhas de
base; b) nio ser licito a Islondia reservar-se jurisdico exclu-
siva de pesca além dos limites acordados na Troca de Notas
de 1961, ou impedir a presenca de barcos de pesca além
desses limites ou impor-lhe restricoes; c) dever a Islindia
pagar indenizagio por atos ilicitos cometidos além desses li-
mites °.

A sentenca sobre o mérito da controvérsia, é de 25 de
julho de 1974. Apés as Conferéncias de Genebra de 1958 e
1960, lembra a Corte, dois conceitos se cristalizaram como
direito consuetudindrio: o de zona de pesca, area em que,
até o limite presumivel de doze milhas, o Estado pode reivin-
dicar jurisdicio exclusiva para exploragio de recursos bioldgi-
cos, independentemente de seu mar territorial, € o de
direitos preferenciais de pesca em A4guas adjacentes em
favor do Estado costeiro em uma situagio de depen-
déncia especial sobre sua pesca litordnea, preferéncia essa
oponivel aos demais Estados interessados na exploracio
das mesmas 4guas, a ser implementada por via de
acordo entre todos esses Estados ou, ndo sendo esse acordo
possivel, através dos meios de solugdo pacifica de controvér-
sias previstas no artigo 33 da Carta das Nagdes Unidas. A
Corte declara estar ciente de que um certo ndmero de Esta-
dos costeiros se tem manifestado em favor do alargamento de
sua jurisdi¢do costeira. Estd ciente ademais da convocagio da
terceira Conferéncia das Nagaes Unidas sobre Direito do Mar.
Todavia, acrescenta, “como um Tribunal de direito, ndo pode
proferir julgamento sub specie legis ferendae, ou antecipar o
direito antes que o legislador o tenha elaborado™.

6. Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland), Merits, Judgement,
I.C.J. Reports 1974, p. 3. Fisheries Jurisdiction (Federal Republic of Germany
v. Iceland), Merits, Judgement, I.C.J. Reports 1974, p. 175. CHURCHILL, R.R.
The Fisheries Jurisdiction Cases: The Contribution of the International Court
of Justice to the debate on Coastal States’ Fisheries Rights, IcLQ, 1975, pp.82-
105.
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Nio se referiu a sentenca, em sua conclusio, ao primeiro
pedido dos Estados autores, a saber, de que a Corte decla-
rasse que a pretensio da Islindia de estender uma zona de
jurisdicdo de pesca até 50 milhas nio encontrava amparo no
direito internacional. Acolheu, porém, os demais pedidos. Po:
dez votos contra quatro, entendeu ndo prevalecer contra a
Gra-Bretanha 0 Regulamento de 14 de julho de 1971 que es-
tendera até 50 milhas os direitos exclusivos de pesca da Islan-
dia; julgou ndo estar o governo islandés autorizado, por atos
unilaterais, a excluir barcos pesqueiros britinicos ou alemies
de 4reas entre 12 milhas, tal como se estipulara no acordo de
11 de margo de 1961, e 50 milhas como passou a prescrever
aquele Regulamento. Também por dez votos contra quatro,
o Tribunal prescreveu estarem os governos litigantes na obri-
gacdo reciproca de encetarem negociagdes de boa fé para so-
lugdo equitativa de suas disputas, recomendando-lhes, para
tanto, uma série de prescrigoes a serem atendidas por essas
negociagoes.

Em suma, a decisdo do Tribunal, contriria a Islindia,
partiu da premissa de que a majoragdo da zona de pesca para
cincoenta milhas infringia acordos bilaterais em que se res-
tringia essa zona a doze milhas maritimas. Teria essa majo-
ragdo importado, igualmente, em infringéncia do direito in-
ternacional comum ou geral, de principios gerais de direito,
de normas consuetudindrias universais? A Corte nada escla-
receu a respeito. Ela se cingiu, em grande parte, a examinar
a licitude de ato unilateral de um governo em face de acordos
bilaterais subscritos por esse governo dez anos antes.

E, nesse sentido, restrita, se ndo nula, a contribuicgo da
sentenca ao desenvolvimento do direito internacional. A Cor-
te dera, precedentemente, contribuigbes mais sensiveis e mes-
mo marcantes, usando, por vezes, de equidade nio apenas
“secundum” mas também “praeter legem”: a regra da lici-
tude da passagem de navios de guerra por estreitos interna-
cionais, o reconhecimento de principios gerais de direito apli-



— 255 —

caveis ao direito do mar, a condenacdo de atos de forca sob
a invocagdo do direito de protecdo, como se infere do litigio
sobre o canal de Corfu; a admissibilidade do tracado de linha
reta em circunstdncias especiais, segundo se preceituou na
sentenca sobre delimitagio do mar territorial noruegués; o
conceito de plataforma continental como prolongamento na-
tural do territério terrestre do Estado ribeirinho, segundo reza
a sentenga sobre a delimitagio da plataforma continental do
mar do Norte. Sem embargo, a controvérsia sobre a amplia-
¢do da zona de pesca islandesa poderia ser esclarecida sobre
outros aspectos, inclusive sobre a natureza do direito do mar
e legitimidade da Corte Internacional de Justica.

Ponto de relevincia consiste no fato de haver a Corte
silenciado sobre o primeiro pedido dos autores, o de que os
atos da Islindia constituiam transgressio do direito interna-
cional. Nao haveria necessidade de o dizer, embora fosse con-
veniente o disssesse, eis a linha de argumentagio de sir Hum-
PHREY WALDOCK e de Gros, em seus votos vencidos. Para o
juiz IeNAcio PiNTo, a0 ndo dar resposta inequivoca ao prin-
cipal pedido, a Corte descumpriu ato de justica que se lhe
requerera. Cinco juizes assinalaram, porém, em voto separa-
do, subscrito conjuntamente, o fato que lhes tornou possivel
subscrever a sentenca: enquanto ela declarava ser o alarga-
mento da jurisdi¢do de pesca pela Islindia contrério aos direi-
tos histéricos dos Estados autores, a mesma sentenca nio
estatufa, porém, como pediram esses Estados, que tal alarga-
mento era contrdrio ao direito internacional e invilido erga
omnes. Ndo ha, no presente, dizem esses juizes, (FORSTER,
BENGZON, JiMENEZ DE ARECHAGA, NAGENDRA SINGH € Rupa),
regra geral de direito consuetudindrio estabelecendo para o
Estado Costeiro o limite de pesca maximo de doze milhas.
Iniciada na América Latina, a tendéncia para o alargamento
desse limite — aduzem eles — acabou se estendendo a paises
do continente africano e asiatico, provocando reformulacio
tal do direito do mar que motivou a convencdo da Terceira
Conferéncia sobre o Direito do Mar. O aparecimento de
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novos conceitos, como o de zona econdmica exclusiva, larga-
mente aceitos, favoreceram, outrossim, no dizer dos mesmos

juizes, a incerteza das regras sobre direito do mar € impossi-
bilitaram & Corte acolher integralmente o pedido dos autores.

Como se notou, enquanto as sentengas eram proferidas,
realizava-se a segunda sessdo da Terceira Conferéncia das Na-
¢des Unidas sobre Direito do Mar, onde elas acabaram reper-
cutindo, como que a dar a penosa impressdo ,de deliberada
adverténcia ou intervencdo. De um lado, em Haia, cuidava-se,
em principio, de aplicar o direito vigente, de decidir de lege
lata; de outro lado, em Caracas, cuidava-se de codificar € de
desenvolver o direito internacional do mar, em franco processo
tanto entdo como hoje, de transformiagio, processo esse no qual
se havia de ter em conta quer o direito constituido, quer o
direito comstituendo. Expressa numa perspectiva assaz conser-
vadora, de que apenas poucos Estados, desenvolvidos, eram
soliddrios em Caracas, a sentenga sufragava categorias —
como de zona de pesca e direitos preferenciais — que a Con-
feréncia acabaria por entender obsoletas ou inaceitaveis.

O ritmo de transformacio do direito do mar ¢, na ver-
dade, poderoso e surpreendente, e nem sempre ¢ ficil de mar-
car com nitidez absoluta as fronteiras entre as normas de lege
Iata e as normas de lege ferenda. Foi o que, alids, de certo
modo, se deu conta a Corte ao examinar a sua propria tarefa
em face de um direito tdo dindmico como as préprias ondas
do mar. Em face da transformacio constante desse direito,
ndo deveria ela, é claro, abdicar de suas funcoes. “ A Corte” —
disse a sentenga (§ 40) — “é de parecer ndo haver incompa-
tibilidade com suas funcoes judiciais ao fazer pronunciamento
sobre direitos e deveres das Partes em face do direito interna-
cional vigente, o qual poderia ser claramente capaz de ter
um progressivo avango” “A possibilidade de um direito cam-
biante é sempre presente: mas isso ndo exime a Corte de seu
dever de decidir na base do direito vigente ao tempo em que
a decisdo for tomada” (ibidem).
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A sentenca nio fora proferida, contudo, no entender de
juizes dissidentes, em fungio do direito constituido. A Corte
ter-se-ia deixado levar pelas tentagdes do direito constituendo.
Conforme a critica do juiz leNActo-PiNTo, “a maioria da Cor-
te parece ter adotado posicio com a intengdo de indicar o
caminho para os participantes da Conferéncia sobre o Direito
do Mar”. Coube ao juiz Dirrarp focalizar acuradamente,
com remisses até a ARISTOTELES, distingdo entre justica
corretiva e justica distributiva. Enquanto a justiga corretiva,
adequada as fungdes e natureza da Corte, trataria de restabe-
lecer o direito violado, a justica distributiva cuidaria de esta-
belecer um sistema de reparti¢do equitativa de recursos. Da
justica distributiva estaria a cuidar a Conferéncia das Nagoes
Unidas sobre Direito do Mar. Da justica corretiva haveria de
cuidar, primacialmente o tribunal de Haia. A dificuldade dos
pleitos contra a Isldndia estava, contudo, em que neles se en-
volviam ndo apenas elementos de justiga corretiva mas tam-
bém de justica distributiva. Essa foi a razdo pela qual, explica
DiLLARDE, a parte conclusiva da sentenca acabaria por remeter
as partes a uma negociagio bilateral, de um género por sinal
semelhante s negociagbes que, embora coletiva € universal-
mente, estavam em curso, concomitantemente, sob o patroct-
nio das Nacoes Unidas.

Em relagdo 4 mesma temdtica, assinalaram, em seu voto
separado conjunto, os cinco juizes acima citados, ndo poder
a Corte eximir-se de conhecer de diversos pronunciamentos
de Estados, feitos em sentido claramente reformista, sob a
alegacdo de que teriam sido formulados num contexto de lege
ferenda. Nio seria possivel repeli-los, considerando-os como
despidos de significagdo juridica (§ 12)

A questdo a nosso ver talvez pudesse ser devidamente
equacionada num sentido de perquiricio de nova fonte do
direito internacional. Depois de haver quase a totalidade dos
Estados se manifestado nas sessdes plendrias iniciais da reu-
niio de Caracas, em favor de novos conceitos como o de mar
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patrimonial ou de zona econémica exclusiva, que absorve e
transcende, e por isso mesmo os exclui, os conceitos de di-
reitos preferenciais € de zona de pesca, depois desse pronun-
ciamento fortemente majoritdrio dos Estados participantes da
reunido, ¢ licito perguntar se o direito internacional positivo
estaria no costume internacional, objeto de veneragdo espe-
cial em Haia, ou nessas manifestaces oficiais € concordantes
de governo que ndo sdo a rigor nem costume nem tratado
internacional. Como lembrava Virarry, hd mais de uma dé-
cada, as contribuigdes respectivas do costume e dos tratados
ndo terdo logo mais nada a ver com o que eles representavam
outrora. “Durante muito tempo, o direito internacional geral
foi exclusivamente de origem costumeira e era inconcebivel
fosse de outra maneira: os tratados ndo podiam regulamentar
sendo as relagbes particulares entre dois ou alguns Estados. A
convocacdo das conferéncias internacionais, ao reunirem a
quase totalidade dos Estados do mundo, estd em vias de mu-
dar essa situacdo. Divisa-se 0 momento em que as regras es-
critas constituirdo o direito internacional geral””.

Cremos que este momento chegou, pelo menos no to-
cante ao direito do mar, pois as sessoes pertinentes da I1I Con-
feréncia das Nacoes Unidas abrangem maior nimero de mem-
bros componentes do que a prépria Organizagio que as pro-
move e patrocina. Nio apenas todos os Estados, praticamente,
delas participam, banhados ou nio por 4guas maritimas, se-
nio também — com direito de palavra embora nio de voto —
os chamados “movimentos de libertagio nacional” que aspi-
ram converter-se, proximamente, em Estados. Apés o inicio
da Conferéncia, ocorrido hd dois anos e meio, alguns desses
movimentos j4 atingiram o seu desideratum. E o caso de Mo-
cambique e o de Angola.

Prevalece na Conferéncia a tendéncia de constituirem-se
dois novos tribunais, érgios de solugio judicidria com com-

7. Le Droit International en Question, Archives de Philosophie du Droit,
1963, n. 8, p. 153.
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peténcia para dirimir controvérsias sobre direito do mar. Um
deles se denomina precisamente “Tribunal sobre Direito do
Mar”. Integré-lo-do, em principio, segundo o atual Texto In-
formal Unico de Negociagbes, nove juizes, eleitos para um
periodo de nove anos, podendo ser reeleitos. Com o mesmo
namero de juizes, providos, contudo, de mandato de apenas
cinco anos, com possibilidade também de renovagio, esta pre-
visto, igualmente, o Tribunal da Autoridade dos Fundos
Oceanicos Internacionais. Essa Autoridade, cuja sede foi pro-
posta para a Jamaica, é a organizacdo através da qual os Esta-
dos administrardo o leito ocednico, seu sub-solo e respectivos
recursos, situados além dos limites da jurisdi¢do nacional, area
e recursos esses qualificados, de forma lapidar, como “heranga
comum da humanidade”. O Tribunal é um dos cinco érgdos
da Autoridade. Os demais sdo a Assembléia, o Conselho, o
Secretariado e, finalmente, a Empresa, cujo escopo é o de
prospectar e explorar os recursos dos fundos oceénicos, deven-
do, para tanto, ostentar personalidade juridica internacional
e capacidade para a consecugdo de seus objetivos.

Quanto a escolha dos juizes, o processo diferird sensi-
velmente, segundo se prevé, do estipulado para a Corte In-
ternacional de Justiga. Os juizes do Tribunal do Direito do
Mar serdo eleitos pelas Partes Contratantes em votagio secre-
ta, tendo por base uma lista em que competird a cada Parte
indicar no maximo duas pessoas. Os juizes do Tribunal da
Autoridade da Area (ou seja dos Fundos Ocednicos) serdo
escolhidos pela Assembléia, mediante recomendacdo do Con-
selho. Enquanto a Assembléia é integrada por todos os Esta-
dos partes da Convencio, o Conselho serd composto por 36
membros, em que os Estados desenvolvidos € poderosos nio
terdo o carater de permanéncia ou de predominio como o pos-
suem no Conselho de Seguranca das Nagbes Unidas, cuja
vontade, como se sabe, é decisiva na escolha das pessoas com-
ponentes da Corte Internacional de Justica, €, a prova esta
em que juizes deles origindrios estio constantemente a inte-
gra-la (excecdo apenas dos de nacionalidade chinesa).
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A intencio de constituir novos érgios de solugdo judi-
cidria ndo decorre do desejo de aliviar eventual sobrecarga de
tarefas da Corte Internacional de Justica, mas reflete atmos-
fera de ceticismo e desencanto que a envolve. Certo, invoca-se,
como argumento, a conveniéneia de se instituirem drgdos des-
tinados a aplicarem aos litigios normas de um ramo do direito
internacional e a vantagem de haver juizes especializados. A
alegacio, contudo, ndo procederia. Os Estatutos da Corte
Internacional de Justica permitem a instituicio de cdmaras
para conhecerem de determinadas categorias de matérias (ar-
tigo 26, § 1.9). Ao contrdrio de sobrecarga, tem a Corte pa-
decido de caréncia de atividade judicante, o que demonstra
a natureza da crise que a assola. Ao longo de toda a sua exis-
téncia, no total de 17 anos, a Corte Permanente de Justica
Internacional, 6rgio de solugdo judicidria da Sociedade das
Nagdes, havia examinado 69 litigios; 51 em matéria conten-
ciosa ¢ 28 em matéria consultiva®; em igual niimero de anos,
a atual Corte proferiu apenas a metade dessas decisdes. Me-
nos de 50 Estados — ou seja, menos de um tergo dos Mem-
bros das Nagges Unidas — aceitam a jurisdicio compulséria
da Corte Internacional de Justica e poucos o fazem sem re-
servas.

A inércia do Tribunal, por um lado, é verdade, resulta
do reconhecimento de que grande parte dos litigios interna-
cionais mais bem se adapta a processos politicos que juridi-
cos. Mas reside, outrossim, em fatores intrinsecos, na posi¢io
reiterada em negar sua prépria competéncia em diversos plei-
tos a ele submetidos, abdicando como que voluntariamente
de uma fungdo positiva e marcante, que lhe fora especialmen-
te destinada. Nio se ignoram também as tergiversacoes, a que
a Corte tem estado sujeita, argiiicdo essa sustentada, em di-
versos niicleos governamentais e doutrindrios, em razio prin-
cipalmente de seu comportamento em face do pleito sobre

8. Luiz GARCIA Arias, El Primer Caso del Canal de Corfu, Rep1, 1948, .
411.
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o Sudoeste Africano. Ainda agora, em relagdo a controvérsia
da Gra-Bretanha e Reptblica Federal da Alemanha contra a
Islindia, a Corte se eximiu, como vimos, de responder ao pri-
meiro pedido dos autores, o de que a Isldndia teria transgre-
dido normas de direito internacional geral ou costumeiro. A
Corte ndo respondeu nem sim nem ndo. Ela tio somente si-
lenciou. Explica-se, desse modo, haja a Islindia — que, alids,
nem sequer se defendeu perante a Corte, & qual negou sem-
pre competéncia — persistido em suas teses e, mais do que
isso, as ampliado. Enquanto ela majora sua jurisdi¢io nio ape-
nas de doze para cincoenta milhas mas de cincoenta para du-
zentas milhas maritimas, o que ocorre desde 15 de outubro
do ano passado, € enquanto essa ampliagio ndo se refere ape-
nas a zonas de pesca mas ao préprio mar territorial, acirra-se
o conflito a que pitorescamente se denomina de “guerra do
bacalhau” O pitoresco apenas suaviza mas nio elide a gravi-
dade do conflito do qual emergem sérias conseqiiéncias poli-
ticas, econdmicas e sociais.

Se indagarmos das causas do ceticismo que cerca o Tri-
bunal, convém atentar para o fato de que, nas controvérsias
sobre direito do mar, o circulo dos litigantes se encontra cir-
cunscrito a Estados europeus. A Corte das Nagbes Unidas
parece reduzir-se a um tribunal regional. Nio ser4 dificil iden-
tificar entre essas causas a forma de escolha dos juizes, a qual
atende a critério, ndo de igualdade, como o defendido por
Ruy Barsosa na Conferéncia da Paz de 1907, mas aquele
justificado em contraposi¢io por ALBERT DE LA PRADELLE, em
curso professado hd mais de quatro décadas, precisamente so-
bre direito do mar, em que o insigne jurista assim se expres-
sava: “Se toda nagdo deve ter um juiz no tribunal, quando
para ela se trata de ser julgada, apenas as grandes poténcias,
6rgio diretor da Sociedade dos Estados, merecem ter nele
um juiz quando se trata ndo de seu préprio litigio, mas dos
litigios dos outros” Ocorre, porém, que, no tocante a esse
direito — eis a ponderagdo com que desejamos encerrar esta
aula — a fungdo das grandes poténcias ndo se circunscreve a
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de julgar, como érgios eventualmente neutros € imparciais,
mas abrange também o de participar do processo legiferante
das normas internacionais e em fungio de critérios e de inte-
resses préprios que nio coincidem necessariamente com os dos
demais membros da comunidade internacional. Significam os
oceanos veiculo de comunicacio, reserva de riquezas, fonte
de energia, centro de poder. A alimentagdo do homem neles
encontra sustentdculo. Estdo 3 espera de serem escolhidos os
nédulos de minerais depositados nos leitos ocednicos, enquan-
to no sub-solo das plataformas continentais jazem os cobica-
dos recursos petroliferos. A ciéncia juridica ¢ convocada para
dar sua contribui¢gdo. E indispensével da-la. “O mar”, como
lembrara a propésito Ruy Barsosa, em outra oportunidade,
“é o grande avisador”. “Pé-lo Deus a bramir junto ao nosso
sono, para nos pregar que nio durmamos”. Importa perma-
negamos despertos e vigilantes.



Sistema Penitenciario do Estado de Sao Paulo.

Manoel Pedro Pimentel

Professor Titular de Direito Penal na Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Secretéario
da Justica do Estado de S&o Paulo.

A minha presenca nesta solenidade, atendendo ao hon-
roso convite que me foi feito, tem o sentido do cumprimento
de uma obrigag¢io, a0 mesmo tempo afetiva e funcional, pois
aqui compareco na qualidade de amigo desta Casa e de Se-
cretrio da Justica do Estado de Sao Paulo.

Minha intengdo, aqui comparecendo, é apenas a de dar
um testemunho de verdade e de sinceridade, procurando in-
formar aos estudiosos da Ciéncia Penitencidria ¢ de Direito
Penal o que se passa no sistema penitencidrio do Estado de

Sdo Paulo.

Para o bom esclarecimento dos pontos que serdo tocados
nesta palestra, devo colocar-me diante do problema, definin-
do o meu pensamento a respeito da pena de prisdo e da sua
aplicagdo.

A origem da pena, em si, é muito discutida e penso que
nio hé possibilidade de uma afirmagio inconteste a respeito.
Serd sempre questionada essa origem, que se perde nos pri-
meiros albores da humanidade. Todavia, alguns dados cienti-
ficamente apurados nos permitem formular uma teoria, tao

boa quanto as demais.

®, Conferéncia pronunciada na Faculdade de Direlto da Universidade
Federal do Parané, Curitiba, em 9-6-75.



— 264 —

Estamos convencidos de que a pena teve, na origem, 0
carater sacral. A idéia de punicio, acreditamos, ndo esta ligada
ontologicamente & idéia de vinganca, quer publica, quer pri-
vada. A pena — reacio juridica contra o crime — é uma cate-
goria racional, enquanto que a vinganga — reagfio emocional
contra um dano — é uma categoria irracional. Ambas, pena e
vinganga, certamente coexistiram em certo periodo histérico,
porém n3o eram a mesma coisa. Apds essa experiéncia a pena
continuou sendo a reagdo juridica contra o crime € a vinganga
prc()isseguiu na sua caracterizagio de reagio emocional contra
o dano.

O carater sacral da pena cifra-se, sobretudo, na pesquisa
das primeiras formas de puni¢do conhecidas, € que eram,
sem duvida, representadas pelas reagdes contra o desrespeito
aos tabus.

O homem primitivo ndo se regia pelo principio da ra-
zdo, mas se impulsionava por reagdes ditadas pelos sentimen-
tos. E natural que assim fosse, porque sua visio césmica era
muito limitada, servida por um conhecimento exigiio de rea-
lidade que o cercava e sem possibilidade de compreender o
mundo da natureza e os seus fendmenos.

Para o homem primitivo, o que parecia ser, era. Nao
podendo explicar fenémenos objetivos, atribuiria os efeitos
visiveis a causas misteriosas, sobrenaturais. A chuva, o vento,
o trovdo, os terremotos, eram sempre atribuidos a manifesta-
¢oes de uma vontade superior. Cedo acreditou que poderia,
de certa forma, obter as boas gracas dos entes sobrenaturais
mudando a vontade, que se fazia imperiosa, através de ofe-
rendas e sacrificios, com os quais se deleitavam e se tornavam
propicias as deidades.

Dai os rituais de cunho religioso encontrados em todos
os agrupamentos humanos primitivos, cujas expressdes mais
antigas, em termos culturais, s3o as instituicoes do totem e do
tabu. O totem significando o aspecto positivo do culto, com
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a entronizagdo de um simbolo, geralmente um animal, que
traria a protecdo e a felicidade a um homem, a um grupo, ou
a um cla.

Interessa-nos, no entanto, de modo particular, a institui-
¢do tabu. A palavra tabu, de origem polinésia, ndo tem signi-
ficado preciso. Como o vocébulo sacer, do latim, tanto pode
indicar o sagrado como o terrivel. Parece-nos que o tabu tinha
uma fung¢io normativa na horda, visando declarar proibidos
determinados comportamentos, tidos como prejudiciais para
os integrantes do grupo.

Vamos dar um exemplo bem simples: se alguém do
grupo, em um dia de chuva, fosse atingido por um raio e
morresse no momento em que tentava apanhar um fruto, tor-
nava-se proibido apanhar frutos em dias de chuva. O simples
acontecimento fatal, objetivamente constatado, fazia acredi-
tar que um deus desconhecido ndo aprovava a conduta de
apanhar frutos nos dias de chuva. E, irritado, mandava a mor-
te ao transgressor.

Acreditavam, também, que o castigo ministrado ao ofen-
sor tinha forga para liberar os demais de qualquer punicio.
Por isso era preciso castigar sempre o infrator, para evitar que
o deus desconhecido, enfurecido, viesse a castigar todo o gru-
po. E o grupo passou a assumir o encargo de punir, mostrando
os autores que mais se aprofundaram no exame do assunto,
que a isso se deve o fato de serem de caréter coletivo os primei-
ros castigos. A lapidacdo é uma das formas mais antigas de
execugdo que se conhece. Era preciso que todos do grupo par-
ticipassem da punicio do infrator, a fim de que todos se li-
livrassem da eventual ira da entidade ofendida.

O que se percebe claramente, através desta forma de
examinar o problema, ¢ que a pena nio era propriamente uma
vinganca, mas a expressdo de um temor de castigo. O ofensor
era punido pelo grupo temeroso de uma reagdo sobrenatural,
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para evitar um castigo indiscriminado a todo o grupo, € ndo
porque se exercesse sobre o infrator um ato de viganca.

Mas, é da natureza do homem, em uma outra ordem de
consideragdes, desejar a reparacio do mal com a prética da
vinganca. As leis de alguns povos, j4 na fase histérica mais
conhecida, consagraram a vinganca proporcional. conhecida
como o talido. E, até agora. ndo desanareceu inteiramente o
sentimento de que a pena deve atribular o criminoso, fazé-lo
sofrer, ndo sendo raros os que sustentam que a palavra pena
deriva da expressdo grega ponos, que significa castigo, dor,
suplicio.

Dessa mistura de conceitos é que deriva uma das mais
importantes distorcdes encontradas no campo da ciéncia pe-
nal. Afastada a idéia do tabu pelos postulados da experiéncia
cientifica, que autorizam uma nova visio césmica, ¢ nio ad-
mitida eticamente a idéia da vinganca, persistiu, todavia, a
crenca de que a pena deve ter uma conotacdo de castigo e, ao
mesmo tempo, de reparacio emocional ao ofendido.

Este é o erro de perspectiva que mais contribuiu para o
atraso da penologia. Apesar da influéncia do jusnaturalismo,
afastando o teocentrismo da idéia do direito, a Escola Clssi-
ca persistiu na afirmacio do cariter retribuitivo da pena. A
reacdo positivista ndo bastou para eliminar totalmente o ran-
co aflitivo da san¢io penal. Somente agora, depois da coloca-
¢do feita pelos pregadores da Escola Técnico-Juridica, é que
se chegou a um novo conceito da pena, a partir do entendi-
mento de que a pena é uma reacio juridica contra o crime.
O Neodefensismo social contempordneo permitiu a compre-
ensdo do carater utilitdrio da sancdo penal, e recomenda o seu
emprego como um meio de defesa atuante ndo apenas em fa-
vor da sociedade, mas igualmente em favor do réu.

Nesse contexto é que deve ser analisada a pena de prisio.
Nascida no século V, teve inicialmente aplica¢do apenas nos
mosteiros. A Igreja ndo podia impor penas seculares, especial-
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mente a pena de morte. Daf encarecer o valor da segregacdo,
que favorecia a peniténcia. O encarceramento na cela, chama-
do in pace, deu origem 4 chamada prisdo celular, nome que
até bem pouco tempo era usado na legislagdo penal.

Transplantado o sistema para o 4mbito secular, a pri-
sdo se converteu na forma principal de punigdo a partir da
segunda metade do século passado. Todavia, ¢ uninime a afir-
macdo dos estudiosos, fracassou como forma de punir em si
mesma. Proclama-se hoje, em todos os congressos nacionais €
internacionais, que a prisdo ndo é, finalisticamente conside-
rada em si mesma, uma forma adequada para que sejam atin-
gidos os objetivos da pena.

No entanto, esta é a grande verdade, ainda estamos
usando as prisdes como meio para punir, sem outro fim que
ndo a punicdo em si mesma. O prestigio da pena de prisdo
estd declinando, mas ainda néo se encontrou um substitutivo
ideal, capaz de eliminar os inconvenientes que ela acarreta.
Continuamos a langar mio da prisio como se fosse o melhor
remédio, quando estd provado que é apenas uma panacéia.

A conseqiiéncia, porém, é que este enfoque exige um
esforco para a construcio de prisdes, insuportivel do ponto
de vista econdémico, e que se esvai na inutilidade da reclusio
que deixa de ser acompanhada do necessdrio tratamento pe-
nal. Podemos afirmar, agora, que a prisio somente se justifica
como uma oportunidade para o recolhimento do sentenciado,
propiciando-lhe o adequado tratamento, capaz de recupera-lo
para a vida em sociedade.

O espetaculo que hoje se oferece ao observador mais
desprevenido é o das prisdes superlotadas, sem um minimo
de condigdes para cumprirem o seu objetivo de ensejar o ne-
cessdrio tratamento penal.

E o que acontece no Estado de Sdo Paulo. Ao lado de
um sistema penitencidrio bem organizado, que possibilita o
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satisfatdrio tratamento penal para cerca de 2.000 sentenciados,
temos uma lamentavel rede de depésitos de presos, onde se
amontoam aproximadamente 10.000 detentos, sem qualquer
possibilidade de receber um minimo de atencdo e de trata-
mento.

A saida para o impasse ndo pode ser meramente o expe-
diente de construcio de presidios, com a finalidade de aco-
modar melhor e de propiciar o tratamento penal a esse grande
numero de sentenciados amontoados em exigiio namero de
vagas. Uma demonstragdo feita com os dados concretos basta
para convencer de que ndo estd ai a solugdo. Vamos falar do
Estado de Sdo Paulo, que é o que melhor conhecemos.

Existem, hoje, nas Cadeias Piblicas administradas pela
Secretaria da Seguranca Publica, 6.517 sentenciados definiti-
vamente condenados, que deveriam estar recolhidos em Pre-
sidios da Secretaria da Justica. A Casa de Detencdo de Sio
Paulo, construida para oferecer 2.200 vagas, conta hoje com
uma populagdo carcerdria da ordem de 5.705 presos. H4, por-
tanto, um excesso de 10.000 homens, em ndmeros redondos,
somente na 4rea da Secretaria da Justica, sem contar os exce-
dentes na 4rea da Secretaria da Seguranga Ptblica.

Para absorver o excesso na 4rea da Secretaria da Justica,
e tendo em vista que a lotagdo ideal de um presidio é da or-
dem de 500 presos, seria necessario construir 20 penitenciarias
iguais a que se estd construindo em Araraquara. Todavia, o
custo de uma penitencidria de seguranca maxima, como a in-
dicada, ¢ da ordem de cem milhdes de cruzeiros, segundo
estimativa atual. Assim sendo, o custo total dessas 20 peniten-
ciarias seria de aproximadamente 2 bilhdes de cruzeiros.

Mas, nio é tudo. Existem no Estado de Sdo Paulo mais
de 75.000 mandados de prisio por cumprir. Presume-se que
esse numero de mandados ndo corresponda exatamente ao
ntmero de pessoas que devem ser presas. Muitos mandados
se referem a4 mesma pessoa. Outros decorrem de prisdes pre-
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ventivas ja caducas, enquanto que outros mais se relacionam
com penas ja prescritas.

Dando um balango muito otimista, podemos chegar a
um numero estimado em 20.000 mandados ativos, que devem
ser cumpridos e, assim, 3 necessidade de construir outras 40
penitencidrias na rede de presidios da Secretaria da Justica, o
que traria nova despesa, desta vez da ordem de 4 bilhdes de
cruzeiros que somados aos 2 bilhdes j4 mencionados, impor-
tariam na despesa total de 6 bilhdes de cruzeiros, cifra que
comprovadamente ¢ impossivel de ser atendida pelo mais ge-
neroso dos orgcamentos no prazo de 50 anos.

Finalmente, ainda que pudessemos admitir tal extrava-
gincia, devemos recordar que os mandados de prisdo crescem
a razdo de 1.000 por més, o que demandaria o esforco parale-
lo da construgio, além das j4 mencionadas, de duas peniten-
cidrias por més.

Penso que ndo errarei se afirmar que é impossivel resol-
ver o grave problema através do expediente de construir pre-
sidios. A solucdo deve ser buscada alhures, criando-se novas
formas de punir e reservando-se os presidios de seguranca mé-
xima para os casos de sentenciados perigosos, que devam
efetivamente receber o tratamento penal no regime carcerério

fechado.

Isto acontece no maior Estado da Federacio, e que até
hoje construiu o melhor sistema penitencirio do pais. Conta-
mos, na rede de presidios da Secretaria da Justica, com o
mais completo elenco de prisdes, cumprindo rigorosamente o
que foi determinado pelo Cédigo penal de 1940. E, acredi-
tamos, somente o Estado de Sdo Paulo construiu uma Casa
de Custédia e Tratamento e um Instituto de Reeducacio
para os perigosos imputaveis, além dos Institutos Penais Agri-
colas de Bauru e de Sdo José do Rio Preto, considerados
modelares por quantos os visitam.
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Acrescentando-se a estas observacdes a circunstincia de
que 60% das Cadeias Ptiblicas, da rede da Secretaria da Se-
guranca Piblica, estio interditadas, podemos formar uma
idéia do que ¢ a realidade, hoje, no Estado de Sao Paulo. De
um lado, um sistema penitencidrio bom, atendendo a uma
populagdo de cerca de 2.000 sentenciados. De outro, uma ca-
réncia enorme de vagas, para recolher os condenados que se
encontram amontoados em precarias Cadeias, além da neces-
sidade de construgdo de novos presidios para recolher os sen-
tenciados, cujos mandados de prisio ndo podem ser cumpri-
dos, exatamente porque ndo h4 possibilidade de recolhimento
nos estabelecimentos penais.

Pergunta-se, entdo, qual a solugdo?

Penso que ndo é possivel dar uma resposta simples a esta
pergunta aparentemente tio singela. Em termos de constru-
¢do, a nossa previsao, para um periodo relativamente curto, é
esta: recuperagdo de 217 celas no segundo raio do terceiro
pavilhdo da Penitencidria Estadual da Capital; construcio de
mais dois pavilhoes na Casa de Detengdo, para recolher 800
sentenciados; término da construcio das Penitencidrias de
Araraquara (500 sentenciados) ; Itirapina (250 sentenciados);
Sorocaba (250 sentenciados), perfazendo o total de 2.017
vagas, o que daria para absorver uma parte do excesso de pre-
sos recolhidos a Casa de Detencio.

Em termos de solugdes criativas, verificamos que ha ne-
cessidade de incentivar os meios que impegcam o fluxo de
ingresso de novos condenados na Casa de Detencdo. Entre
esses meios pensamos na Prisio Albergue, como a solugdo
mais adequada. Entretanto, ndo é ficil a execugio dessa idéia,
que exige a construgdo das Casas do Albergado, nio previstas
anteriormente nos planos da Secretaria da Justica.

O recente Provimento XCII, do Egrégio Conselho Supe-
rior da Magistratura de Sdo Paulo, ensejou um exame do as-
sunto, mostrando que existem nos presidios da Secretaria da
Justica cerca de 2.000 sentenciados com direito ao beneficio.
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Ora, nio ¢ possivel a imediata transferéncia desses sentencia-
dos, porque ndo h4 estabelecimentos préprios para recolhé-los,
sem contar que é desconhecido o niimero de novos condena-
dos que teriam o mesmo direito.

Além deste problema, hd que se considerar a necessidade
de preparo de toda a infra-estrutura do novo sistema, com a
formagio de pessoal préprio e do aparelhamento dos estabe-
lecimentos para receber os albergados. Nao podemos afirmar,
portanto, que a Prisio Albergue seja uma solugdo a curto
prazo.

Acreditamos que um refor¢o ponderdvel para a solugdo
do grave problema seria a alteragdo de certos dispositivos do
Cadigo penal, alguns dos quais j& foram modificados pela Lei
n.? 6.016, de 31 de dezembro de 1973. Seria preciso dar ao
sursis uma extensdo maior; conferir vigéncia imediata ao insti-
tuto da prescricio da reincidéncia; permitir maior franquia
ao perdao judicial; erigir as penas acessérias a categoria de
penas principais; reservar os presidios de seguranca méxima
para os sentenciados realmente perigosos, permitindo outros
tipos de tratamento penal aos de escassa ou de nenhuma pe-
riculosidade.

Estas sugestoes serdo feitas brevemente ao Excelentissi-
mo Sr. Ministro da Justiga por um Grupo de Trabalho cons-
tituido pelo Governo do Estado para tal fim. Esperamos que
haja receptividade para as novas idéias, o que traria certamente
um alivio para a situagio que ¢, realmente, dramatica.

Para completar o quadro das solugbes que entendemos
vidveis, estamos trabalhando no sentido de efetuar um levan-
tamento de dados, visando ao conhecimento mais aprofunda-
do dos problemas emergentes. Constituimos dois Grupos de
Trabalho: o primeiro examinard o problema do ensino e do
trabalho penitencidrio, com o objetivo de dinamizar a produ-
¢do industrial e agro-pecudria dos presidios, permitindo um



— 272 —

aproveitamento da mio de obra dos sentenciados. As vanta-
gens, quer como terapia penal, quer como fonte de maior ren-
da para os presos e suas familias, sio notérias. Além disso, o
Estado poder4 recuperar, como retorno, uma parte dos inves-
timentos que faz no sistema penitenciério, ainda que com a
tinica intencdo de reverter tais beneficios em favor do préprio
sistema penitencidrio. O segundo Grupo de Trabalho cuidard
do planejamento e da orientagio de pesquisas imprescindiveis
para uma tomada de consciéncia a respeito dos problemas en-
volvidos na ampliagio do sistema penitencidrio, inclusive com
vistas a implantacio da Prisio Albergue.

Nem todos sabem que um preso custa para o Estado,
somente quanto 2 alimentacdo, cerca de Cr.$ 700,00 por més,
sendo certo que o seu custo global, levando-se em conta todas
as despesas, inclusive as de capital, é de aproximadamente
Cr.$ 4.000 mensais. Esta é uma situagio sumamente onerosa
e injusta, que deve cessar. Muitos homens de bem, com fami-
lia numerosa, vivendo honestamente, nao dispem de recursos
tao significativos para enfrentar as dificuldades da vida giio-
tidiana. Esta situacdo também precisa ser encarada com senso
de realidade, para que o delingiiente nfo se converta em um
privilegiado beneficidrio de um tipo de vida, as custas do
Estado.

E preciso, portanto, uma mudanga de atitude frente aos
problemas do crime e da pena. E preciso que a sociedade mu-
de sua atitude frente ao criminoso, procurando compreendé-
lo, e considerando-o como sujeito de uma recuperagdo e nao
objeto de castigo. Mas é preciso que o sentenciado também
mude de atitude frente 4 sociedade, encarando-a com respeito
e procurando tornar-se responsavel pela sua propria recupera-
cdo, assumindo-se como pessoa e dirigindo satisfatoriamente
o seu destino, com vistas ao retorno a vida social, como ele-
mento 4til na comunidade.

Tudo isto depende muito de todos nés. Todos somos
responséveis. O crime ¢, antes de mais nada, um fendmeno
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social. E todos os que vivem em sociedade devem ter interes-
se na extingdo desse fendmeno, ou pelo menos na redugio da
sua freqiiéncia. E preciso prestar aten¢do no que acontece a
nossa volta, com o nosso vizinho, com o nosso empregado. E
preciso olhar com carinho pelo menor abandonado, amparé-
lo e cuidar dele, sem esperar que isso seja feito exclusivamente
pelo Estado e pelas autoridades. E preciso olhar com zelo pelo
homem marginalizado, pelo “volante”, pelo “boia-fria”, pelo
migrante. Todos somos responsaveis, porque todos somos par-
te da mesma sociedade humana.

Conta uma lenda antiga que o castigo imposto pelo rei a
certos prisioneiros consistia na morte pela fome, embora os
condenados estivessem sentados a frente de pratos da melhor
comida, renovados todos os dias. Tinham eles os bragos presos
por sistemas que impediam os gestos levar a comida a prépria
boca. E assim estavam definhando, até que um dia, um deles,
prestanto atengdo no sofrimento do vizinho, esqueceu-se de
si mesmo, da sua fome, e procurou socorré-lo. Verificou, en-
{40, com grande surpresa, que podia alcangar com seus movi-
mentos a boca do vizinho e, assim, alimentou-o. Os demais
companheiros vendo aquele gesto, fizeram a mesma coisa, e
passaram a alimentar o prisioneiro que estava ao seu lado. E,
todos fizeram o mesmo, de sorte que puderam alimentar-se.
E o rei, tomando conhecimento desse gesto de solidariedade,
mandou que todos fossem libertados.

Penso que ¢ isto que devemos fazer. Deixei minha vida
calma, minha aposentadoria, meus estudos, meus alunos e
até mesmo, em parte, minha familia. Penso que procurei ali-
mentar o meu vizinho. Quem sabe se parte da solugio ndo
estaria no esfor¢o que todos fizessem para compreender e pa-
ra ajudar o proximo?



Francisco Morato®.

Mirio Hoeppner Dutra

Que fadério feliz este meu e quanta alegria me desponta
n’alma por encontrar-me aqui, diante de vés, eleito que fui
pela vossa bondade para integrar este cendculo majestoso e
poder desfrutar da vossa honrosa amizade, carinho e ainda
abeberar-me do saber que propiciais em todas as trilhas do
pensamento, doce néctar para deleite do espirito que somente
aos afortunados ¢ dado delibar.

Que fadirio feliz este meu e que honraria soberana es-
plende o galarddo que me foi outorgado, de caber a mim' a
escolha do patrono da cadeira, proporcionando-me o regalo
de entalhar em seu dossel, em iluminuras, o nome de um
vulto inesquecivel, para que em seus rendilhados duricos sem-
pre perdure, na proje¢do que terd a nossa gloriosa Academia
Paulista de Direito.

Confesso-vos que ndo sei se poderei desobrigar-me de
tdo sutil empenho, faina que estd a exigir de mim présti-
mos tio supernais € moldados em tais excelsitudes de que
me sinto carecente. Mas, delegado que me foi o dever, tudo
hei de fazer para cumpri-lo, afervorando o 4nimo sempre cres-
cente no bem servir. Vazado na fé, creio que hei de fazé-lo
e, com a alma pulsada em devotamento quase hieritico, pro-
curarei realcar a beleza que se encastrou numa existéncia de-

*. Discurso de posse na ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO, pronunciado na
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, no dia 18 de dezembro
de 1975.
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votada a0 bem, agrinaldada de saber e de sublime espiritua-
lidade.

Hei de fazélo, sendo com os primores de um habil to-
reuta, por faltarme a destreza requerida, pelo menos com
maos retrdteis maneadas em dogura e com a veneragdo sem-
pre a campear meu designio. Assim, saberdo elas cursar o
buril e imprimir-lhe o divino sopro que 0 madeiro nobre exige
e deixar transparecer nas velaturas o nome augusto de Fran-
cisco ANTONIO DE ALMEIDA MORATO.

Elegi-o patrono de minha cadeira porque Francisco
MoraTO era um conspicuo homem piblico, eximio e provec-
to advogado, mestre incomparédvel e insigne, jurista excelso e
um grande sacerdote do Direito.

Plutarco, em referéncia a Alexandre, nas Vidas Paralelas,
escreveu que os pintores, em seus retratos, procuram aprimo-
rar as feigoes e a expressio dos olhos de suas figuras para
assim melhor despontarem a personalidade, esquecendo-se
ndo raro de outras aparéncias que traduziriam as profundezas
espirituais onde um bidgrafo perspicaz poderia inspirar-se
para melhor estilizar a pessoa do retratado.

Valham-me os ensinamentos do moralista de Queroneia.

Deixarei que outros, mais versateis, com maior apuro e
mestria, pincelem a figura enaltecida, e nela, o perfil do ho-
mem nobre, magnificente em sua individualidade, de virtu-
des sobejas a sobalcar-lhe o espirito, e contar do coragio que
pulsava dogura e generosidade, porque nele tudo se mesclava
em carinho, ternura e amor.

Cuidarei, em minha obla¢io, de levantar ao céu o enlevo
que conchega em minha alma ternecida na saudade, desde
que a saudade traz em si os primores da eternidade do amor.
J4 se disse, em’ serena reflexdo, que “a saudade sdo os cabelos
brancos do coragio”.
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Procurarei, na singelez do encdmio, assinalar a incansé-
vel luta do homem que, aformoseado na subtileza de uma
criatura de Géethe, se projetou como um lidador coroado de
mirtos na peregrinagio encetada em busca de ideal.

Nele, o génio madrugou. Em Piracicaba, seu amado tor-
rdo, onde nasceu no dia 17 de outubro de 1868, iniciou sua
fulgurante carreira, cedo cantando com acrisolado amor em
destemidos artigos pela imprensa os vultos que cultuaram
sua terra e a pujanga de todos nds paulistas e brasileiros, a
tudo sobrepondo a tradigdo de um povo que se plasmava ri-
gorosamente dentro do trinémio: Deus, Patria e Familia, por-
que — dizia ele: — “uma nagdo sem tradi¢des é uma coleti-
vidade sem cultura, sem vida, sem consciéncia de si mesma”

Professava sua fé inabalavel no Cristianismo, sempre es-
timando o cumprimento dos deveres para com Deus, para
com o0 préximo € para consigo mesmo, para assim atingir um
éxtase espiritual, “um estado de dogura infinita para a alma
catblica, um remanso em que se estenuam, definham e so-
mem os contratempos e desenganos desta vida perecedeira”

Dentro da mais viva simpatia, a sua voz ergueu-se num
Congresso Religioso promovido pelos Salesianos de Sio
Paulo, onde, com a limpidez de sua linguagem proclamou:
“N3o hi nenhuma beleza terrestre, nenhum reluzir de me-
tais, nenhum frescor de florestas, nenhuma pirpura de rosas,
nenhum som de misica, nenhum inebriamento de aroma, ne-
nhuma suavidade de gosto, nenhuns enlevos de caricias, que
se possam comparar 4 beleza e a dogura da virtude crista. Nés
ndo vos proibimos de amar, exclama enfaticamente o grande
principe da filosofia e da oratéria; nés vos proibimos de amar
aquilo que ndo deve ser amado e vos exortamos a amar aquilo
que deve ser amado”.

“Depositou 0 Criador no intimo da criatura o amor
como principio de moralidade, a fim de se servir dele o ho-
mem para se guindar aos dominios da razio e da virtude. E
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triunfando, pelo préprio esforco, das pequenezas da baixa
animalidade e jugulando as tendéncias mesquinhas da natu-
reza, que o homem se alcd até as béncdos e afeicdo do In-
finito.”

A sua fé entrangava-se 3 sublimidade de tais virtudes e
elevava-se em todos os gestos humanos em dogura, sempre
prosternando a alma ungida aos pés do Criador.

Havia em Francisco MoraTo uma profissio de fé tra-
dicionalista a servico das causas supremas. Com a voz toni-
ficada no alento para a luta, exortando espiritos e exornando
consciéncias, num verbo de luz e verdade, um dia predicou
aos seus discipulos: “Tende coragem e firmeza: ¢ assim que
se chega as alturas, é assim que o cidaddo se faz digno da
patria”.

Nesta elocugio, ha como que uma profecia de seus pas-
sos, uma legenda a engrinaldar o 4nimo que sempre escudou
em sua missdo histérica, tudo efervecido no louvor que votava
a sua pétria, que tanto amou, sublimou e enalteceu.

Jovem ainda, em sua terra natal, exerceu o Ministério
Publico e, esgrimindo pela imprensa, em artigos sucessivos,
foi um estrénuo defensor do regime monarquico.

Com o advento da Repiblica, sua vibragio ndo se des-
vaneceu.

Jungido a uma pléiade de nacionalistas sobranceiros, ins-
creveu-se como um dos membros da “Liga Nacionalista” e
com denodo € afervorado patriotismo escreveu uma das pgi-
nas mais elogiientes que os fastos de nosssas lutas politicas
registram.

Fundou o Partido Democritico, do qual foi Presidente
e o seu nome ja escahcelara os portais da nomeada quando
foi eleito Deputado Federal por Sio Paulo.
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No exercicio de seu mandato, mereceu de seus pares o
maior respeito, pela grandeza de sua alma, pela dedicagio a
causa publica, pelo talento € a onimoda cultura que o dis-
tinguia.

O pafs atravessava, entdo, um periodo agudo de remo-
delacdo politica, € a sua voz sempre escandida de civismo e
visio transcendente, ligou-se 4 causa da remodelago.

Venceu. Com os vencedores teve em suas mdos as pal-
mas do quadro politico reinante, € nelas, tudo quanto alme-
jasse, inclusive o governo desta terra bandeirante, se o tivesse
desejado. Mas a sua dignidade, a sua honradez, a sua deste-
mida coragem e a suprema elevagio do ideal eram barreiras
que se erguiam s veniagas, que a tantos seduziu nos atro-
pelos préfugos.

Perdia-se, entdo, o equilibrio das coisas, num sectarismo
de moral pratica, ndo raro descambado para o aético, na 4nsia
de renovacdo entre o velho e o novo, tdo préprio das trans-
mudagdes radicais.

Era o regime novo, e os regimes adolescentes, como ju-
diciosamente observou ALcANTARA MAcHADO, “tém os mes-
mos defeitos da mocidade: sio impacientes, dogmaticos, irre-
verentes, iconoclastas, como todos os mogos... Demolir o
que existe para levantar em bases diferentes, com materiais
diversos, outras construgdes ¢ a 4nsia irreprimivel dos gover-
nos que sobrevém as revolugdes”

Mas, para felicidade nossa, homens tivemos como Fran-
cisco Morato que, levados pela experiéncia e saber, prega-
ram o ideal lastreado na compreensio indissimulével de que
a histéria de um povo se funda na esteira do progresso e que
este tem compromisso com o passado. As institui¢des fun-
damentais solidificam-se com alicerces e é sobre eles que se
erguem os novos empreendimentos da nacionalidade, sob
pena de total comprometimento de todo o seu arcabougo.
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Esta era a elogiiente férmula de sabedoria politica pro-
pagada pelo mestre, e que, no momento exato, norteou a rota
de quantos se bateram pela reintegragdo constitucional de
nossa patria.

Afastou-se dignamente de quantos o cercavam no movi-
mento solapado, relegando proveitos € favores, convicto da
verdade exaltada por Tosias Barrero de que “os partidos
politicos, como os corpos vivos, sempre que alheados de seu
espirito, desagregam-se e se dissolvem”

Se, como os companheiros de jornada, encetou a mesma
trilha, se percorreu e sentiu o cansago da ingente luta, uma
diferenga o distinguiu dos demais: ndo descansou a sombra
das mesmas 4rvores, nem colheu na vereda as mesmas flo-
res, porque cedo se desiludiu dos motivos e da sinceridade
dos que empunhavam o estandarte da redencio.

Veio a Revolugdo. Sio Paulo pés-se de pé como um
s6 homem em prol da reconstitucionalizagio do pais. Nessa
marcha fascinante Francisco Morato elevou-se como um
dos mentores da causa, compondo a “Junta Governativa™ ins-
talada e, a final, padeceu, como tantos outros paulistas pa-
deceram, o amargor da prisio e o fel do exilio.

Preso, foi conduzido a Casa de Deten¢do, no Rio de
Janeiro, onde, para maior gléria de seu nome, prestou seu
depoimento: um relicdrio de palavras que definiam a sua
coragem, 0 seu cardter, a inabaldvel convicgdo de seu ideal,
a sua consciéncia civica, o seu destemido patriotismo.

Nesse instante de sua vida, como uma legenda, projeta-se
aquela profecia de seus passos, de que vos adverti e que me
apraz repeti-la: “Tende coragem e firmeza: é assim que se
chega as alturas, ¢ assim que o cidadao se faz digno da Patria”

Essa coragem, essa firmeza, para giudio de sua memé-
ria, finca-se nesse depoimento de emocionante elevacio moral
e civica, quando disse que:
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“A maior ofensa e o mais pungente ultraje que
poderia padecer em sua vida, seria o de supor capaz
de sair da linha de compostura e altivez nos sofri-
mentos, de faltar a solidariedade para com seus comx
panheiros, de esconder seu devotamento infinito ao
seu Estado e de procurar atenuar a sua responsa-
bilidade, nas horas aflitivas em que Sdo Paulo, so-
litirio e desamparado nos sonhos de um grande
idealismo, estremece nas amarguras de sua propria
grandeza”.

Se o tempo é um punhado de cal, h4, entretanto, pagi-
nas de civismo nos passos da histéria que a sua voragem nio
consegue desvanecer, porque ficam marcadas, ou com san-
gue, ou com o negror do nanquim no pergaminho da me-

e
moéria.

Esta, é uma delas, sem esquecer que aquelas palavras,
num crescendo, qual empolgante rapsédia, ainda mais se ilu-
minaram quando o mestre de civismo, aos seus candentes de-
sejos ajuntou que uma graga pedia aos vencedores, a unica
que podia pedir:

“a de fazerem recair sobre sua pessoa, somen-
te sobre sua pessoa, toda a responsabilidade pelo
movimento que participara”

— “Pagina estdica”, disse alguém.

— “Pagina de {€”, exclamou Vicente Rio, seu compa-
nheiro de lutas diuturnas, em memorével discurso que pro-
feriu nesta sala, no dia 6 de junho de 1938, quando a Egrégia
Congregagio desta Faculdade conferiu a Francisco Morato
o titulo de Professor Emérito.

Professor Emérito: a maior insignia académica que a
nossa “Velha Faculdade” poderia outorgar-lhe e que, no real-
car do homenageado constituia “a mais excelsa, a conspicua,
a mais dignificante, a mais cobicada das honras” que podia
receber.
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Aceitando-a, como um prémio a coroar sua jubilagdo
oficial na c4tedra, com a alma cativa de enlevos, afirmou que
aquela distingdo, de excepcional relevdncia, era uma honra
que se alteava na sua munificéncia e o prostrava nos recessos
da alma por considerar, por um lado que era a primeira vez
que a nossa tradicional Academia liberalizava a supina dis-
tingdo a um de seus professores; por outro, porque a home-
nagem o atingira de surpresa, pelo voto uninime de seus que-
ridos colegas.

Professor emérito, mestre inesquecivel deste “Templo de
Luzes” — como assim ele o chamava — em que suas aulas
eram o enfeixe da elogiiéncia moldada na limpidez classica
e da versatilidade doutrindria haurida nos mais renomados
cultores do Direito. Versatilidade doutrindria que se abebe-
rava nos praticos lusitanos dos séculos XVI a XVIII, em cuja
galeria figuravam, entre outros, MEnpES pE CastrO, CUNHA
Franga, MArTiNs CAMINHA, ALVARES PIEGAS, €, entre os
nossos, os lineamentos perfilhados por PEReIrRA E Souza, TEr-
XEIRA DE FREITAS, SouzA PinTo, PAuLA BaTisTA, RAMALHO,
Joko MonTtEIRO, JoX0 MENDES, neles traduzindo a evolugio
processual, as controvérsias e os refinados conhecimentos até
alcangar nossos dias, sem que se despercebesse de préceros
alienigenas do porte de MorrarA, CHiOVENDA ou CARNE-
LUTTI.

Havia nele a vocagio do jurista. A par com seus ensaios,
pareceres e conferéncias legou-nos obras do mais alto alcance
juridico, entre elas a Carta Testemunhével, Miscelinea Ju-
ridica e Da Prescrigao nas Agbes Divisérias, gemas de valor
elevado e classicas.

Lamentavel é que ndo tivesse enriquecido nosso mundo
juridico com o seu Direito Judicidrio Brasileiro, que delibe-
rou escrever, iniciando suas primeiras paginas em maio de
1947, chegando a redigir quarenta e sete delas quando a mor-
te, sempre impiedosa, ceifou sua existéncia. Morreu com os
olhos postos no futuro, sempre guardando a fé e a esperanca.
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Eu vos disse que Francisco MoraTO €ra um eximio €
provecto advogado.

Nido sei 0 que mais louvar, o que mais enaltecer, no
descortino que emprestava ao exercicio de sua profissio, se
a limpidez da linguagem sempre entretecida em encantadora
facundidade, ou o surto altilogiiente de seu génio sempre a
decantar ensinamentos profundos, subjungidos na fé dos co-
nhecimentos que enraigava e nos quais a tudo sobrepunha
os postulados da liberdade e da justica.

Magistrado que sou, ndo desejo algar minha voz, retra-
tando-o.

Para tal mister, valho-me dos esplendores evidenciados
pelos seus colegas, deixando que outro advogado, alguém que,
como ele, sentiu na carne tanto as amarguras como as do-
curas da lida didria, diga da sua luta e da projecio que seu
nome alcangou.

Not Azevepo, nosso confrade, que sempre viverd nas
prantinas de nossas evocacgoes, no dia 21 de maio de 1948,
quando Francisco MoraTo baixava ao timulo, orava numa
palavra de adeus: “Para fazer o seu elogio, bastaria dizer que
foi um advogado perfeito, representando o tipo ideal de nossa
profissdo. Tinha da mesma um extraordindrio orgulho, ¢ de-
monstrava inexcedivel amor ao seu exercicio. Sentia-se que
era com verdadeiro amor que ele redigia os artigos dos libe-
los € contestagdes, apresentando-os como os primores de sin-
tese e de logica. As alegagdes, escritas ou orais, desenvolviam-
se com a solidez e harmonia vazadas na sobriedade da arqui-
tetura cldssica. Jamais abusou das citagdes, que carregam os
arrazoados como o excesso de enfeites do estilo barroco; guar-
dava a pureza de linhas que s6 conseguem tracar os estetas
consumados. Redigia e falava um portugués classico, muito
mais achegado aos moldes limpidos de BERNARDES que os
pomposos artificios de Vieira. Considerando a palavra fala-
da como a ressondncia perpétua daquele verbo divino com
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que se lancou a0 mundo a criatura humana, timbrava em co-
municar diretamente ao auditério as idéias que brotavam da
inteligéncia e vinham sempre aquecidas pela emogdo. Con-
seguia, assim, produzir oragées em que palpitava a vida”

Do advogado, que ele préprio o diga. Em memoravel
oragio que proferiu nesta Casa, rendendo sua homenagem
ao génio e & fidalguia de EstevAM pE ALMEIDA, exalgou os
deveres do profissional, os cruentos instantes que o cercam
na labuta didria, os conhecimentos e erudicio que devem
exornd-lo, a elegincia, ornamentos e finura de homens fami-
liares com as belas-letras e belas-artes, a coragem e o zelo que
deve ter no empreendimento, tudo enleado a respeito para
com, seus pares ¢ magistrados e a coberto de plena indepen-
déncia moral.

Afervorado numa passagem do grande magistrado fran-
cés, HENRI AGuEssEAU advertiu: “Os advogados devem ins-
pirar-se nos grandes modelos, de maneira a reproduzir-lhes
antes o génio € o carater que o pensamento e a linguagem:
imitar Cicero como Cicero imitava Demdstenes, acompa-
nhar Virgilio como Virgilio elegantemente acompanhava
Homero e de suas belezas aproveitava, trilhar Vieira como
o maravilhoso jesuita trilhava a Sdo Jodo Criséstemo, repro-
duzir Lafayette como quando Lafayette, na exagdo impeca-
vel do pensamento, no incomparédvel primor do estilo e nos
prodigios das sinteses estupendas, escrevia e ensinava como
se fora Ulpiano escrevendo e ensinando direito na linguagem
portuguesa”.

Do advogado s6 me resta acrescentar, louvado sempre
na oragio magnifica, que a sua atividade nio se restringia
aos ditames do Direito, ou a dialética sublimada dos torneios
processuais. Ia além, porque a tudo soerguia a retidio do
procedimento moral, elevando-se sua agio como exemplo,
como paradigma de conduta, porque trazia em si o sentimen-
to enraigado da dignidade da profissdo. Dignidade que enun-
ciava e repetia com verdadeira untura, como que a compor
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um brevidrio de conceitos morais, um evangelho de principios
sy P
eticos da profissdo do advogado.

Esse evangelho foi condensado em esplendoroso Cddigo
de Etica Profissional onde se decalca todo o substrato moral
da profissio, elevando a advocacia a um sacerdécio, obra mag-
nifica que mereceu de nosso ilustre confrade Ruy pE AZEVE-
po SODRE, em seu esmerado livio A Etica Profissional e o
Estatuto do Advogado, especial reparo, qunado assinala:
“Em Sao Paulo funciona regularmente, prestando reais ser-
vigos a classe, o Tribunal de Etica, cujo regimento interno
foi redigido pelo saudoso Professor Francisco MoraTo, seu
primeiro e grande presidente”

Senhores. Os génios tém o divino dom de transformar
em epopéia o que para o normal dos homens ¢ vulgar. “Como
as estrelas, beijam eles os pés do Onipotente”.

Atentai para MicueL Ancero. Sua arte ndo se ateve ao
ciclo de civilizagdo de seu tempo. Sua visio ndo se aperrou
ao momento estitico, mas espelhou perspectiva de formas
que permeavam a exaltagdo que os homens do futuro vieram
a espreitar, traduzindo-se num assomo de modernidade.

Em seu vbo condoreiro, perscrutou a alma humana, de-
vassou-a, desvendou-a.

Se de um lado foi volutuoso, quase sensual, de outro,
foi suave, romantico, quase litdrgico. Contemplai-o: da lasci-
via complexa de “Baco”, paradoxalmente, legou-nos a delica-
da “Madonna Pitti”, de tenra e mansa dogura; o exultante
triunfo da juventude que suscita na “Vitéria” transfigura-se
na consternagio da “Madame de Medicis”; da espiritualidade
de Sio Mateus a sensualidade da “Aurora”; do orgulho e a
ira imperiosa de “Moisés” 4 mansa resignagio do “Prisio-
neiro”.

E o génio. Para esses gigantes, criadores de formas, o
mérmore é o elemento ¢ o meio para atingirem a deificagio,
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porque nele burilam a arte requintada, imprimindo a sua pu-
reza eblrnea o plasticismo e o linearismo que a inspiracdo
exubera.

Caberia a mim cinzelar a magnifica personalidade do
patrono eleito e, por certo, desfalquei-o ao plasmé-lo, tio des-
primorado que sou de engenhos sutis.

Tive nas maos o melhor marmore e o melhor modelo,
mas faltaram-me predicados de espirito, aquela arte soberana
que sabe divinizar a mensagem, nela incrustando o aderego
mais delicado da expressio poética.

Todavia, fui sincero. Dei de mim o que mais poderia
atinar e ter feito, sem que, entretanto, pudesse expungir-me
do vicio da falta de desteridade.

Essa balda, falha inescusivel traz-me a lembranca uma
pagina de AnatoLE FRANCE quando, com peregrina arte e
beleza, descreve que, certa feita, num templo, o prior e dois
venerdveis de um convento surprenderam um de seus irmdos
diante do altar da Virgem, a cabega para baixo, pés no ar,
a executar em seu louvor jogos espertos, fazendo peléticas
com bolas de bronze luzidias e facas aduncas.

Rude que era e sem ilustracdo para tecer sermdes edifi-
cantes, finas pinturas ou versos bem rimados, desenvolvia ele
as suas habilidades e lhes emprestava tudo quanto havia de
mais eldstico e atraente no jogo da destreza.

Fra a sua maneira, tio sinceramente sua, de louvar a
Mie de Deus, na mais simpléria e humilde devocio.

E os trés espectadores j4 se aprestavam a arrastd-lo dali
quando viram a Santa Virgem descer os degraus do altar,
para enxugar com a ponta do manto azul o suor que escorria
da fronte de seu jogral.

Senhores Académicos: perdoai também a canhestrice
\ .
deste vosso confrade que, a semelhanga daquele “jongleur
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de Notre Dame”, prédica outra soube encarecer Aquele que
de tanto era merecedor, sendo enredando este tio desorde-
nado devotamento que sé traz em si o prémio da sinceridade.

Asseguro-vos que tudo foi para mim motivo de orgulho
e da mais sublimada inspiragio porque, com énfase repito:
Francisco Morato era um conspicuo homem publico, exi-
mio € provecto advogado, mestre incomparavel e insigne,
jurista excelso € um grande sacerdote do Direito.
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CRONICA UNIVERSITARIA.

José Ignacio Botelho de Mesquita, Titular de
Direito Processual Civil.

A Redagio

José Ignicio Botelho de Mesquita nasceu nesta capital
aos 11 de julho de 1935. E filho do Dr. Paulo de Mesquita
e de D.2 Licia Botelho de Mesquita.

Fez o curso ginasial e clssico no Colégio Sdo Luis, desta
cidade, de 1947 a 1953.

Em 1954 ingressou na Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sdo Paulo, onde concluiu o curso de Ciéncias Juri-
dicas € Sociais, em 1958.

Continuou os estudos de Direito na Faculdade de Di-
reito de Madrid, com bolsa concedida pelo Ministério das Re-
lacoes Exteriores da Espanha. Naquela Universidade fez os
estudos superiores de Direito Processual, Direito Administra-
tivo, € Direito Civil, durante os anos de 1959 ¢ 1960.

Retornando ao Brasil, iniciou o curso de Especializagio
em Direito Processual Civil nesta Faculdade, concluindo-o
em 1962.

Em 1963, obteve o titulo de doutor em Ciéncias Juridi-
cas e Sociais, em virtude de aprovagdo em concurso para a
Livre Docéncia de Direito Judiciario Civil, hoje Direito Pro-
cessual Civil.
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Apbs esse concurso, dedica-se intensivamente a4 docéncia
da matéria, nesta Faculdade, onde também lecionou por vi-
rios anos, Direito Civil.

Além da atividade docente, dedica-se a outras paralelas.
Profere Conferéncias e organiza Seminérios sobre temas de
sua especialidade, em importantes centros juridicos da Capi-
tal, do Interior e outros Estados. Participa do Primeiro Con-
gresso Nacional de Direito Processual Civil, realizado em Sao
Paulo ¢ Campos do Jorddo, em 1965, para exame e discussio
do Anteprojeto do Cddigo de Processo Civil.

Exerce a advocacia nesta Capital.

Participa da Comissao designada pelo Governador do
Estado, em 1967, para elaborar o Anteprojeto do Cédigo Ju-
dicidrio do Estado.

Em 1973, por concurso de titulos, obtém o titulo de pro-
fessor adjunto do Departamento de Direito Processual.

E membro do Instituto dos Advogados de Sao Paulo e
do Conselho Consultivo do Instituto Juridico da Associagao
Comercial deste Estado.

Em razio do nivel cientifico de suas aulas e da dedica-
¢do aos seus alunos, fiel aos ideais que o seu discurso de posse
revela, mereceu ser distinguido com sua escolha para patrono
ou paraninfo de praticamente todas as turmas de bacharelan-
dos que lecionou.

Os trabalhos que publicou, estritamente vinculados & ma-
téria de sua especialidade, compoem sua bibliografia, essen-
cialmente doutrinaria.
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Bibliografia .

1. A autoridade da Coisa Julgade e a Imutabilidade de Motivagdo da Sentenga,
Séo Paulo, 1963, tese apresentada ao concurso para obtencio do titulo
de Livre Docente;

2. A “Causa Petendi” nas Agdes Reivindicatorias, “in” Revista de Direito Pro-
cessual Civil, Sdo Paulo, 1967, ano III, v. 6, p. 183 e segs.

3. Da Propositure da Ag¢Go de Mandado de Seguranca, “in” Revista dos Tri-
bunais, S&o Paulo, 1970, v. 418, p. 19 e segs. — prelecdo proferida na Fa-
culdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, no ciclo de conferéncia
sobre o Mandado de Seguranga, organizado pelo Instituto de Direito Pa-
blico desta Faculdade em conjunto com o Instituto dos Advogados de S&o
Paulo.

4, Trabalhos publicados ma segio de Jurisprudénciec da Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Séo Paulo:

a) Sobre a Aplicabilidade do Principio da Imediatidade mo Processo Fa=-
limentar, “in” Revista cit., 1971, ano X, v. 2, p. 63 e segs. — Comen-
tario a acérdio.

b) Sobre o Recurso Cabivel da Decisio que Homologa pedido de Desistén-
cia de Concordeta Preventiva, “in” Revista cit.,, 1972, ano XI, v. 6, p.
74 e segs. — Comentario a acérdéo.

c) Sobre a Inteligéncia do n. I do Artigo 2.° da Lei de Faléncias, “in”
Revista cit., 1972, ano XI, v. 7, p. 81 e segs. — Comentario a acérdio.

6. Da Liquidez Suficiente para Requerer a Faléncia, “in” Revista de Direito
Mercantil, cit., 1972, ano XI, v. 7, p. 47 e segs.

6. Da Agdo Civil, Editora Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 1973, — tese para
o concurso de Professor Titular de Direito Processual Civil da Faculdade
de Direito da USP.

A Titularidade e a Recep¢cdo no Doutoral.

Em brilhante concurso de titulos € provas, apresentando
a tese Da Agido Civil, o professor José Inacio Botelho de Mes-
quita, aprovado por unanimidade, obtém a titularidade de Di-
reito Processual Civil, vaga pela aposentadoria do professor
Moacyr Amaral Santos.

Nomeado a 15 de novembro de 1975, é recebido sole-
nemente pela Congregacdo dos Professores aos 22 de abril
deste ano. A sessdo realizada no salio nobre foi presidida pelo
Senhor Diretor, Professor Doutor Ruy Barbosa Nogueira, que
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designou os professores Joaquim Canuto Mendes de Almeida,
Miguel Reale e Goffredo da Silva Telles Jtnior para intro-
duzirem o novo titular no recinto.

Foi, entdo, saudado pelo professor Goffredo da Silva
Telles Jnior que, de improviso, enalteceu a personalidade € a
obra do novo titular, em discurso publicado a seguir

Discurso de Saudacdo de
Goffredo da Silva Telles Junior*.

Estamos em fins de abril. Pleno outono. Logo vir4 o in-
verno. Mas sei que a primavera chegou nesta nossa Academia.

José Inicio Botelho de Mesquita.

Vejamos se consigo, em' ripidas pinceladas, revelar a per-
sonalidade do Professor que agora atinge o pindculo da car-
reira docente e ingressa em nossa Congregacao.

Seu avd paterno costumava dizer que o titulo de Pro-
fessor de Direito da Academia do Largo Sdo Francisco era o
mais alto grau que alguém poderia alcangar na vida.

Esse avo era bacharel por nossa Academia. Chamava-se
Ignécio Mesquita. Era de Itu e foi Republicano histérico.

As palavras do av6, o pai as repetia em casa.

O pai, Paulo de Mesquita, também se formou nesta Aca-
demia € pertenceu ao “14 de julho”, como combatente em
1932. Casou-se com Dona Lucia, da tradicional familia Arru-
da Botelho, de Sdo Carlos.

O avd materno, José de Arruda Botelho, natural de Sio
Carlos, fazendeiro de café, pertencia a uma cepa de monar-
quistas, entre os quais pontificaram alguns dignatérios da no-

*, Este discurso fol apanhado pelo servigo de gravagio da Faculdade de Direito.
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breza imperial, como por exemplo, o Conde de Pinhal, fun-
dador de Sio Carlos, o Bardo de Dourados € o Visconde de
Rio Claro. Mas, curiosamente, ele proprio sempre foi um re-
publicano convicto.

Adivinho, sem dificuldade, o espirito que certamente
reinou no ambiente doméstico do menino José Igndcio, filho
e neto dessa gente.

Entre os que, neste momento, me ouvem, deve haver
muitos que sabem, por experiéncia prépria, o que é ser filho
de quem passou pelas Arcadas, ¢ bem podem imaginar o que
¢ ser ndo somente filho, mas também neto de antigos alunos
da velha Academia do Largo de So Francisco.

Uma certa mentalidade, um modo caracteristico de pen-
sar, ndo sei como dizé-lo: um amor quase cego pela Liberda-
de; uma fé quase religiosa na Lei € na Justica; a chama de
uma sempre acesa cordialidade, de uma permanente vontade
de compreensio, de um amor constante pelo ser humano; tudo
isto, € ainda um apego afetivo pela Velha Academia; um or-
gulho insopitdvel por tudo quanto fizeram pelo Brasil os fi-
lhos de nossa Escola — tais sdo algumas das causas da atmos-
fera sentimental numa casa de verdadeiros bacharéis da Sio
Francisco.

O Direito ja ¢, em si préprio, a disciplina da convivéncia.
A Ciéncia do Direito, por sua vez, é a chave, a Ciéncia-Chave
da Comunicagdo humana. E esta Academia, pela sua tradigao
de luta, pela sua vibragdo, por sua extrema sensibilidade, pelo
seu vibrante idealismo, pelos seus sacrificios, por todo o seu
modo de ser, se constitui numa escola de vida. Isto, ali4s, é o
que faz a sua grandeza. Aqui dentro uma humanidade em
miniatura palpita, com seus problemas, suas esperangas, suas
alegrias, suas decepgdes. Antes de ser uma Escola de Direito,
nossa Faculdade é uma Escola de Vida. E evidente que as
duas expressdes quase coincidem, em seu sentido, uma com
a outra. Pois o Direito hé de ser um reflexo da vida.
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A Casa do Doutor Paulo de Mesquita recebeu, de certo,
o misterioso influxo desta Escola. E foi nessa casa que José
Ignicio Botelho de Mesquita comegou a tomar consciéncia
das coisas do mundo.

Ignicio de Mesquita nasceu em! julho de 1935, na cidade
de Sio Paulo. Nas pegadas do avd, fez o gindsio e o curso
classico, no Colégio Sio Luiz.

Sua formagio moral foi extremamente severa. Toda a
sua juventude esteve marcada pela obstinada obediéncia a
principios rigidos. “ Excessivamente rigidos”, segredou-me ele
um dia.

A cultura, em alto sentido, €le principiou a vislumbri-la
no curso classico, quando os padres ergueram, diante de seus
olhos espantados, os primeiros véus da filosofia.

Nessa época, o nazismo tenebroso obscurecia os céus da
terra. No Brasil, um anseio de legalidade forcejava para rom-
per os quadros do regime de Getilio Vargas. O cataclisma da
segunda guerra mundial ¢ a tragédia da bomba atomica aca-
baram devastando o coragdo da juventude.

No espirito do ginasiano Ignicio Mesquita, j4 se insta-
lara o horror por todos os governos de forca, fossem eles co-
munistas, nazistas ou fascistas.

Eu creio, sinceramente, que Ignacio Mesquita, nesse tem-
po, ainda ndo saberia definir a democracia. O que ele certa-
mente sabia, vivendo no clima de sua casa, era que todo go-
verno nio escolhido pelo povo era governo que se impunha
a si préprio, pela forga das armas, sendo, portanto, um gover-
no ilegitimo, talvez ilegal e quase sempre intolerdvel. O que
ele sabia, certamente, era que nenhum governo podia se de-
clarar proprietdrio exclusivo da verdade, sob pena de conduzir
a nagao as hecatombes totalit4rias.
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Ali estava, diante dele, a ditadura de Vargas, que o pai
Ibe desorevia com a imaginagdo de um combatente de 32.
Eu presumo que seu pai lhe deve ter falado sobre a censura
odiosa, feita pelos donos da “sabedoria”, a impedir a mani-
festagdo das idéias; sobre cassagdo do parlamento nacional €
das assembléias legislativas, destruindo as frigeis, mas Gnicas
bases entdo existentes, da legitimidade das leis; e sobre a ne-
fanda tortura, nos calabougos da ditadura, a destrogar qual-
quer esperanga nos escaldes do poder.

Em 1954, Ignicio Mesquita obteve uma bela terceira
colocagdo nos exames vestibulares, € matriculou-se na Facul-

dade de Direito.

Ele foi meu aluno no 1.° ano. Guardo, até hoje, a lem-
branga de sua figura de estudante. J4 naquele tempo, €le ti-
nha uma expressdo grave, como a de alguém que estd preo-
cupado com os problemas da humanidade. Era mogo muito
bem educado, muito atento as aulas. Sua fisionomia séria, ele
ndo somente a mantinha na classe, mas também nos corredo-
res € no patio. Séria, sim, mas um rosto que nio se negava
a logo abrir-se, num claro e doce sorriso, a0 mais leve gesto, a
mais simples palavra que lhe dirigisse o professor.

Durante os dois primeiros anos da Faculdade, ele fez o
cpor. Foi eleito orador de sua turma. E depois estagiou na
Base Militar de Ponta Pord, onde completou seus conheci-
mentos sobre as Forgas Armadas. Conhecimentos estes que,
segundo ele mesmo me disse, lhe foram muito Gteis, para seus
julgamentos futuros, sobre certos fatos da politica brasileira.

Recebeu seu grau de Bacharel em 1958. Ele ja sabia
advogar, porque vinha trabalhando com afinco, num grande
escritério de Sao Paulo.

Uma vez formado, obteve uma bolsa de estudos, con-
cedida pelo governo da Espanha. Foi doutorar-se na Univer-
sidade de Madri. Logo apés sua chegada nessa Capital,
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foi logo eleito Presidente da Associagio dos Universitarios Bra-
sileiros na Espanha.

Procurou Legaz y Lacambra, para estudar Filosofia do Di-
reito. Mas, como todos nds sabemos, o grande mestre se
ausentara da Espanha. Entdo, procurou o professor Jayme
Guasp, que desfrutava de grande reputagdo entre os alunos.
Este mestre era professor de Processo. E assim foi que Ignacio
Mesquita comegou a estudar Processo, quase por acaso.

'

Um extraordinario acontecimento marcou, nessa época,
a vida de Ignicio Mesquita: a Espanha se revelou a ele, exer-
cendo o seu fascinio sobre o espirito do jovem bacharel. A
Espanha medieval e moura; amorosa, arrebatada; petulante,
heréica e auténtica. O que, sobretudo, deve ter impressionado
Igndcio Mesquita, foi o incéndio pela Liberdade, abrasando
as consciéncias espanholas; incéndio que se propagou para a
sua alma generosa, ainda em formacio.

Uma convicgdo se firmou em seu espirito: a da influén-
cia que um, regime politico pode ter na formagio da moci-
dade. O regime da Espanha havia mutilado a inteligéncia da
juventude, e a vida universitaria se apresentava amorfa, apatica,

anestesiada, desligada da politica do pais, desinteressada pelos
destinos do mundo.

Em setembro de 1960, voltou para o Brasil. Seu espirito
estava preparado para enfrentar a luta da vida. Ele trouxera
da Espanha uma resolugdo definitiva. Resolvera ser sempre
ele proprio, isto ¢, um homem auténtico. Um dia, ele me
perguntou se um homem auténtico nio tinha um pouco de
Dom Quixote. Eu lhe quis dar uma resposta sincera e disse-
lhe que o progresso espiritual da humanidade ¢ uma arreme-
tida constante contra moinhos de vento. Dom Quixote se viu
derrotado pelos seus moinhos de vento. Mas Dom Quixote
era um s6. Quando se formam batalhdes de Dom Quixotes,
a humanidade d4 um passo para a frente.
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Nos anos de 1961 e 1962, ele fez o curso de especiali-
zacdo na Faculdade de Direito. Ao termina-lo, o Professor
Luiz Eul4lio Bueno Vidigal o chamou, incentivando-o a pros-
seguir nos seus estudos € a ingressar na carreira docente da
usp. Com isto, o Professor Vidigal demonstrou .a sua rara
sensibilidade de professor, ao descobrir, em seu discipulo,
todas as potencialidades que nele existiam.

Em dezembro de 1963, Ignicio Mesquita fez o seu con-
curso de Livre-Docente de Direito Judicidrio Civil. Sua tese
se intitulava: A Autoridade da Codisa Julgada e a Imutabili-
dade da Motivagio da Sentenca.

Assisti as provas deste concurso € quero dar a minha opi-
nido sobre as mesmas. Na prova de defesa de tese, o candi-
dato demonstrou tanta calma e seguranca que desde logo
ficou patenteada a sua competéncia na disciplina em con-
curso. Na prova didatica, Ignicio Mesquita soube manter-se
na dificil linha que caracteriza o professor acostumado a dis-
sertar perante assembléias heterogéneas. Como todos sabem,
a prova didatica é extremamente delicada, uma vez que uma
exposicio demasiado singela pode levar a comissdo julgadora
a pensar que a matéria explicada ndo tem qualquer interesse,
por ser do conhecimento de todos; e que uma exposicio de
alta cultura pode levar a comissdo julgadora & convicgio de
que a matéria explicada ndo tem condigdes de ser entendida
por uma classe de alunos. Sendo aprovado, Ignicio Mesquita
obteve o titulo de Livre Docente desta Faculdade.

Comegou a lecionar em 1964. Lecionou também Direito
Civil, de 1965 a 1968.

Logo se manifestaram os tragos caracteristicos do novo
professor. Creio que os principais sdo os seguintes. Primeiro,
Ignicio Mesquita soube estabelecer um 6timo relacionamen-
to entre ele e seus alunos, relacionamento direto € estreito,
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nio somente na classe de aula, mas também fora dela.
Segundo, a sua independéncia intelectual: a0 expor os pontos
do programa demonstrou a sua efetiva autonomia de con-
vicgdes. Finalmente, a clareza das suas aulas The deu imedia-
tamente a reputagdo de excelente comunicador de idéias.

Ele bem entendeu a alta missio de um professor univer-
sitdrio. O seu papel ndo era apenas o de informar, mas tam-
bém o de formar os seus discipulos. O seu papel nio era ape-
nas o de levar aos alunos os seus prdprios conhecimentos
sobre a sua disciplina, mas sobretudo o de despertar o amor
pelo estudo da sua disciplina.

Tenho para mim que a maior vitéria de Ignicio Mes-
quita foi aquela que obteve na dificil prova de classe, a prova
de todos os dias, ao dar as suas aulas do curriculo. Pois con-
quistou ele, sem demtora, a admiracgio e a estima de seus alu-
nos. A prova do que acabo de afirmar, encontro-a no seguin-
te: foi eleito tres vezes patrono dos bacharelados da Aca-
demia — turmas de 1966, 1968 e 1969, sendo que em 1966,
ele ainda estava no segundo ano da carreira docente. E foi
eleito duas vezes paraninfo, em 1972 e 1974, sendo que em
1972, ele ainda era Livre-Docente.

Assim se vai delineando a figura do Professor Ignacio
Mesquita. Exato cumpridor dos seus deveres, extremamente
competente em sua disciplina, querido de seus alunos, mode-
lo de integridade moral e de compostura.

Suas publicagdes comegaram a vir a lume: A Causa
Petendi nas Ag¢bes Reivindicatérias, Da Propositura da Ac¢do
de Mandado de Seguranga, A Aplicabilidade do Principio da
Imediatidade no Processo Falimentar, O Recurso Cabivel da
Decisio que Homologa Pedido de Desisténcia de Concordata
Preventiva, A Inteligéncia do n° 1 do Art. 2.° da Lei de
Faléncias, Liquidez Suficiente para Requerer a Faléncia,
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Realizou cursos, semindrios, conferéncias, em faculdades
diversas, centros de estudos € institutos especializados, tanto
em Sdo Paulo como em outros Estados.

Em junho de 1974, fez o concurso para o cargo de Pro-
fessor Titular do Departamento de Direito Processual. Con-
correndo com dois eminentes juristas de Sdo Paulo, obteve,
com toda justica, o primeiro lugar. Apresentou a tese Da
Acio Civil. Nio é um livio de vastas dimensées, mas cons-
titui uma curiosa monografia. A meu ver essa obra é um mar-
co na evolugdo das chamadas teorias processuais “concretas”
Note-se que ela se opde corajosamente a teoria de Liebman,
teoria esta que, segundo a opinido de nosso professor, trouxe
grandes beneficios, mas contribuiu para esterilizar a doutrina
brasileira.

Em dez anos, Ignicio Mesquita subiu os degraus da
carreira docente. Conquistou lugar de grande relevo. E mem-
bro do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo; foi membro
da Comissio do Governo do Estado de Sdo Paulo para ela-
boragio do anteprojeto do Cédigo Judiciario do Estado. Per-
tence ao Conselho consultivo do Instituto Juridico da Asso-
ciagio Comercial. Figurou duas vezes, como jurista, na lista
triplice para o cargo de Juiz do Tribunal Eleitoral do Estado.

O que ndo pode ser esquecido ¢ que Ignicio Mesquita
é advogado militante, exercendo ativamente aquele tipo de
advocacia que eu chamaria de advocacia artesanal. Ele ¢, de
fato, um advogado artesdo, isto ¢, um advogado que, sozinho,
cuida integralmente de cada causa, como se cada causa fosse
a causa de sua vida.

Vejo em Ignicio Mesquita duas vocagBes absolutas: a
vocagio para a docéncia universitaria € a vocagdo para a advo-
cacia. Estas vocagdes constituem, em verdade, chamamentos
de sua natureza auténtica. O termo “vocagio”, de “vocatio”,
“yocare”, chamar, designa uma atracio natural, ou seja, uma
inclinagdo por forca da natureza da pessoa. Falsas vocagoes
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se manifestam as vezes, como quando uma pessoa exerce uma
funcao por aché-la atraente ou bela, mas nio por ser arrasta-
do a executd-la em virtude de uma tendéncia espontinea. A
verdadeira vocagio ¢ um constrangimento da natureza. Nin-
guém se surpreenda com a aproximagio que acabo de fazer
entre os termos vocagdo e constrangimento.

Lembro-me do didlogo entre Juliano e uma voz desco-
nhecida, numa célebre pigina de Ibsen. Juliano pergunta:
“Qual é minha vocagao?” A voz lhe responde: “A vocagio
de teu querer.” Juliano pergunta: “Que devo eu querer?”. A
voz lhe responde: “Aquilo a que és constrangido.”

Mas como descobrir a vocagdo? Esta pergunta, Rilk a
responde ao jovem poeta: “Nao hd senio um caminho. Pro-
cure entrar em si mesmo. Investigue o motivo que o manda
escrever, examine se esse motivo estende suas raizes pelos re-
cantos mais profundos de sua alma; confesse a si mesmo:
morreria, se me fosse vedado escrever? Isto acima de tudo:
pergunte a si mesmo, na hora mais tranqiila de sua noite:
“Sou mesmo forcado a escrever?”

Vocagio € essa forca interna, intima. E esse constrangi-
mento inerente.

A vida de Ignicio Mesquita é o sinal e o testemunho de
sua vocagdo. O que o qualifica é a sua autenticidade. Ele vive
o que pensa. Nio sei se posso fazer elogio maior a um homem.
Nio sei se haverd vida melhor do que a daquele cuja existén-
cia reflete o0 seu pensamento.

Houve uma hora de trevas nesta Faculdade. Todos ainda
se lembram dela. Um vento levantino crestara o chdo de nossa
Academia. Nas trevas, ouvia-se a voz iluminada de Rocha
Barros: “Mais vale acender uma vela do que maldizer a es-
curidao”

Ignacio Mesquita acendeu a sua vela. Outras velas tam-
bém se acenderam. Mais uma vez, ficou patente que “ndo ¢
matando passarinhos que se vai acabar com a primavera”.
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Ignicio Mesquita tem apenas quarenta anos de idade.
Est4 na flor da vida. Mas hé velhos de dezoito anos € hd mo-
¢os de oitenta. Igndcio Mesquita é daqueles que sabem con-
tinuar mogos pela vida afora. Ele sabe que a mocidade tam-
bém ¢ um estado de espirito. E que a mocidade de espirito
consiste na abertura da inteligéncia para as novas paisagens

de cada dia.

E doce o enlevo de reler os velhos livros, queridos livros
de ontem, de hoje, de semipre. Mas é um arrebatamento o
livio que abre, diante dos olhos do espirito, um caminho im-
previsto, um horizonte insuspeitado, talvez um universo di-
ferente.

O segredo da eterna juventude esti na sabedoria de nas-
cer de novo em cada madrugada.

Quem ¢ Ignacio Mesquita?

Ele é o professor por vocagdo, auténtico, integro, sincero,
fiel em todos os sentidos, jurista na melhor acepgio do termo,
espirito aberto para a cultura dos novos tempos, valoroso, in-
trépido. Antifacista e anti-comunista, mas homem do presente
e do futuro. Ignicio Mesquita ¢ filho auténtico desta Aca-
demia.

Estamos em fins de abril. Pleno outono. Logo vir4 o in-
verno. Mas eis que a primavera ji chegou nesta nossa Aca-
demia.

O Novo Titular Profere seu Discurso de Posse.

Apés a saudacgdo de Goffredo Telles Junior, o novo
titular profere seu discurso de posse. Agradece as palavras
do representante da Congregacio e expde seu ideal de Pro-
fessor Universitario das Arcadas: a “integracio de todos
num corpo Unico” para a realizagio de um programa, cujas
metas bésicas sejam a liberdade, a cultura e o Direito.

No momento que, perante os meus pares, me vejo inves-
tido, em ato solene, da condicdo de professor titular de Direito
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Processual Civil, ¢ com ela das responsabilidades inerentes
ao meu cargo, quero reafirmar, ante esta augusta assembléia,
0 meu compromisso para com esta Faculdade, de envidar o
melhor dos meus esforgos para manter-me, sem vacilagdes, no
mesmo caminho que me trouxe até aqui.

Por haver merecido a confianca dos meus mestres, espe-
cialmente a dos que hoje me honram com a sua presenga, con-
sidero que a via escolhida guardou a necesséria conformidade
com os caminhos que a Histéria apontou para esta Faculda-
de, a gloriosa e imperecivel Academia de Direito do Largo de
Sdo Francisco.

Hoje, contudo, mais do que nunca, tenho a consciéncia,
informada de um conhecimento todo de experiéncias feito,
que nada é mais dificil, na idade madura, que dar conseqiién-
cia as idéias semeadas ao longo dos anos mais jovens. Na me-
dida em que os anos passam, tende a razdo a espalhar seu
frio manto, sobre as lavas ainda quentes do estado de perma-
nente erup¢io, em que vivemos enquanto mogos.

E tempo, portanto, de recolher as experiéncias vividas,
antes que esfriem, ilumini-las 3 luz do momento atual, e
extrair delas alguma contribuicio, que possa servir de ponto
de partida para novos e mais 4rduos cometimentos.

Os que me acompanharam nesta Faculdade sabem que
fui honrado com a amizade de muitos de meus colegas; sa-
bem igualmente que, nos momentos dificeis, tive sempre ao
meu lado, aliados firmes e corajosos, que repartiram comigo
as agruras dos ventos e o fragor das tempestades, € com quem
hoje reparto as alegrias e as honras da vitéria, do mesmo modo
como partilhei com eles do entusiasmo pelas vitérias que al-
cangaram. Mas sabem também que, fundamentalmente, na
maior parte do meu tempo, voltado quase que apenas para
os meus alunos, trajetei solitariamente no circulo de meus co-
legas, professores.
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Esta atitude, que é também a de muitos dos nossos, mer-
gulha suas raizes, em dltima anilise, na compreensio mitica
desta Faculdade, gerada pelo seu destino, a um s6 tempo he-
rbico e poético, que a todos, alunos e professores, igualmente
e irresistivelmente nos empolga. Sob o influxo poderosissimo
desta visdo perturbadora, que nos é transmitida pela tradigdo
de que se emprenham nossas arcadas, vemos 0s nossos passos
conduzidos freqiientemente, antes pela nossa ligagdo indivi-
dual com as crengas que fizeram a grandeza desta Casa, que
para a consideragdo dela, enquanto corpo de homens, em si
mesmos dispares, tanto no entendimento e na sensibilidade,
como na formagio cultural e espiritual, unidos apenas por
uma igual vocagdo para o estudo e o ensino do Direito.

Os que conhecem a histéria desta Casa sabem, contudo,
que ela nem sempre foi poética ou herdica, como nem sem-
pre foi santa. Sabem-no também, que o territério livre de Sdo
Francisco, nem sempre foi livre, € hoje como no passado, te-
mos disso o exemplo e a consciéncia.

Ora, ao cabo de mais de vinte anos vividos sob estas arca-
das, como aluno ou como professor, € a elas dedicados até os
extremos de minhas possibilidades pessoais, posso me permi-
tir ponderar que nada satisfaz menos as necessidades desta
Faculdade, nem mais contribui para que ela se desvie de seu
destino histérico, que a errdnea conceituagio de sua prépria
natureza, de seu peculiar modo de ser, ¢ dos objetivos que ela
verdadeiramente estd preparada para atingir.

A conceituacio desta Faculdade como algo de mistico,
e de suas tradi¢des como alguma coisa que se realiza no pre-
sente, pelo simples fato de se ter realizado no passado, pode
ocasionalmente gerar homens que sejam poetas, santos ou
heréis, mas ndo conduzird jamais a unido de todos os preten-
dentes a poeta, santo ou herdi, em torno de um, objetivo co-
mum que atenda de fato aos fins mediatos e imediatos que
a esta escola verdadeiramente se propdem.
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O que esta Faculdade efetivamente tem, como nota ca-
racteristica, é a sua natureza de entidade votada a execugdo
de um programa que, na sua fundagio — conseqiiéncia de
nossa independéncia politica de Portugal, nos foi assinado por
exigéncias histéricas de nacionalidade, em termos de sobrevi-
véncia como Nacdo livre e soberana. Vem dai o fato de que,
nesta Casa, o ensino das leis nunca foi feito apenas pelo ensino
das leis, mas pela consciéncia de que nenhum povo pode ser
livre e soberano se ndo dispuzer de um ordenamento juridico
que lhe garanta esses bens fundamentais; nem podera dispor
de tal ordenamento a nagdo que ndo for dotada de um ele-
vado grau de cultura juridica.

Liberdade, cultura e direito constituem as metas basicas
de nosso programa, que se realiza, cotidianamente, por meio
do ensino das ciéncias juridicas. Dai porque, entrar nesta
Casa, como aluno ou professor, é bem mais do que pagar ma-
tricula ou assinar um contrato de trabalho; é tomar partido,
¢ assumir um compromisso de agdo, é dispor-se a servir o Pais
naquilo de que ele mais fundamentalmente necessita, — hoje,
como no passado: o aprimoramento do Direito e a defesa das
liberdades fundamentais.

A menos que consideremos tais bens como supérfluos, a
menos que nos convencamos da inutilidade do Direito, sere-
mos sempre forgados, ainda que despidos de qualquer poesia,
mas pela simples e natural pressao dos valores fundamentais
da sociedade em que vivemos, a reconhecer a existéncia desse
programa, € a sentir-nos obrigados a cumpri-lo.

E evidente, contudo, € a experiéncia dos anos vividos sob
estas arcadas m’o demonstrou a saciedade, que a execugiio de
um tal programa nio pode ficar na dependéncia da acdo iso-
lada de cada um, eventual e transitéria ou ainda que perma-
nente ¢ duradoura. Por tratar-se de um objetivo que transcen-
de a esfera individual de cada um, somente pela nossa reunizo
num corpo s, organicamente orientado A consecucio deste
fim, é que poderemos realizi-lo.
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Neste setor, a atividade individual de cada um, ao sabor
apenas de suas convicgbes pessoais, correrd sempre dois riscos
inarreddveis dessa modalidade de agdo. O risco de ndo satis-
fazer aos anseios da coletividade mas sim os do agente iso-
lado, e o risco de este atuar contra tais interesses, ainda quan-
do esteja convicto de estar-lhes dando cabal realizagdo.

Creio, portanto, que somente na integragdo de todos num
corpo tnico, é que lograremos a realizagio do programa des-
ta Faculdade.

A Histéria, contudo, nos demonstra que tais corpos, por
forca da sua burocracia interna, tendem sempre a formacio
de uma ditadura das ciipulas, perdendo-se nos degraus de sua
hierarquia todo o impeto da forga original que lhes deu nas-
cimento.

Ora, uma das alternativas para evitar essa perda de po-
téncia e de coesdo j4 foi tentada sem éxito no passado desta
escola. Consistiu em restringir o corpo docente quase que s6
aos professores catedraticos € a uns poucos professores livre-
docentes. Estes, escolhidos a dedo, mais sob a condi¢do de
estrita obediéncia, que com atengfo a sua capacidade de exer-
cer na plenitude as fungdes reservadas a um mestre de Direito.

Coube ao extraordindrio descortino de Luiz Euldlio de
Bueno Vidigal, enquanto diretor desta Faculdade, pdr fim
a esta op¢io suicida, que vinha estiolando a Academia e com-
prometendo irremediavelmente o seu futuro.

Assim que assumiu a Diretoria desta Casa, o professor
emérito Luiz Euldlio de Bueno Vidigal, por meio de uma sé
deliberagdo, que foi decisiva para os destinos da Faculdade,
mudou o curso de sua histéria. Ordenou ele que se realizassem
todos os concursos a livre-docéncia até entdo requeridos e
cujos requerimentos, em alguns casos, hi tempos jaziam nos
arquivos desta Academia.
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‘Transitamos assim, de um momento para outro, de uma
situagdo de asfixiante confinamento para outra de campo aber-
to, onde se podiam descortinar horizontes amplos e arejados
para o futuro desta Faculdade.

Ocorreu, porém, que Luiz Eulilio de Bueno Vidigal
deixou prematuramente a Diretoria desta Faculdade. A partir
dai, o alargamento €, portanto, a elasticidade da base desse
organismo, constituida por indmeros novos livre-docentes,
passou a ndo se adeqiiar a fixidez herdada do sistema anterior.
Como nio podia deixar de ser, seguiu-se a inevitdvel confron-
tacdo. E a ela a desarticulagdo, o isolamento, a dispergio das
forcas que deveriam impulsionar a Academia.

Esse processo acentou-se anos apés, quando implantou-se
entre nds o sistema departamental. Acrescente-se a isto o ine-
vitdvel desdobramento do processo da abertura que introdu-
ziu na Faculdade dezenas e dezenas de docentes voluntarios,
auxiliares de ensino, assistentes e assistentes doutores, além da
constante admissdo de novos livres-docentes, que dai por dian-
te nao encontrariam mais nenhum obstaculo a realizagdo dos
respectivos concursos.

Essa realidade revela, que ap6s havermos vencido uma
alternativa, a do confinamento, ingressamos em outra, a da
abertura, mas ainda nio conseguimos extrair desta Gltima os
frutos que ja se encontravam latentes na semente em boa hora
plantada por seu criador.

Cumpre agora, segundo me parece, realizar um amplo
movimento de reunido das forgas dispersas, de concentracio
do esforgo comum, de reorganizagio dessa nova realidade que
a Academia ostenta, de modo a construirmos um novo corpo,
que ndo terd naturalmente a consisténcia monolitica que re-
sultava da proposta inicial e j4 superada, mas que seja o quan-
fo possivel permedvel a participacdo de todos, de modo a evi-
tar que torne a fechar-se sobre si mesmo € acabe por impor-nos
o regresso aos erros do passado.
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Nesse sentido, considero que um dos instrumentos basi-
cos para lograr-se essa imprescindivel permeabilidade, estd no
fortalecimento da instituigio da livre-docéncia. Minha expe-
riéncia pessoal, enquanto livre-docente, que foi talvez uma
das épocas mais ricas e felizes de minha existéncia, demons-
trou-me que ¢ nas maos dos livre-docentes que se concentra
a maior soma de conhecimentos sobre os anseios de nossos
alunos e sobre as necessidades desta Academia.

O livre-docente, por suas condigdes peculiares de idade,
disposicio para o trabalho com os alunos, proximidade maior
em temperamento e linguagem com o corpo discente, sensi-
bilidade maior para com as realidades do ensino, por estar
mais rente a ela, aliadas, de outro lado, a necessdria experién-
cia cientifica que, hoje, a longa carreira docente lhe propor-
ciona, é o livre-docente quem poderd colaborar de modo de-
cisivo para que, 2 desejavel unido de todos nés em prol da
realizacio de um programa comum, nio se alie a indesejavel
ditadura da burocracia.

Nio menos importante nesse processo, e até mesmo im-
prescindivel, parece-me a participagdo do corpo discente. Os
écos da palavra “co-gestio”, ainda rugem ameagadoramente
nos ouvidos de muitos de nds, como sindnimo de conflagra-
¢@o. O nome ndo importa. Importa ¢ relembrar que nos mo-
mentos em que esta escola tem sido verdadeiramente grande,
alunos e professores sempre estiveram unidos sob os mesmos
ideais.

Nessa matéria, colhi ao longo desses anos ligoes de que
me ndo posso esquecer. Nio se verificaram em momentos iso-
lados, mas resultam de um conjunto de experiéncias que, cada
qual a seu modo, cada um dos mestres aqui presentes tam
bém devera ter vivido.

Aprendi que os alunos constituem o nosso mais poderoso
aliado quando o nosso trabalho docente d4 mostras de eficién-
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cia; e constituem o nosso mais implacdvel adversario, quando,
ao contrario, nos mostramos deficientes.

O aluno ¢ capaz de confiar integralmente num professor,
€ capaz, portanto, de prestar-lhe valiosa colaboragio, quando
percebe que este o dignifica mediante um trabalho honesto,
intenso, dedicado e frutifero. Mas com a mesma intensidade
€ capaz de tudo contra um professor que o desrespeite, im-
pondo-The o dever de assistir aulas mal preparadas, de ouvir
exposicbes imprecisas ou insinceras, ou dé mostras de ndo ter
coragem de assumir atitudes definitivas em face dos proble-
mas que lhes sejam propostos.

Por isso, penso que devemos temer menos os nossos alu-
nos e mais os obsticulos que nos impedem de dar-lhes o ensi-
namento a que tém direito. Dentre eles, 0 que me parece pior
¢ a politica de ensino — que ndo é nossa mas da qual sofre-
mos os efeitos — de dar preferéncia a0 nimero em prejuizo
da qualidade; politica essa pretensamente dirigida a uma assim
chamada “democratizacio do ensino”.

Ora, ndo me parece possivel, melhorar o nivel do ensino
se, de um lado, ndo dispuzermos da possibilidade elementar
de trabalhar com grupos de menor nimero de alunos e, de
outro lado, se nio pudermos dispor de maior tempo de aulas.
O direito moderno, ndo é preciso que eu diga, assumiu tal
complexidade, que ndo pode passar despercebido a ninguém
o contra-senso de continuarmos com a mesma estrutura de
aulas, que tinhamos, quando a formago de um advogado bas-
tava bem conhecer meia dazia de Cédigos.

Essa estrutura ostensivamente inadequada as exigéncias
da atualidade, nos submete diariamente, alunos e professores,
ao drama do desempenho de um trabalho que, por melhor
que seja, ndo nos satisfard integralmente, conduzindo-nos a
um violento desgaste, que ao cabo de alguns anos se trans-
forma em desdnimo e ceticismo.
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A conseqiiéncia ndo pode ser outra sendo o rebaixamento
do nivel de ensino e o afrouxamento dos critérios de aprova-
¢d0; um € outro traduzindo-se a final em incentivo para que
esta Faculdade tenha de acolher, anualmente, um sem nime-
ro de alunos, que jamais irdo exercer atividades relacionadas
com o Direito, que jamais restituirdo a coletividade os bens
culturais que esta lhes proporcionou, mantendo enfim a nossa
Academia, como dizia causticamente Alberto da Rocha Bar-
ros, na codigdo de eterno desaguadouro de vocagdes indefini-
das. E estes alunos de vocagio indefinida jamais se unirdo ao
nosso esforco em prol da Academia,

Contra. isto lutei durante todos esses anos, como sei que
muitos de meus colegas também lutaram. A criagdo de novos
instrumentos de integracio desta Casa na comunidade, que
¢ obra da atual Diretoria, é exemplo edificante desta luta e
fruto dessas mesmas preocupagdes. Nossa luta, porém, trava-
da sem obediéncia a um sistema mais amplo, sem estar ilumi-
nada e aquecida pela integracio numa unidade de funcio, é
uma luta de resultados provisérios, de prazo determinado, e
por isso mesmo limitados.

Ora, sabidamente, sem qualquer desaprego por outras Fa-
culdades de Direito igualmente dignas de nossa melhor con-
sideragdo, ¢ esta Academia aquela que, por seu rigor na sele-
¢do, apresenta dentre todas a possibilidade de dispor do me-
lhor corpo de professores e alunos. Temos a consciéncia de
que, apesar de tudo, hoje como no passado, constituimos a
guarda-avangada da cultura juridica no Estado e no Pais. Nio
nos falta, nem nunca nos faltou, amor pelos nossos alunos
nem devogdo pela causa do Direito.

Se dispomos de tudo isso, ndo ¢ possivel duvidar de que
tenhamos a nossa disposi¢do o instrumental necessdrio, desde
que unidos, a enfrentarmos a tarefa que a Hist6ria nos legou.

Necessitamos, porém, além de uma estrutura adequada,
de dispormos de liberdade para formar auténticos juristas.
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Nio seremos jamais fiéis a0 nosso destino de filhos € mestres
desta Academia, se nos limitarmos a erigir uma estrutura do-
cente perfeita apenas para formarmos técnicos em legislagio,
sem ideal e sem bandeira, prontos para servir a qualquer pa-
trio, e até mesmo aos que reneguem as crengas que nos ins-
piram, os ideais por que vivemos, o amor ao Direito e a Li-
berdade, que sempre informaram a consciéncia do brasileiro,
como Homem e como Nagcjo.

E quando falo nisto, ndo me refiro evidentemente a liber-
dade que cada um, individualmente, exer¢a na medida de sua
coragem ¢ de suas convicgGes pessoais. Esta serd sempre a li-
berdade deste ou daquele, mas ndo a da Faculdade, n3o a da
Academia.

E preciso que esta Faculdade, mesmo nos tempos de
transi¢io em que vivemos, exerca a mais ampla liberdade para
que possa formar homens capazes de discernir entre o Direito
e o Arbitrio, entre a Justica e a Violéncia.

Nesta matéria, que é matéria juridica, muito antes de ser
politica, econdmica ou militar, cabe aos 6rgdos do Poder ouvir
a Faculdade, € nio esta a eles.

E preciso ndo perder de vista, que nenhum regime é eter-
no, por melhor ou pior que ele seja. Precisamente por isto,
aqueles que julgam benéficas as restrices por que hoje pas-
samos, tém que estar conscientes do fato elementar de que,
quando terminada a vigéncia do regime atual, eles mesmos
serdo os primeiros a sair em busca dos homens que sejam ca-
pazes de discernir entre Direito € Arbitrio; quando menos for,
em sua defesa contra outro regime ainda mais tirdnico ou mais
violento.

E a nés nos cabe a responsabilidade de formar esses ho-
mens, sob pena de amanha virmos nés, € ndo os ocasionais
detentores do Poder, a ser vitimas do julgamento inexoravel
da Histoéria.
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Este julgamento, é bom frizar, ndo ser4 feito apenas a luz
da consciéncia dos homens. Nio ser4 feito a partir de normas
de caréter singular ou pessoal, cuja ignordncia pudéssemos in-
vocar em nosso beneficio. Exatamente para que a ninguém,
e muito menos a nds juristas, fosse dado ignorar tais normas,
a Historia as fez gravar em texto escrito, que denominou “De-
claragio Universal dos Direitos do Homem”.

No artigo 26, segundo pardgrafo, dessa Declaragio, esta
inscrita a norma pela qual seremos julgados. Ela dispoe que

“A instrugio sera orientada no sentido do pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do for-
talecimento do respeito pelos direitos do homem e
pelas liberdades fundamentais.”

A quem quer que nos interpele por causa da observin-
cia dessa norma, poderemos responder com as palavras mile-
nares que Séfocles colocou na boca de Antigone; respondeu
Antigone, quando Creon lhe perguntou “Nao obstante (ser
ptblico o édito) , ousaste infringir minha lei?”:

“Porque nio foi Zeus quem a ditou — disse Antigone —
nem foi a que vive com os deuses subterrdneos
— a Justica — quem aos homens deu tais normas.

Nem nas tuas ordens reconhego forca
que a um mortal permita violar aquelas
ndo-escritas e intangiveis leis dos deuses.

Estas ndo sao de hoje, ou de ontem; sdo de sempre;
ninguém sabe quando foram promulgadas.

A elas ndo ha quem, por temor, me fizesse
transgredir, € entdo prestar contas aos Numes.

Bem sei, como nio? que hei de morrer um dia
mesmo sem decreto teu; e se tombar
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morta antes do tempo, entdo tanto melhor:
para quem, como eu, vive entre tantos males,
como nio serd de s6 proveito a morte?

© 8 0 o8 e 00000 a5 s s 0 e e e . .0 80 ce0 s saeme

Posso parecer-te louca, talvez:
mais louco, porém, é o que me julga louca.”

E exatamente porque a nds e s6 a nds nos cabe a respon-
sabilidade de dar cumprimento aquela norma, é a nés que
compete fixar os limites de nossa prépria conduta como ju-
ristas e como professores de Direito. Como sabemos, por uma
tradi¢do muito mais do que secular, que 05 regimes politicos
passam por esta Casa €, nela, s6 a ciéncia permanece, €sses
limites hdo de ser sempre os ditados pela ciéncia €, ndo, os
impostos pela politica.

Sem isso, ndo poderemos sobreviver como Faculdade de
Direito.

Tudo isso porém, meus senhores, depende de nés mes-
mos. Nio apenas de cada um, isoladamente, repito, mas do
conjunto de todos nés, alunos € professores, posto que dele,
e s6 dele, ¢ que emerge a grandeza desta Academia.

Fago pois meu ingresso a E. Congregagao desta Facul-
dade, imbuido do mais ardente desejo de unido e de realizagdo
de nossos objetivos comuns. Com este espirito, dirijo minhas
saudagbes a todos, professores, alunos e funciondrios desta
Casa, desejando a cada um a sua felicidade pessoal e, 4 nossa
amada Academia, vida e vitéria para sempre.






Professor Doutor Féablio Konder Comparato,

Titular de Direito Comercial.



A Faculdade de Direito Recebe mais um Titular.

A Redagio.

A Faculdade de Direito da Universidade de Sioc Paulo
recebeu em seu doutoral, aos 20 de malo deste ano, o novo
titular de Direito Comercial, Professor Doutor Fébio Kon-
der Comparato.

Saudado pelo professor José Ignicio Botelho de Mes-
quita, responde com um libelo contra o Estado Totalitério.
Analisa a transformacio do “Jurisprudente” em “Homo
Faber”, sua conseqliéncia na politica moderna, que reduz
o “Forum” a mercado, e legitima a violéncia “enquanto de-
grada o poder” como método normal de governo.

Denuncia, ainda, o Estado Totalitirio como inimigo da
legalidade, aliclador de juristas a servigo do terror e do
arbitrio. Declara, entéo, sua plataforma jurisdocente com a
promessa de atuar contra esse servilismo juridico, dentro
e fora “desta Casa do Direito”.

O Professor.

Fabio Konder Comparato nasceu em Santos, neste Esta-
do, aos 8 de outubro de 1936. E filho de Anténio Comparato
e de Maria Sulamita Konder Comparato.

Bacharelou-se por esta Faculdade em 1959. Logo depois,
em 1961 e 1962, faz o curso de Direito Comparado no Insti-
tuto de Direito Comparado na Universidade de Paris, com
aprovagio em todos os exames.

De 1962 a 1963 freqiienta a Faculdade de Direito e das
Ciéncias Economicas da mesma Universidade, €, com a tese
Essai d’Analyse Dualiste de I'Obligation en Droit Privé, re-

cebe o titulo de doutor, sendo laureado com o Prémio Louis
Milliot.
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Exerce, ainda, de agosto de 1963 a marco de 1964 o car-
gBo d;: Secretario Juridico do Supremo Tribunal Federal em
rasilia.

Com bolsa de estudos concedida pelo Ministério Francés
das Relagoes Exteriores, faz estigio de pesquisa sobre méto-
dos juridicos da planificagio econdmica em diversos ministé-
rios da capital francesa, de 19 de outubro de 1964 a 30 de
janeiro de 1965.

Retornando ao Brasil, submete-se a livie docéncia de Di-
reito Comercial nesta Faculdade, em concurso de titulos e
provas, sendo aprovado por unanimidade. Desde entdo lecio-
na Direito Comercial no curso noturno, com algumas inter-
rupcoes, até dezembro de 1971. Em 1973, mediante concurso
de titulos, ¢ nomeado professor adjunto ao Departamento de
Direito Comercial.

Além de suas atividades docentes ¢ diretor executivo da
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Finan-
ceiro, publicada pelo Instituto de Direito Comercial Compa-
rado, e Biblioteca Tullio Ascarelli e Direito Econémico e Fi-
nanceiro desta Faculdade.

Participou da Comissdo Elaboradora e Revisora do Ante-
projeto de Cédigo Civil Brasileiro, na parte referente ao Con-
trato de Seguro. Foi diretor ¢ chefe do Departamento do Con-
tencioso do Banco de Industria de Sdo Paulo, de 1970 a 1975,
e é diretor da Metal Leve S.A. Inddstria € Comércio, desde
abril de 1975.

E membro da Societé de Législation Comparée de Pa-
ris, do Instituto dos Advogados de Sio Paulo, do Instituto
Brasileiro de Direito Comercial Comparado e Biblioteca
Tullio Ascarelli desta Faculdade e do Conselho Juridico da
Associacio Comercial de Sio Paulo.

O professor Konder Comparato publicou densa biblio-
grafia: livros, artigos doutrindrios, conferéncias, Comentérios
de jurisprudéncia e pareceres sobre Direito Comercial e Di-
reito Comparado, que se publica a seguir:
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Bibliografia

A, Livros

1.

10.

11.

12.

13.

1.

Essai d’Analyse Dualiste de I’Obligation en Droit Privé (Prémio Louis
Milliot, da Faculdade de Direito e das Ciéncias Econdmicas da Universi-
dade de Paris), Paris, Librairie Dalloz, 1964.

O Seguro de Crédito, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1968.

Aspectos Juridicos da Macro Empresa, Sio Paulo, Editora Revista dos Tri-
bunais, 1970.

O Poder de Controle da Sociedade Anénima. Séo Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 1976.

Artigos Doutrindrios e conferéncias:

O Indispensédvel Direito Econdmico — Revista dos Tribunalis, 353/14.

Concorréncia Desleal — Revista dos Tribunais, 375/29.

Contrato de Leasing — Revista dos Tribunais, 389/7.

Obrigacdes de meios, de resultado e de garantia — Revista dos Tribunais,
386/26.

Insider Trading: Sugestdes para uma moralizagdo do nosso mercado de
capitais — na Revista de Direito Mercantil, n.° 2, ano X, nova série, 1971,

Novas formas juridicas de concentracio empresarial — na Revista de
Direito Mercantil, n.° 5, ano XI, nova série, 1972, e na obra coletiva "Fu-
s6es e Incorporacdes”, Sio Paulo, Editora Mestre Jou, 1972,

Factoring — na Revista de Direito Mercantil, n.°® 6, ano XI, nova série,
1972.

O regime juridico do cheque na Lei Uniforme de Genebra — na Revista
de Direito Mercantil, n.° 7, ano XI, nova série, 1972.

Les factures protestables, étude comparative de droit frangais et brésilien
na Revue Trimesirielle de droit comercial, 1968, no 1.

Le Tribunal Maritime aw Brésil — em Le Droit Maritime Frangais, n.°
241, janeiro de 1969.

Poder de controle na sociedade anénima: na Revista de Direito Mercantil,
n.? 9, ano XII, nova série, 1973.

A protecdo do consumidor: Importante capitulo do direito econdmico —
na Revista de Direito Mercantil, n.° 15/16, ano XIII, nova série, 1974.

Franquia e concessio de venda no Brasil: da consagragio ao repudio
— na Revista de Direito Mercantil, n.0 18, ano XIV, nova série, 19765.

Comentdrios de jurisprudéncia e motas de atualidades:

Faléncia — Interpretacio analégica: na Revista de Direito Mercantil, n.?
1, ano X, nova série, 1971.
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11.

12.

13.

— 316 —

Seguro de responsabilidade civil — Acéo direta da vitima do dano contra

o segurador -— Inadmissibilidade: Revista de Direito Mercantil, n® 1, ano
X, nova série, 1971.

Nota introdutiva a Projeto holandés sobre a contabilidade das empresas:
na Revista de Direito Mercantil, n.® 2, ano X, nova série, 1971.

Abertura de crédito — Nulidade de cliusula contratual: na Revista de
Direito Mercantil, n.? 3, ano X, nova série, 1971.

Sociedade comercial — Marido e Mulher — Embargos de terceiros — Im-
procedéncia — Recurso provido: na Revista de Direito Mercantil n.o° 3,
ano X, nova série, 1971.

Nota introdutiva ao Projeto de lei do Conselho das Comunidades Euro-
péias para a regulamentacdo da sociedade anénima européia: na Revista
de Direito Mercantil, n.os 3 e 4, ano X, nova série, 1971.

Substituto ao capfitulo referente ao contrato de seguro no Anteprojeto de
Cédigo Civil: na Revista de Direito Mercantil, n.° 5, ano XI, nova série,
1972.

Seguro — cldusula de rateio proporcional — Juridicidade: na Revista de
Direito Mercantil, n.° 7, ano XI, nova série, 1972.

Seguro de vida em grupo — Segurado, vitima de tumor maligno, falecido
poucos meses apés o contrato — Boa-fé — Falta — Alegagdo pela Segu-
radora — Inadmissibilidade — Exame médico nio exigido, nem outros es-
clarecimentos sobre as declaracdes prestadas — Acdo executiva proceden-
te: na Revista de Direito Mercantil, n.° 10, ano XII, nova série, 1973.

Sociedade andénima — Controle acionario exercido por diretor — Alienagfio
no curso do exercicio social — Pretensio do alienante de haver uma
parte de remuneracédo percentual sobre os lucros liquldos, prevista no exer-
cicio do mandato: na Rev. Dir. Mercantil, n.? 11, ano XII, nova série,
1973.

Concordata preventiva — Sociedade corretora de titulos e valores mobi-
lidrios: na Revista de Direito Mercantil, n. 12, ano XII, nova série,
1973.

Anteprojeto de lei de sociedades por acées — na Rev. Dir. Mercantil, n.°
17, nova série, 1975.

Projeto de Cédigo Civil — na Rev. Dir. Mercantil, n.? 17, nova sérle, 1975.

0. Pareceres

1.

Vigéncia das Convencdes de Genebra sobre letras de cambio, promissorias
e cheques: Revista dos Tribunais, 390/48.

Nota promissoria rural — Inconstitucionalidade e revogacdo dos arts. 107
e segs. do Estatuto da Lavoura Canavieira: Revista dos Tribunais, 412/43.

Seguro de crédito financeiro e fraude do financiado: Revista dos Tribu-
nais, 415/43.
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4. Alienacgdo de bens de sociedade anénima — Ato praticado pela diretoria,
sem poderes — Impedimento dos diretores de votarem em assembléia ge-
ral convocada para sua ratificacio: Revista dos Tribunals, 428/160.

6. Faléncia — Requerimento com base em créditos trabalhistas — Desne-
cessidade da rentincia ao privilégio para exercicio do direito: Revista dos
Tribunais, 432/53.

6. Faléncia — Legitimidade da Fazenda Publica para requeré-la: Revista
dos Tribunais, 442/48.

7. Caucionamento de cheque bancério: Revista dos Tribunais, 449/63.

8. Sociedade por cotas de responsabilidade limitada: Revista dos Tribunals,
473/33.

A Titularidade e a Recepgéo.

Com os titulos universitarios e docentes conquistados
nesta Faculdade e na Universidade de Paris, além de outros,
Fabio Konder Comparato concorre 2 titularidade de Direito
Comercial, aberta pela aposentadoria do Professor Philomeno
Joaquim da Costa.

Aprovado por unanimidade, é nomeado a 9 de janeiro do
corrente ano, e recebido no doutoral aos 20 de maio, em sessdo
solene da Congregacio realizada no salio nobre, sob a presi-
déncia do Senhor Diretor, Professor Doutor Ruy Barbosa No-
gueira,

Introduzido no recinto pelos professores Miguel Reale,
Washington de Barros Monteiro e Silvio Marcondes, é sau-
dado em nome da Congregagdo pelo professor José Ignicio
Botelho de Mesquita, que proferiu o seguinte discurso:

Discurso de saudacio de
José Igndcio Botelho de Mesquita.

Nio h4 verdadeira riqueza, sendo a de homens. “Il n’est
de richesse que d’hommes”. Este axioma abre o preficio com
que ANDRE Tunc, Professor da Faculdade de Direito de Paris,
introduz os leitores de FaBio KonpER COMPARATO 4 sua obra
intitulada Essai d’analise dualiste de I'obligation en Droit
Privée.
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Foi esta sua tese de doutoramento na Universidade de
Paris. Pode, por isto, dizer-se que, vindo 2 luz assinalou o lo-
cal, a data ¢ 0 modo do nascimento de Fasio COMPARATO
para o mundo da Ciéncia do Direito.

Bem posso imaginar, portanto, o que teria significado
para ele, o prémio Lours MiLLior com que a Universidade
de Paris laureou esta obra. Nao ainda, por certo, uma consa-
gracio; mas indiscutivelmente um notével batismo.

Nio seria licito, contudo, dizer-se que tivesse sido um
batismo ou uma vitéria, celebrados em terra estranha. A Fran-
¢a, sua cultura, seus juristas, suas instituigoes, tornaram-se des-
de cedo familiares ao jovem estudioso.

Alids, a leitura daquela tese revela ndo apenas familiari-
dade, conhecimento profundo. Revela mais, muito mais. De-
monstra aquele conhecimento préprio de quem ama a forca
e o vigor de quem apaixonou-se pelo estudo que realizava,
parte talvez do amor maior que conheceu na Franga, e sobre
o qual alicergou a sua vida.

Esta aurora, porém, que se levantava em Paris, as mar-
gens do Sena, fora precedida de uma longa e fecunda forma-
¢do, que mergulhava suas raizes no ambiente cultural que Fa-
B10 COMPARATO respirara desde o bergo.

Muito cedo revelou ele uma personalidade marcante.
Lembro-me, dos tempos de colégio, que Fasio ComparaTO
se tornara conhecido até mesmo por aqueles, como eu, que
sendo mais velhos, ndo freqiientdvamos as mesmas classes.

Entdo, como ainda hoje, um certo mistério impedia um
pleno conhecimento da personalidade daque estudante extre-
mamente reservado. Nzo era possivel conhecé-lo mais que pe-
los resultados de seus trabalhos.

Fapro ComparaTo destacava-se como aluno estudioso e
inteligente, mas nos intrigava com a sua capacidade de aliar,
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a dedicacdo aos estudos escolares, a dedicacdo ndo menor com
que se entregava a outros estudos mais amplos, como fazia,
por exemplo, em relagdo 4 arte, notadamente 2 musica.

Naquela época, em que a todos, por igual, nos inquieta-
vam as forgas desordenadas da adolescéncia, pouco podiamos
compreender daquela personalidade que, 4 luz e ao calor dos
mesmos sdis, embora mais rapidamente do que nés, ia ao
encontro de sua maturidade.

Pouco compreendiamos, entdo, do sentido profundamen-
te humanistico que estava orientando e acelerando a sua for-
magdo; em perfeita harmonia, alids, com as estruturas inter-
nas de sua jovem personalidade.

Foi somente depois, bem depois, anos mais tarde, quan-
do Fisio CoMmPARATO iniciou-se nos escritos juridicos, reve-
lando neles o seu intelecto de cientista, a sua alma de cristio
e catblico, a sua sensibilidade de artista, foi somente entio
que pudemos compreender o que se passara naqueles distan-
tes anos de formagdo, e que o preparara de tal modo para os
éxitos que marcariam a sua carreira futura.

Ele havia procurado viver a sua realidade, o seu mundo,
de forma global. Ndo o dividia em compartimentos, ndo o
departamentaliza; através da ciéncia, via os fatos €, mirando
os fatos, entrevia a ordem de que se achavam impregnados.

Nio creio que seria avangar conjecturas excessivas, dizer
que essa necessidade de uma informagéo global a respeito do
Homem e de sua Cultura é que teria conduzido seus passos
a Paris, tal como os dos peregrinos atraidos pelos 4trios das
catedrais.

E a partir dai, que a obra de FABio ComPARATO passa
a desvendar as caracteristicas que informam a sua persona-

lidade.

H4 em suas obras uma preocupagio fundamental, basica,
que as inspira ¢ domina.
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Pode dizer-se, de um modo geral, que FAsio ComMPARATO
nao escreve apenas para transmitir conhecimentos. Ele o faz
com a preocupagdo de aperfeigoar os institutos juridicos, € de
aperfeicod-los de um modo muito peculiar, muito seu, dirfa-
mos até mesmo muito raro.

Os juristas, em grande parte, costumam padecer do vezo,
criticado por FABto ComparATO, de pensar que

“. ..o Direito seria o reino da légica e da esque-
matizagdo de categorias, cuja pureza repudia qual-
quer contacto com a realidade fenomenal. As ins-
tituicoes juridicas conservariam uma ldgica interna
absolutamente imutdvel, e todo o esforgo da “juris-
prudentia” consistiria exatamente na captago desta
forma ideal pela qual elas se manifestam” (O In-
dispensével Direito Econémico, “in” Rev. dos Tribs.
v. 353 p. 25).

Pois bem, a obra de FAsio ComPARATO revela uma preo-
cupagdo, um esforgo, dirigidos em sentido diametralmente
oposto a este. Parafraseando-o, poderiamos dizer que toda a
obra deste jurista representa um esforco no sentido de de-
monstrar que a pureza da realidade fenomenal é que repudia
qualquer esquematizagdo de categorias puramente légicos.

FaBro CompARATO procura ao nivel da realidade, sem-
pre o mais junto a ela que for possivel, encontrar as solugbes
para os problemas que o Direito oferece.

Desde a sua ja citada tese de doutoramento, vem ele tri-
lhando esse caminho. Aquilo que ele chamou, modestamente,
de Ensaio de Andlise Dualista da Obrigagdo, ndo foi outra
coisa sendo ji a demonstragio mais cabal, extraida da prépria
realidade juridica francesa, de que outra explicacio satisfa-
téria para o conceito de obrigagdo ndo haveria, sendo a que
emergia da andlise dualista.
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Ora, convém notar que a doutrina francesa, entdo do-
minante, obstinava-se em desconhecer a validade desse enfo-
que do conceito de obrigagdo, sem embargo dos favores de
que ja gozava em outros paises.

A tese de Fiasio Comparato, dentro desse panorama,
implicava uma contribui¢io para o aperfeicoamento da dou-
trina a partir dos dados fornecidos pelo proprio sistema ju-
ridico.

Essa mesma preocupagio vamos encontrar em outros tra-
balhos como nos artigos O Indispensével Direito Econémico
e Insider Trading — Sugestdes para a moralizago do nosso
mercado de Capitais (o primeiro ji citado € o segundo “in”
Revista de Direito Mercantil, 2/14) .

Neste altimo, ele toma nas mios um tema da mais viva
atualidade, precisamente na época em que a especulagao nas
nossas Bolsas de Valores principiava a atingir as mais diver-
sas camadas da populagdo, prestes a sucumbir sob as conse-
qiiéncias desastrosas que seguir-se-iam logo apés. E ilumina
essa realidade a luz da experiéncia do direito norte-americano
para mostrar a possibilidade de uma regulamentacio juridica
que, moralizando o mercado de capitais, o trouxesse para o
plano das realidades socialmente dteis ao nosso Pais.

E o vemos também imbuido do mesmo propésito quan-
do sistematiza, em sua tese de concurso a professor titular, o
problema do poder de controle nas sociedades andnimas.

Fipto CoMPARATO ndo censura, ndo critica, ndo opde
apenas argumentos contra argumentos. Ele mergulha sua in-
vestigacdo na experiéncia concreta € a partir dela constréi o
sistema. Mostra a viabilidade da regulamentagio juridica e
surpreende os tedricos com uma nova harmonia extraida do
fato vivido e experimentado.

Quando enfrenta, por exemplo, o candente problema pro-
posto pela teoria da desconsideragio da personalidade juridi-
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ca (a “disregard of legal entity”), ndo o faz s6 para condenar
os desvios a que abuso da personalidade juridica tem condu-
zido a aplicagio do direito, mas, sim, para mostrar em que
termos seria possivel € justo definir e disciplinar juridicamen-
te a responsabilidade do grupo econdmico € do controlador
das empresas transparentes.

(Enfim, FAio ComPARATO parece nesses momentos a
sintese mais viva da velha méxima, de que mais vale acender
uma vela que amaldigoar a escuriddo.)

Ora, meus senhores, quando vemos, nos dias que correm,
acentuar-se violentamente o descompasso entre as categorias
ultrapassadas, que viciam o conhecimento dos responséveis
pela aplicagdo do direito, e realidade a que devem julgar, a
obra deste jovem professor, qual um ariete impossivel de so-
frer contengdo, arremete firme e fundo contra as portas do
ceticismo, contra portais das doutrinas inertes, contra o esno-
bismo fituo das novidades inconsistentes, como a forgar a
passagem da luz e do ar puro, mostrando ao sol do dia, em
sua nudez magnifica, a carne viva de uma realidade a clamar
por direito e por justica.

E este o professor que hoje recebemos solenemente nesta
Casa.

Nio apenas por isto, contudo, alegra-se nesta noite a
nossa Faculdade.

Fislo CompArATO ndo ¢ apenas o estudioso tenaz e
culto. E também o advogado consciente e destemido, o
administrador frio ¢ eficiente. Ele ¢ ainda, ¢ oxald o seja
sempre, um homem que é capaz de um humor penetrante,
is vezes corrosivo, mas que pde a mostra, com um Sorriso
da mais fina ironia, daquela de que j4 nos vamos desabi-
tuando mercé da vulgaridade crescente que nos assola, as
realidades simples da vida, que muitos teimam em esconder
atras de formulagdes complexas e vazias.
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Apenas para ilustrar esta faceta de sua personalidade, re-
cordaria o preAmbulo com que Fipio ComparaTO iniciou
certa vez uma conferéncia dirigida 2 um grupo de homens de
empresa.

“Para evitar desde logo — disse ele — os equi-
vocos fundamentais, que frequentemente dificultam
a compreensdo recipocra de juristas € empresarios,
principalmente quando os primeiros professam em
Universidades, seja-me permitido principiar com a
sibia adverténcia de BernarRD SHAW: ‘quem sabe
faz, quem ndo sabe ensina’” (“ip” Rev. Dir. Mer-
cantil, 5/132).

Ora, quem pode ser melhor professor que aquele que
considera uma agravante, € ndo uma atenuante, a sua propria
condicdo de docente?

“Ridendo castigat mores”, é bem verdade; mas FAsio
CompaRrATO, que ainda nisto se revela filho desta Academia,
o faz com modéstia, sem humilhar os seus contraditores, bus-
cando antes conquistar a sua simpatia, que evocar 0 seu rancor.

Num ponto apenas o encontramos irredutivel, inabala-
vel, temivel, fechando como uma fortaleza mas contudente
como uma bala.

E quando entram em jogo os direitos fundamentais da
pessoa humana.

Lembro-me de uma tarde, j4 faz alguns anos, em que nos
encontramos casualmente aqui perto e caminhamos juntos
algumas quadras.

Estdvamos ambos indignados pelas noticias que tinha-
mos do que vinham padecendo os prisioneiros politicos.

FAsro chamou minha atengo para o fato de que o ger-
me do nazismo existia dentro de todos nds; que ninguém es-
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tava livre de ceder a ele, de contemporizar com ele, de ali-
menta-lo pela omissdo, ou até mesmo de acabar sendo por ele
mortalmente contaminado.

Foi entdo que percebi, que em Fisio ComparaTO 2
luta pela defesa dos direitos da pessoa humana mergulhava
suas raizes no mais profundo de sua alma.

Nio era a dor pelo padecimento fisico, ndo era a humi-
lhacdo em face da bestialidade, nio era o horror diante da
conspurcagio da dignidade da pessoa humana; era tudo isto
€ muito mais: era o sentido da luta crucial, do embate inter-
mindvel, (da tragédia fundamental do ser humano), da ba-
talha do bem contra 0 mal.

E nisto, meus senhores, toda a profundidade se revelava
da figura de Fisto CoMPARATO, enquanto jurista, enquanto
cristio, enquanto homem.

Conhecendo-o, porém, como o conhego, nio quero pro-
longar-lhe o tormento de fazé-lo, por mais tempo, ouvir-me
falar de sua pessoa.

Se, para os que me ouvem € o conhecem, falei pouco e
fui omisso, sei que para ele j4 falei demais.

Na verdade, sdo pobres as palavras, sdo toscas, sdo arre-
medos da realidade, sao seu pélido reflexo.

Na sua pessoa, professor, homenagemos hoje os valores
que lhe sdo caros, os bens culturais e espirituais que consti-
tuem as metas de sua vida, pois é em torno desses valores que
nos reunimos, como se reuniam os antigos a volta do fogo,
nas noites frias dos invernos escuros.

Na comunhio desses bens culturais e espirituais, é que
nos tornamos irmios, nos fortificamos, nos acendemos em
nossos coragdes a chama da esperanga, dessa esperanga vital
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de que tanto necessitamos para crer ainda, € de novo € outra
vez e sempre, na vitéria do Direito € na ressurreicao da Justica.

Saiba, caro professor: somos todos irmdos € somos mui-
tos. Mas, porque somos sedentos de saber € de justica, somos
pobres. Temos, porém, em sua companbhia, a certeza de possuir
a tnica riqueza verdadeira, pois outra riqueza nio hi sendo
a de homens.

“Il n’est de richesse que d’hommes”.

Discurso de Posse de Fabio Konder Comparato.

Impoe a tradi¢io desta Casa, amante de tradigdes, que,
ao atingir o grau miximo da carreira docente, o professor seja
recebido, em sessdo solene, com saudaciio e resposta publicas.

Sempre interpretei este ato tradicional, ndo como home-
nagem a personalidade do recipiendério, a qual, no meu caso,
sem falsa modéstia, ndo apresenta nenhuma virtude mais assi-
nalada que a distinga da mediocridade ordiniria, mas como
uma declara¢io de principios, uma promessa solene, em uma
palavra, um juramento. Do bacharel em Direito exige-se que
preste um juramento por ocasido da colagio de grau. Por que
se haveria de isentar dessa promessa solene o professor de Di-
reito, quando toma assento, definitivamente, junto a seus
pares?

Penso que € esta, alids, a maneira mais digna de respon-
der 2 saudagio que, excessivamente cordial para ser justa €
adequada, acaba de proferir o querido amigo Professor José
Ignacio Botelho de Mesquita.

Do novo professor titular de Direito, exige-se que diga,
publicamente, a que veio, o que pretende € qual a sua concep-
¢do da jurisdocéncia.

E o que desejo fazer neste momento, com total lhaneza,
tomando os presentes como testemunhas.
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Tenho por auto-evidente que a fungio do jurista ndo se
esgota no eximio manejo da técnica normativa, a servico de
quaisquer finalidades; mas que ela s se realiza, de um lado,
pela critica permanente dos valores predominantes da socie-
dade em que atua e, de outro, pelo trabalho de continua adap-
tagdo da técnica juridica a esses valores.

Nos primérdios da nossa ciéncia, a tarefa de pensar o
Direito e compor interesses foi algo bem diverso de uma arte
normativa desbussolada, axiologicamente cega, como a encon-
tramos no presente. Sob o influxo da filosofia grega, os juris-
consultos romanos conceberam jus civile e jus gentium como
manifestacdes da naturalis ratio, ou seja, de uma ordem ima-
nente ao mundo ¢ a sociedade dos homens, e portanto supe-
rior ao arbitrio de governantes, legisladores e magistrados. A
racionalidade juridica, para os prudentes, nio se desvinculava
dos valores sociais, ndo se reduzia a uma légica de conceitos.
Se a jurisprudentia era entendida como a ciéncia do justo € do
injusto, ou a arte do bom e do eqiio, segundo duas célebres
defini¢oes que ainda hoje nos surpreendem, é porque o jus
naturale — seu objeto — enquanto tradugdo normativa dessa
razio imanente ao mundo e aos homens, concebia-se como
id quod semper aequum ac bonum est (Dig., I, 1, fr. 11).

Ora, esse discernimento constante do que ¢ justo, social-
mente bom e equitativo supe uma ampla compreensio do
homem e do mundo, irredutivel as habilidades do leguleio.
Os romanos denominaram tal discernimento prudentia, como
tradugdo da frénessis grega, essa sabedoria no agir que, como
explicou Aristételes, ndo se confunde nem com a ciéncia na-
tural, cujo objeto sdo fatos necessirios, nem tampouco com
a técnica ou arte de fazer, que se subordina a quaisquer fins
(Etica a Nicémaco, VI, 5).

Sabedoria no agir, por conseguinte, enquanto o agir se
opde, tanto A contemplagdo, quanto A fabricagdo. O jurispru-
dente, tal como o auténtico zoon politikon, €, pois, 0 homem
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da vita activa, da vida superiormente humana, que nfo se li-
mita a um mero cogitar, nem se transforma num simples pro-
duzir coisas, mas se expande em atos ou deliberagoes, isto é,
num inter agere. Ora, a deliberacio ndo tem por objcto fatos
necessarios, mas acdes humanas, onde interfere a liberdade.

A era moderna, porém, veio revolucionar, no sentido pré-
prio, essa concepgio do homem e da vida. As atividades ou-
trora julgadas despreziveis — as de fazer e fabricar — passaram
a ocupar o lugar eminente do antigo agir. O advento do homo
faber, segundo a feliz expressio cunhada por HEnrr Bercson,
transmudou a antiga razdo natural e objetiva, a antiga capaci-
dade de discernir os verdadeiros fins do homem e do mundo,
em mera aptiddo técnica de produzir qualquer resultado; de-
gradou a inteligéneia em engenhosidade.

As conseqiiéncias politicas dessa revolugao sdo de facil
percepedo. O Estado atual, sob os mais variados regimes po-
liticos, persegue, como valores supremos, a estabilidade, a se-
guranca e a produtividade, isto é, os fins préprios de uma
atividade empresarial. Os cidaddos sdo excluidos, sistematica-
mente, da vida publica, seja pela repressio, seja pelos métodos
mais sutis € menos primitivos da persuasdo € da propaganda,
para que se consagrem aos negdcios privados. O Estado con-
temporéneo realizou enfim, com pleno sucesso, o objetivo pré-
prio das antigas tiranias orientais, que o mundo greco-latino
sempre denunciou com um misto de horror e desprezo: a
transformacdo definitiva de dgora ou do forum em mercado.

E que o homo faber, tal novo Midas, transforma tudo
que toca em instrumentos ou ferramentas; tudo degrada em
meios, sem valor intrinseco e independente. E essa instru-
mentalizagdo universal termina por suprimir o equilibrio fun-
damental da vida humana, pela supressio de uma razio de
viver. Afinal, como perguntava LEssiNc aos utilitaristas do
seu tempo, para que serve a utilidade?
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A antecipacio, pioneiramente langada por HossEs, da
sociedade como produto, por assim dizer, da fabricagdo hu-
mana, a modo de um autémato, passou a influenciar, ponde-
rosamente, os séculos posteriores. Tudo pode ser fabricado,
até o préprio homem ¢ a sociedade dos homens.

Nio ha negar, portanto, que a auténtica jurisprudentia
encontra graves dificuldades para subsistir na atual civilizagZo.
A sua atividade prépria de deliberar, na livre interagdo huma-
na, opde-se, por demais frontalmente, a instrumentalizagio da
vida, para que o conflito ndo se manifeste. Ao transpor para
o espago piblico o seu estilo, o homo faber legitimou a vio-
léncia, enquanto degradagdo do poder, como método normal
de governo. E preciso ndo esquecer, com efeito, que a violén-
cia insere-se em todo ato de fabricagdo. A produgdo de uten-
silios supde, em qualquer circunstincia, uma anterior destrui-
¢do da natureza. Acostumado a lidar com a matéria inerte, o
fabricante desconhece o didlogo e ndo tolera resisténcias.
Nesse sentido, é o prot6tipo do ser apolitico.

Ora, essa concepgio violenta do poder foi decisivamente
acentuada com a simbiose industrial-militar, que representa
o mais importante fendmeno politico dos tempos modernos,
identificdvel nos mais variados sistemas de governo, em qual-
quer parte do mundo. O governar tornou-se sindnimo de co-
mandar, para a fabrica¢io ou produgdo em tempo de guerra.
E a prépria atividade legislativa, considerada a parte mais no-
bre da vida piblica, reduziu-se, na expressio consagrada, a
um vulgar “fazer leis”

O jurista, como todos os demais profissionais da pala-
vra, foi mobilizado para essa campanha bélico-produtiva, como
escriba de comandantes, ou fabricante de normas. E ¢ nessa
posicio humilhante que habitualmente o vemos trabalhar, a
tal ponto que a defesa do imobilismo social passou a ser a fun-
¢do, por assim dizer, natural dos homens do Direito. Na pri-
meira metade do século passado, ALEXIS DE TOCQUEVILLE
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tragou do “legista”, ou profissional das leis, um retrato con-
servador. “O que os legistas apreciam sobre todas as coisas”,
escreveu, “é a-ordem, € a maior garantia da ordem € a autori-
dade. Nio se deve esquecer, alids, que se ¢les prezam a liberda-
de, costumant.colocar a legalidade bem acima dela; eles te-
mem menos a tirania do que o arbitrio, €, contanto que o
legislador se encarregue, ele préprio, de retirar aos homens
sua independéncia, eles ficam razoavelmente satisfeitos” (De
la Démocratie en Amérique) .

O atual século, porém, conheceu algo pior do que as tra-
dicionais autocracias: o Estado totalitirio, inimigo até da pré-
pria legalidade. E ainda ai, vimos juristas, engajados a servigo
do terror e do arbitrio.

Pois bem, é contra esse servilismo juridico, pavido e de-
gradante, que prometo atuar, dentro e fora desta Casa do Di-
reito. O préprio do jurisprudente, ji disse, é saber deliberar,
isto ¢, julgar ¢ distinguir entre boas e mds acgdes, valorar os
atos humanos, compor interesses. Somos todos homens da
palavra, € disso devemos nos orgulhar, a despeito de todas as
crufas do homo faber contra o que se lhe afigura uma paro-
lagem improdutiva. Pois a verdadeira acdo publica, no seu sen-
tido amplo, ndo se realiza pela violéncia e sim pela palavra.
As palavras justas, proferidas no momento oportuno, como
as sentencas de um magistrado, s3o agdes do mais alto valor.
Somente a violéncia bestial é muda, como salientou Hannan
ARENDT, € ¢ por isso mesmo que ela jamais se manifesta com
grandeza.

Qualquer que seja a sua posigio na sociedade — como
legislador, magistrado, advogado, consultor ou docente — o
jurisperito atua como julgador.

O jurisprudente incapaz de julgar a sociedade em que
vive, ou que se recusa a tomar partido, com receio dos pode-
rosos do momento, é um prevaricador, a merecer a pena de
atimia, que a democracia ateniense reservava aos cidaddos de-
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sinteressados da vida publica. O seu destino, como simbolizou
o Poeta, ndo ¢ nem mesmo o inferno, do qual ndo foi julgado
digno pela sua neutralidade desumana, mas o vestibulo do
inferno, onde persegue sem descontinuar, em mal sofrido de-
Sespero, 0 que a sua ignavia se recusou a eleger, durante a vida
terrena. “T'ém a alma triste dos que viveram sem infimia nem
louvor”, misturados ao coro dos anjos que ndo se revoltaram
nem tampouco se pronunciaram em favor de Deus ou de Lt-
cifer. Questi hon hanno speranza di morte, e la lor cieca
vita é tanto bassa, che ’invidiosi son d’ogni altra sorte (Divi-
na Commedia, Inferno, III) .

O que se espera de um professor de Direito, no Brasil de
hoje, ndo ¢ a repeticio enfadonha de dogmas oficiais, nem
mesmo a exposicdo, ainda que profunda ou brilhante, de um
pensamento teorético, ou a engenhosidade técnica na solugdo
de problemas. O que se espera, antes de tudo, é uma decla-
ragdo de principios € um julgamento do nosso sistema juri-
dico 2 luz de tais principios.

E esse julgamento, meus Senhores, que desejo prolatar,
aqui e agora, em publico e raso, ao ter a honra de ingressar,
oficialmente, nesta douta Congregacao.

Entendo que a ordenagdo juridica brasileira padece, des-
de as origens, de grave ilegitimidade, porque as suas normas,
estabelecidas sem o necessirio consenso publico, aparecem,
no conjunto, desligadas da situacio existencial dos jurisdicio-
nados.

Dessa ilegitimidade, a mais sentida e mais freqijentemen-
te denunciada ¢, sem divida, a da nossa organizagio politica.
Seria talvez supérfluo relembré-lo, uma vez mais, se ela nio
fosse a causa mais profunda de nossos males.

Ha cento e cinqgiienta anos se vem ensaiando a democra-
cia neste pafs, sem nunca haver existido, na realidade politica,
governo da maioria ¢ protegdo dos direitos da minoria, isto &,
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sem auténtica soberania popular e sem efetiva garantia aos
direitos fundamentais da pessoa humana. A evolugdo recente
veio tornar ainda mais vincado o divércio entre Estado € so-
ciedade, entre povo € minoria no poder. Sob a invocagio da
liberdade € com proclamagBes anti-totalitarias, instituiu-se o
abuso de poder como forma ordindria de governo.

Ora, a missdo dos jurisprudentes, no caso, ndo se esgota
no protesto que, de resto, tem sido bem timido, contra a sub-
versdo da justica € a corrupgdo do poder politico, com as con-
seqiiéncias lamentveis que todos conhecemos.

O que se espera de homens de pensamento ¢ também
uma andlise das causas que nos tém conduzido a essa situagio.

Elas se resumem, a meu ver, a uma divergéncia persisten-
te entre o direito positivo € os costumes do povo. ARISTOTELES
ja havia assinalado que cada Estado tem seus costumes, do
qual dependem sua conservagio e mesmo o seu estabelecimen-
to. Sdo os costumes democréiticos que fazem a democracia, €
ndo o contririo. MONTESQUIEU retomou a mesma idéia, colo-
cando-a como principio das leis. E TocoueviLLE descobre-a
como um ponto central de seu espirito, divisando-a, como es-
creveu, ao cabo de todos os seus pensamentos.

Ora, manifestamente, os costumes do povo brasileiro nun-
ca foram democraticos. O povo sempre se acomodou de sua
posicdo a margem da vida puablica. O espirito critico jamais
deitou raizes entre nés. Ndo existe uma virtude igualitaria,
como ideal de vida.

uando Tomé de Souza desembarcou na Bahia, em
1549, munido do seu famoso Regimento do Governo, ¢ flan-
queado de um ouvidor-mor, um provedor-mor, clero e solda-
dos, a organizagdo politico-administrativa do Brasil, como pais
unitario, principiou a existir. Tudo fora minuciosamente pre-
parado e assentado, em oposi¢io ao descentralismo feudal das
capitanias hereditarias. Notava-se apenas, como disse um his-
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toriador, uma ligeira auséncia: ndo havia povo. A populagdo
indigena, estimada na época em um milhdo e meio de almas,
nao constituia, obviamente, o povo do novel Estado; tampou-
co o formavam os 1.200 funcion4rios — civis, religiosos e mili-
tares — que acompanharam o Governador Geral. Tivemos
Estado antes de ter povo.

Foi este, na verdade, o primeiro ato, de uma longa série
de eventos, em que comegamos pelo fim, numa incontida im-
paciéncia de colher os frutos antes de plantar as 4rvores.

“Foi-se vendo pouco a pouco”, escreveu o jovem ALCEU
Amoroso Lima, hd meio século, “e até hoje o vemos ainda
com surpresa, por vezes — que o Brasil se formara as avessas,
comegara pelo fim. Tivera Coroa antes de ter Povo. Tivera
parlamentarismo antes de ter eleicdes. Tivera escolas superio-
res antes de ter alfabetismo. Tivera bancos antes de ter eco-
nomias. Tivera saldes antes de ter educagdo popular. Tivera
artistas antes de ter arte. Tivera conceito exterior antes de ter
consciéncia interna. Fizera empréstimos antes de ter riqueza
consolidada. Aspirara a poténcia mundial antes de ter a paz
e a forga interior. Comegara em quase tudo pelo fim. Fora
um obra de inversdo, produto(. .) de um longo oficialismo”.

Debalde procura-se o povo, nos principais fastos de nossa
Histéria. Ele teima em permanecer ausente, privado de pa-
lavra. E assim mesmo que VIEIRA o descreve, no sermdo da
visitago de Nossa Senhora, pregado por ocasidio ida
chegadd 2 Bahia do Marqués de Montalvio, ! ViceRei
do Brasil, em junho de 1640: “Ut facta est vox salu:
tationis tuae in auribus meis, exultavit in gaudio infans. Co-
mecemos por esta Gltima palavra”, propos o grande pregador.
“Bem sabem os que sabem a lingua latina, que esta palavra,
infans, infante, quer dizer o que nio fala. Neste estado estava
o menino Batista, quando a Senhora o visitou, e neste esteve
o Brasil muitos anos, que foi, a meu ver, a maior ocasido de
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seus males. Como o doente nio pode falar, toda a outra con-
jectura dificulta muito a medicina. (...) O pior acidente que
teve o Brasil em sua enfermidade foi o tolher-selhe a fala:
muitas vezes se quis queixar justamente, muitas vezes quis
pedir o remédio de seus males, mas sempre lhe afogou as pa-
lavras na garganta, ou o respeito, ou a violéncia; e se alguma
vez chegou algum gemido aos ouvidos de quem o devera re-
mediar, chegaram também as vozes do poder, € venceram os
clamores da razio”

Dessa adverténcia, porém, pouco cuidaram os governan-
tes. Um século apds, um outro Vice-Rei, o Marqués de La-
vradio, no relatério deixado a seu sucessor, aconselhava-o,
tranqiiilamente, a “ndo fazer algum caso das murmuragdes do

povo”.

A nossa independéncia que, paradoxalmente, nao foi o
resultado de uma revolta do povo brasileiro contra o rei de
Portugal, mas, ao contririo, do povo portugués contra o rei
no Brasil, ndo suscitou — é escusado dizé-lo — o menor entu-
siasmo popular. Um observador judicioso, como SAINTE-
HivArg, pode testemunhar: “A massa do povo ficou indi-
ferente a tudo, parecendo perguntar como o burro da fibula:
— Nio terei a vida toda de carregar a albarda?”

A mesma cena, com personagens diferentes, é repetida
67 anos depois, no 15 de novembro. “O povo assistiu aquilo
bestializado, aténito, surpreso, sem conhecer o que significa-
va”, 1é-se na carta, tantas vezes citada, de Aristipes Loso a
um amigo. “Muitos acreditavam sinceramente estar vendo
uma parada. Era um fenémeno digno de ver-se”. E acrescen-
tava logo, como para justificar de alguma sorte o seu repu-
blicanismo decepcionado: “O entusiasmo veio depois, veio
mesmo lentamente, quebrando o enleio dos espiritos”.

Tudo isso ndo impediu, como sabido, que a proclama-
¢io dos membros do Governo Provisério principiasse pela
invocagdo do povo; o que levou o representante diplomatico
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norte-americano no Rio de Janeiro, embora francamente favo-
ravel ao novo regime, a deplorar, em despacho enderecado
ao Secretdrio de Estado, em Washington, em 17 de dezem-
bro de 1889, o pouco caso que assim se fazia da vontade po-
pular.

Seria ousado pretender que o nosso século trouxe alguma
altera¢io de monta nesse quadro tradicional. A ¢nica mudan-
ca, talvez, tenha sido o temor de que o povo venha, algum
dia, a tomar uma iniciativa. O préprio movimento de 1930,
por muitos reconhecido como data marcante de nossa evolu-
¢do politico-social, foi desencadeado sob o slogan do Presiden-
te de Minas, ANtonto Carcos: “Facamos a revolugdo antes
que o povo a faga”.

A tradigdo do patronato politico é, sem diivida, uma das
mais enraizadas em nossa Histéria. Contra ela, de pouco vale
proclamar enfaticamente, em todas as Constituigdes que se
sucederam a partir de 1934, que “todo o poder emana do povo
¢ em seu nome serd exercido”.

Se isto sucede com a vontade popular, algo de semelhan-
te encontramos do lado da igualdade, outro fundamento do
regime democratico.

MonTESQUIEU muito insistiu no fato de que ndo hd de-
mocracia que possa medrar, sem um generalizado amor da
igualdade € da frugalidade, como base natural para a virtude
politica.

Essas qualidades parecem estranhas ao nosso modo
de viver. Crovis BEviLAgua afirmou, algures, que o nosso
sistema juridico se diferenciaria, fundamente, dos sistemas eu-
ropeus, pelo fato de a aristocracia ndo haver deitado raizes
em nosso solo. Faltou, porém, ao notavel jurisconsulto a per-
cepgdo de que o principio aristocratico pode, perfeitamente,
realizar-se sem armas e baronias. No seio dos povos ibéricos,
ele decorre de um individualismo exacerbado, pelo qual, ainda
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que inconscientemente, recusamos em qualquer outro conci-
-~ . ¢ - 7
daddo a igualdade de condigdes com cada um de nos.

Herdeiros da tradicdo ibérica, somos um povo que ama
os privilégios, o tratamento pessoal ¢ diferencado, de que a
instituicdo nacional do “jeitinho” constitui a demonstragio
mais convincente.

Nesse contexto, a extrema desigualdade econbémica —
oposta aquela geral frugalidade de que falava MonTEsQuIEU
— ndo se nos apresenta como escandalosa ou lamentével.
Parece-nos mesmo uma questdo secundaria.

Por outro lado, o espirito associativo jamais existiu entre
nés. O nosso sentimento de solidariedade se manifesta espon-
tineo e até caloroso nas relagdes de afeto, entre parentes e
amigos; jamais no campo dos empreendimentos impessoais
e racionais. Dai o fato de que o principio constitucional de
isonomia sempre se nos afigurou um refinado embuste, por
trds do qual deveria esconder-se algum protecionismo. Todos
sdo iguais perante a lei, continuam a proclamar as nossas car-
tas politicas. Mas h4 sempre alguém mais igual do que os
outros; disso estamos todos convencidos.

Dessa caréncia atdvica de associagdo racional e s6lida, em
todos os niveis sociais — do sindicato ao partido politico —
decorre o fato de que o tnico principio unificador da nossa
Sociedade ¢ o Estado; e que a vida politica, a falta de um
ponto de equilibrio mediano, oscila constantemente entre os
extremos da anarquia e da autocracia. “As ditaduras e o Santo
Oficio”, como escreveu Skrcio BuarQuE pE HorLAnpa, “pa-
recem constituir formas tio tipicas do cariter ibérico, como
a inclinagdo 4 anarquia e a desordem”.

Apesar de tudo, porém, fomos engendrados pelo Oci-
dente europeu, por uma civilizagdo que conheceu a democra-
cia € o respeito a pessoa humana, como superior € anterior —
axiologicamente falando — a raga, a classe, & nagdo.
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Como explicar, entdo, essa degenerescéncia em relagdo
s nossas matrizes?

A razio esti, como vérios assinalaram, na total auséncia
de espirito critico, cujo aparecimento, no Ocidente, inaugura
a cultura moderna. Aquela “crise da consciéncia européia”,
como a denominou PAur Hazawrp, irrompida desde 1680, e
que deu origem ao iluminismo e aos direitos do homem,
passou ao largo da peninsula ibérica.

A expressio do antigo professor do Collége de France é
feliz, pois sintetiza o fenémeno histérico em seu duplo signi-
ficado. Com efeito, “critica” provém de “crise”, vocdbulo
correlato a “crivo”, com a acepgio original grega de agdo ou
faculdade de distinguir, de eleger, de decidir. A critica é, por
conseguinte, a arte de julgar. Krités é o 4rbitro.

Reencontramos, aqui, mais uma vez, aquela aptidio de-
cisbria que, na sua ampla compreensio racional e valorativa,
¢ a qualidade prépria € eminente do jurista.

Ora, no momento em que o homem europeu teve a ousa-
dia de passar pelo crivo da razio individual a tradiggo, o dog-
ma e a ordem estabelecida, produziu-se uma auténtica ruptura
na evolugio histérica do Ocidente, uma verdadeira crise no
sentido moderno do vocibulo.

E nesse momento, precisamente, que a peninsula ibérica
se desvia da rota ocidental € d4 inicio a um inevitivel processo
de decadéncia, em todos os setores. O fendmeno é impressio-
nante, pelo contraste violento que representa em relagio a
centiiria imediatamente anterior, o grande século dos desco-
brimentos. Entdo, um pequeno povo de meio milhdo de habi-
tantes deixava estupefata a humanidade, ao dar sozinho “no-
vos mundos ao mundo”, ao livrar, com isto, o Ocidente euro-
peu, como reconhece um dos expoentes da moderna historio-
grafia, daquela Wiistungen que representou o mais prolongado
colapso econdémico de sua histéria (IMMANUEL WALLERSTEIN,
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The Modern World-System, Capitalist Agriculture and the
Origins of the European World-Economy in the Sixteenth
Century) Um punhado de marinheiros ousou, entdo, desa-
fiar a tradicio dogmética, provando, com um “saber s6 de
experiéncias feito”, a verdade simples de que a temra é redon-
da. “...Nestas coisas”, escreveu DUARTE PACHECO PEREIR4,
no Esmeraldo de Situ Orbis, “a nossa nagio dos Portugueses
precedeu todos os antigos € modernos em tanta quantidade,
que sem repreensdo podemos dizer que eles, a nosso respeito,
ndo souberam nada” Ora, quando os demais povos do Oci-
dente Europeu atingiam, somente um século e meio apos,
essa atitude epistemoldgica, ¢ justamente entdo que a nagdo
portuguesa d4 o salto mortal de que falou Antero, passando,
sem transi¢des, da Renascenca ao Reino da Estupidez. “A
uma geracio de filésofos, de sabios, de artistas criadores, su-
cede a tribo vulgar dos eruditos sem critica, dos académicos,
dos imitadores”.

Portugal — e, por via de conseqiiéncia, o Brasil — tal como
a Rdssia, alids, ndo conheceram, ou deixaram fenecer, o ra-
cionalismo critico; nfo foram afetados pela crise da conscién-
cia européia dos séculos XVII e XVIII. E dai que decorre,
entre outros efeitos, a falta de tolerdncia e de aceitagio do
relativismo politico, sem as quais ndo ha pluralismo demo-
cratico.

Uma das causas determinantes desse tesultado, no que
concerne aos povos ibéricos, malgrado as reticéncias dos atuais
historiadores, parece-me ter sido a peculiar funcio politica
assumida, no Estado espanhol e no portugués, pela institui-
¢do do Santo Oficio.

Com efeito, a Inquisi¢do ibérica n@o foi uma instituicio
puramente religiosa, mas eminentemente politica. Pior: ela
ndo se inseriu no Estado como érgdo governamental, nem
tampouco na Igreja como oOrgdo pontificio, mas subsistiu
como um poder auténomo, que nomeava seus préprios fun-
ciondrios, sustentava seus préprios clientes e vivia de receitas
privativas.
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Creio que ndo foi, ainda, suficientemente ressaltado o
fato de que a Inquisicdo ibérica representou uma antecipagio
do Estado totalitirio € ideocratico do século XX, enquanto
distinto das simples ditaduras ou das tradicionais autocracias.
No funcionamento do Santo Oficio, encontramos como pega
central o principio do “inimigo objetivo”, que ndo se define
por agdes nmem mesmo por tentativas, mas pelo fato de ser
um “portador de tendéncias”, assim como outros sdo “porta-
dores de moléstias” (HANNAH ARENDT)

Dai a substitui¢io do conceito de crime certo, ou mesmo
provavel, pelo de crime possivel. O inimigo objetivo é aquele
que seria capaz de cometer os atos de que é acusado. Isto
basta.

'Dai, finalmente, o entendimento da confissao — qualquer
¢do como dever publico e o estabelecimento da nogdo de cul-
pabilidade por associagio, envolvendo o circulo de amigos e
familiares do acusado.

Dai, finalmente o entendimento da confissio — qualquer
que tenha sido a maneira de extrai-la — como elemento cen-
tral e indispensdvel de todo processo; uma espécie de con-
firmacdo a posteriori do crime possivel. No processo inquisi-
torial, todos os réus se definem em funcio da confissio. H4
os “negativos”, que se recusam a reconhecer suas faltas; os
“diminutos”, que se limitam a reconhecer parte delas; os “fic-
tos ou simulados”, que se apressam em confessar falsamente,
para escapar a tortura; os “revogantes”, que se retratam, pos-
teriormente, do que declararam sob os tormentos; afinal, os
veros e proprios confitentes. Todos eles, confundidos na mes-
ma condenagdo ¢ no mesmo desprezo.

Seria inverossimil que uma instituicio que marcou tdo
fundamente, durante mais de trés séculos, a vida qiiotidiana
dos povos ibéricos e suas col6nias, ndo continue a influenciar,
ainda hoje, os nossos habitos politicos.
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Eis ai, minhas Senhoras € meus Senhores, por que os
costumes mais arraigados, ou a maneira de ser do nosso povo,
nio me parecem ter favorecido o estabelecimento de um au-
téntico regime democritico entre nds. O Brasil converte-se
agora, com a fé do nebfito, ao instrumentalismo ¢ a sociedade
de consumo, privado dessa formagio critica, que lhe permi-
tiria resistir aos delirios do homo faber.

Seria tolo engano, no entanto, tomar essa minha apre-
ciagio como produto de um pessimismo estéril. Um Professor
pessimista é, a meu ver, uma contradigdo in adjecto, pois nega
a possibilidade de transformagio do mundo. O ato de educar
supde a liberdade do educando, a sua capacidade de criagio
renovadora, o fiat recorrente a cada nascimento de um ser
humano. No caso brasileiro, particularmente, a docéncia é um
ato constante de fé na juventude, cuja febre, como disse exce-
lentemente BErNANOS, € 0 dnico fator que mantem o mundo
em sua temperatura normal.

Por isso mesmo, admitir que os costumes condicionem o
Direito ndo é, absolutamente, aderir 2 “teoria do medalhio”
de MAcHADO DE Assis, com o acacianismo do “antes das leis,
reformemos os costumes” Nzo ha aqui cabida para interpre-
tacdes mecanicistas, do género unilateral de causa a efeito, ou
de estrutura e super-estrutura; mas, antes, uma dialética de im-
plicagBes reciprocas. As leis também agem sobre os costumes,
assim como estes condicionam a aplicagdo daquelas. A idéia
da legislagio como pedagoga, encarregada de formar e
educar os homens, tal como SO6craTEs né-la apresenta, no
“Criton” de PratZo, é uma das mais fecundas tradigoes da
civilizagdo ocidental. Por isso mesmo, a edigdo de leis defor-
mantes, como a de supressdo permanente de garantias indivi-
duais, por exemplo, representa uma corrupgao de costumes.

E neste sentido que se revela a exceléncia impar da mis-
sio de Professor de Direito, atuando criticamente, a um tem-
po, sobre as fontes da legislagdo e sobre o espirito juridico
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das novas geragdes; missdo augusta de educador — e nio de
mero instrutor — que confia no Homem e respeita a sua in-
tangibilidade essencial, a exemplo do préprio Deus, segundo
nos assevera o poeta:

“Conheco bem o homem, diz Deus.

Fui eu quem o fez. E um ser curioso.

Porque nele atua a liberdade, que ¢ o mistério dos
mistérios”.






Professor Doutor Joao Bernardino Garcia Gonzaga,

Titular de Direito Penal.



O Novo Titular de Direito Penal,
Joao Bernardino Garcia Gonzaga.

A Redagio

O dr. Joio BernarbiNOo Garcia Gonzaca, novo titular
de Direito Penal, nasceu em Pirajui, Estado de Sdo Paulo,
aos 19 de abril de 1927 Filho do Desembargador Jodo Mar-
celino Gonzaga € de d. Zalina Garcia Gonzaga.

Fez os estudos secundarios no Colégio Sio Luiz e ba-
charelou-se pela Faculdade de Direito da u.s.p em 1950.
Em 1951 seguiu curso de doutoramento em Direito Penal na
Faculdade de Direito de Paris.

Dedicou-se sempre a advocacia, em Sio Paulo. Foi chefe
do Departamento Legal do “The National City Bank of New
York” e membro do Conselho Consultivo do Instituto Juri-
dico da Associacio Comercial de S. Paulo.

Iniciou sua carreira docente na Faculdade de Direito da
u.s.p em 1954, como auxiliar de ensino. Em 1957, foi
aprovado em concurso para livie docente de Direito Penal.
Em 1973, através de concurso de titulos, tornou-se Professor
adjunto da mesma disciplina. E, atualmente, o chefe do
Departamento de Direito Penal.

Em 1955, foi também designado assistente da cadeira
de Direito Penal na Faculdade Paulista de Direito da Ponti-
ficia Universidade Catdlica de Sao Paulo, passando a Pro-
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fessor contratado em 1958. Aprovado em concurso, foi pro-
vido na citedra de Direito Penal em 1964. De 1968 a 1972,
exerceu a Diretoria dessa Faculdade.

Participou de intimeros congressos, no Brasil e no exte-
rior, e tem figurado como examinador em vérios concursos
juridicos. Em 1971, foi designado pelo sr. Ministro da Justica
para proceder a revisio do Cédigo Penal de 1969. Por decreto
de abril de 1975, o Governador de Sio Paulo o nomeou para
compor Grupo de Trabalho constituido a fim de oferecer “su-
gestoes relativas a reforma do sistema de penas e outras que
possibilitem o encaminhamento da solugio para o premente
problema carcerdrio do Estado” E académico suplente da
Academia Paulista de Direito e Presidente do Instituto de
Ciéncias Penais, se¢io de S. Paulo.

Casado com d. Jeanine Louise Gonzaga, tem os filhos
Paula, Marta Maria, Jodo Marcelino e Luiz Henrique.

Além de vérios cursos e conferéncias, publicou os seguin-
tes trabalhos:

1. O Crime de Omissdo de Socorro, S. Paulo, 1957.

2. Elementos de Gramdtica Francesa para o Concurso de Habilitagdo aos
Cursos Superiores, S. Paulo, 1961.

3. Simulagdo da Qualidade de Funciondrio Publico, Revista dos Tribunafts,
S. Paulo, 1960, v. 297.

4. Crimes Comissivos por OmissGo, em Estudos de Direito e Processo Penal
em Homenagem a Nelson Hungria, Rio, 1962.

5. Entorpecentes, Aspectos Criminoldgicos e Juridico-Penais, S. Paulo, 1963.

6. Do Crime de Abandono da Familia, Revista dos Tribunais, S. Paulo, 1966,
v. 374.

7. O Crime de Sonegagdo Fiscal, Revista dos Tribunais, S. Paulo, 1967, v. 380.

8. Tentativa, Reviste Brasileira de Direito Penal e Criminologia, Rio, 1965,
v. 9.

9. Direito Penal Internacional, Revista da Univ. Catdlica de S. Paulo, v.
XXXVIII, 1970, £. 73 e T74.
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10. O Direito Penal Indigena & Epoca do Descobrimento do Brasil, S. Paulo,
1971.

11. Concurso de Crimes. O Criminoso por Tendéncia e o Habitual, publ. nos
Anais do Ciclo de Conferéncias sobre o Novo Codigo Penal, da Assoclagido
dos Advogados de S. Paulo, 1972.

12. Consideragbes sobre o Pensamento da Escola Positiva, em Ciéncia Penal,
S. Paulo, 1974, f. 3.

13. O Direito Penal dos Povos Primitivos, na Revista da Faculdade de Direito,
S. Paulo, 1973, v. LXVIII.

14. Violagdo de Segredo Profissional, S. Paulo, 1975.

A Congregacdo dos Professores recebe o Novo Titular.

Com a tese Violacac de Segredo Profissional, Jodo Ber-
nardino Garcia Gonzaga submete-se a concurso para a titula-
ridade da Cadeira de Direito Penal, vaga pela aposentadoria
do Professor Basileu Garcia.

Aprovado por unanimidade, é nomeado a 12 de agosto
e recebido pela Congregagdo dos professores, em. sessdo sole-
ne realizada no saldo nobre a 14 de setembro deste ano.

Aberta a solenidade pelo presidente da mesa, o senhor
Diretor da Faculdade Professor Ruy Barbosa Nogueira, Jodo
Bernardino Garcia Gonzaga ¢ introduzido no doutoral pelos
professores Canuto Mendes de Almeida, Goffredo Telles
Junior ¢ Washington de Barros Monteiro.

Toma a palavra, entio, o professor José Cretella Jtnior,
que em curta oragdo faz o panegirico do novo titular.

Oracdo de José Cretella Junior.

Jodo Bernardino Garcia Gonzaga.

HA muitos anos assisti a uma sessio solene na Academia
Brasileira de Letras. Tratava-se da ceriménia de posse de novo
académico.
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O académico mais antigo, encarregado de receber o irmdo
imortal, o saudava gongoricamente e dizia: “Quando se atin-
ge a idade em que o verdor das ilusdes comega a fenecer ao
sopro esterilizante das paixdes ingratas.  a vida” — € foi por
ai afora durante duas longas ¢ intermindveis horas.

A resposta do homenageado em nada desmereceu, quan-
titativamente, & saudagio proferida. Superou-a mesmo. Duas
horas e meia.

O auditério saiu cansado e eu prometi, desse dia em dian-
te, nunca trazer laudas e laudas de papel, amedrontando o
auditério e esparramando sobre os ouvintes a epidemia con-
tagiante do bocejo.

Por isso, ndo me surpreendi quando mais tarde, num dia-
logo, ouvi dum futuro homenageado. “Prefiro ser decapita-
do. O suplicio é mais rapido do que 0 de ouvir uma fileira
de discursos longos”

Podem, pois, os senhores, e pode esta douta Congrega-
¢do ficar trangiiila, porque embora a pessoa do homenageado
merecesse alongado discurso, penso que me foge o direito de
enfastiar o atento auditério, dizendo mais do que deveria.

Ja que recordar é viver, relembremos em rapidos tracos
o que tem sido a vida de nosso novo titular.

1946. Prestavamos os vestibulares para esta Casa. En-
trdvamos, pelo portal da frente, contemplando os vultos de
Castro Alves, Fagundes Varela e Alvares de Azevedo. Eu
ja era professor de Latim, no Colégio Estadual, e, mesmo
assim, estava apreensivo com a prova que tinhamos de fazer.

Lembro-me daquele dia, terror dos estudantes, que te-
riam de decifrar trechos dificeis de uma lingua, que nio mais
se falava.

O trecho sorteado foi um passo dificilimo de Ovibio,
extraido das Metamorfoses, referente ao Dildvio, no momento
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em que se encontram Deucalido e Pirra. “Dixerat et flebant”
— dissera e choravam. [Fora escolhido — depois soubemos —
pelo Professor Miguel Reale, que, com estes versos insupe-
raveis, queria testar se os candidatos decoravam ou se sabiam
traduzir a lingua latina, j4 que os verbos, em tempos € pessoas
diferentes, pretérito perfeito do singular e pretérito imperfeito
no singular, s poderiam ser identificados por quem conhe-
cesse a gramdtica latina. Nio pelo improvisador de dltima
hora, pelo decorador.

Era uma terca-feira, de manhi, bem me lembro.

Ao sair, vi, naquele instante, agora remoto, um rapaz
magrinho, timido, sobragando o cldssico e pesado Dicionario
Santos Saraiva, muito divulgado, na época.

Perguntou-me, quase a sussurrar: “O Senhor, que é pro-
fessor de Latim, poderia verificar se acertei mais ou menos a
tradugdo™? Em poucas palavras reconstituiu o trecho € mani-
festei-lhe a convicgdo de que apreendera bem o pensamento
do sulmonense. Trangiiilizei-o.

Foi este o meu primeiro e inesquecivel encontro com

Jodo Bernardino Garcia Gonzaga — o nosso homenageado
desta noite.

Passaram-se, como se passam depressa, os cinco anos de

Faculdade.

As aulas, os exames, os professores, a tradicdo da casa,
tudo envolvendo a todos e a cada um.

E a amizade de toda turma com Jodo Bernardino se foi
consolidando e estreitando, acrescendo ainda que ele era “o
sobrinho do Basileu”, mestre que empolgaria toda a turma,
a partir do segundo ano, professor notavel que marcou para
sempre a nossa geracao.

Esta convivéncia com Bernardino prolongou-se pelos cin-
co anos do curso.
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Formamo-nos. Cada um de nds tomou seu rumo, seguin-
do destinos diferentes, mas sempre cryzados, j4 que a Acade-
mia, referencial afetivo obrigatério, se interpunha na lembran
¢a carinhosa de todos nés.

Nos encontros freqiientes de colegas, a figura simpatica,
agora menos timida do Jodo, estava sempre presente. E aque-
las reuniGes periddicas dos colegas de Direito me surpreen-
diam e maravilhavam. Era uma familia que tinha uma fonte
comum.

Bem antes, em 1946, quando ingressei nesta Casa, eu ja
era formado pela Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras,
onde tivera a honra de ser colega de Silvio Rodrigues, hoje
meu querido e sdbio colega de Congregacio.

Pois bem, por mais incrivel que parega, nunca houvera,
como até agora nunca houve, uma reunido daqueles colegas
da outra Escola, em 35 anos de formados, pois aqueles for-
mados falta o espirito perene das Arcadas, que sobrepaira em
cada momento de nossas vidas € marca a conduta de cada um.

Ja disse, numa outra ocasido, que o espirito que liga os
egressos da Academia me lembra aquela lenda da mitologia
helénica, em que o poderoso gigante Géia, quando sentia que
as forgas lhe faleciam, apoiava-se a terra-mjater com as maos,
e a forga telurica lhe fornecia novo alento, como se o planeta
fosse formidével bateria que recarregasse o motor desfalecido
daquele corpo legendario, mas que se exauria nos embates que
travara.

Também nés, nesta Sao Paulo trepidante, cidade desu-
mana ¢ desagregadora, quando nos sentimos deprimidos e
exaustos, passamos pela Academia, olhamos para o velho
prédio, entramos, damos uma volta pelo patio histérico, ouvi-
mos o borbulhar dos estudantes e sentimos vida nova, forcas
novas para, como o gigante da lenda, batalhar outras batalhas
€ pugnar outras pugnas.



— 347 —

1953. Jodo Bernardino encontra a companheira de sua
vida — Dona Jeanine —, aqui presente, amiga de todas as ho-
ras, a dar-lhe aquela retaguarda importante do lar bem cons-
tituido, alicerce seguro de que o homem tanto necessita para
triunfar na vida.

1957. Pela primeira vez, Jodo Bernardino bate as portas
desta Casa, apresentando a monografia O crime de omissdo
de socorro. Eu estive presente nessa ocasido memoravel e assis-
ti ao embate.

Fazia parte da Banca o professor Canuto Mendes de
Almeida, homem bom e justo, que, por exce¢do, resolveu
argliir o candidato, propondo-lhe a seguinte pergunta, até
hoje insolavel: “Qual a diferenca entre crime e contraven-
¢ao™?

Ia o candidato tentar a resposta, quando o argiiente, in-
terrompendo-o, disserta longa e eruditamente sobre o tema,
embevecendo a platéia, como ainda nos embevece, agora,
quando, nos intervalos, monopoliza a conversa na sala dos
professores, prendendo-nos durante os quinze minutos entre
uma aula e outra.

Havia, porém, outro argiiente, na Comissio, o professor
Soares de Mello, que enregelou os amigos de Jodo Bernar-
dino, ao principiar: “H4 alguns anos, quando prestei concur-
so para a Catedra, entre os examinadores estava o pai de Vossa
Senhoria que, por sinal, foi o mais severo de meus julgado-
res, o mais implacdvel dos argiientes. Como o Destino d4
muitas voltas, aqui estou agora, na mesma sala, mas agora
sou eu o examinador. Portanto. .”

Para espanto de todos, entretanto, o professor Soares de
Mello ndo se desforrou no candidato, aprovando-o, até, com
elevada nota. Jodo é aprovado, mas nio descansa sobre os
louros. “Hei de ser titular da Escola” — confessou-me vérias
vezes.
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Tempos depois, escrevendo magnifica tese sobre Entorpe-
centes, Jodo Bernardino se torna titular de Direito Penal da
Pontificia Universidade Catélica, na qual, pouco depois, vé
seu nome escolhido como Diretor.

Por essa época, faz interessante, mas desisteressada e pura
pesquisa sobre o direito penal, entre os povos primitivos, e
nos presenteia com a monografia O direito penal indigena.

Advogando intensamente, especializa-se no campo do
direito administrativo, onde consegue novas, sucessivas € me-
recidas vitdrias, tornando-se conhecido como advogado mili-
tante, em questoes de direito pablico. Eu mesmo, que cultivo
o direito administrativo, tornei-me seu cliente, quando julguei
ter direitos subjetivos puiblicos, oponiveis ao Estado.

Jodo Bernardino Garcia Gonzaga ¢ convocado para
outras missoes, nem todas agraddveis, como quando foi desig-
nado pela Diretoria da Escola, em 1968, para presidir a Co-
missdo de Inquérito, que iria ouvir os estudantes que tinham
ocupado o prédio da Faculdade, ao meu lado € ao lado de
outro nosso colega de Congregagio — o professor Geraldo
Camargo Vidigal. Por essa ocasido, revelou-se ponderado,
equilibrado, empenhado em apurar a verdade, sem se intimi-
dar com as ameagas de que era alvo a Comissdo e sem se me-
lindrar cont a atitude irreverente de alguns dos inquiridos. Era
juiz. Perguntava. Ouvia. Julgava.

Mais uma vez inclinei-me diante da sabedoria de Jodo
Bernardino.

Parece-me, quando o analiso, que para a personalidade
invulgar de Bernardino convergem trés tragos que partem de
trés pontos diferentes da Europa: a reserva distante do bri
tdnico, a graca inconfundivel gaulesa, a ironia fina dos povos
italicos. E todas essas qualidades num homem sé!
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S6 quem o conhece é que pode ver a dimensdo inco-
mensurdvel de Bernardino, escondida sob polida reserva, muro
penetravel apenas a alguns eleitos que com ele privam.

1976. Trinta anos sdo decorridos e Bernardino bate pela
segunda vez — e também vitoriosamente — as portas desta
Academia, inscrevendo-se com notdvel e alentada monografia
— Violagdo do Segredo Profissional —, obra segura, de con-
sulta obrigatéria, por todos quantos, daqui por diante, versem
aquele complicado tema.

Educador de primeira, que nio se preocupa, tdo-s6, em
transmitir as nogdes da matéria lecionada, Jodo Bernardino
realiza a tarefa sublime do mestre que plasma a alma do
educando, lembrando-nos a figura descrita pelo Padre Anto-
nio Vieira, naquela pigina antolégica, em que o seiscentista
deslumbrava as platéias da época, no Sermdo do Espirito
Santo: “Vede o que faz em uma pedra a arte. Arranca o
estatuirio uma pedra dessas montanhas, tosca, bruta,
dura, informe; e depois que desbastou o mais grosso
toma omago e o cinzel na mio e comega a formar um
homem, primeiro, membro a membro, depois, feicio por
feicdo, até a mais mitda: ondeia-lhe os cabelos, alisa-lhe a tes-
ta, rasga-lhe os olhos, afila-lhe o nariz, abre-lhe a boca, avul-
ta-lhe as faces, torneia-lhe o pescogo, estende-lhe os bracos,
espalma-he as maos, divide-lhe os dedos, langa-lhe as vestes:
aqui desprega, ali arruga, acold recama, e fica um homem
perfeito, € talvez um santo, que se pode por no altar” (Cf.

edicio de 1683, v. 111, p. 419-420)

Assim procede Jodo Bernardino com seus alunos: mo-
dela caracteres, forma o educando, prepara-o para a vida, ndo
apenas para a escola. Nio se limita a informaggo, transmitin-
do contetdos de direito criminal. Forma o académico. E,
antes de tudo, um educador modelar.

Cumprindo o prometido, ndo me alongarei mais, embora
muito mais houvesse para dizer a respeito de nosso homena-
geado.
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Agradeco a honrosa missio que me foi confiada. Ao fazé-
lo, tenho a certeza certa, a convicgio mais absoluta de que
a conquista da Catedra ndo foi para o novo professor um
ponto de chegada, mas um ponto de partida, marco inicial
de nova trajetéria continua, nesta carreira pontilhada de triun-
fos, em{ que este novo astro brilhard com um fulgor cada vez
mais brilhante no mundo luminoso do direito e da justica.

Jodao Bernardino Garcia Gonzaga

Agradece a Saudagdo dos Professores.

Tendo-me tornado Professor Titular da nossa Academia,
nada mais espero nem almejo, nesta vida, em matéria de glé-
rias € honrarias.

Comecei cedo, menino ainda, como aprendiz no escri-
tério do Mestre Basileu Garcia, de quem logo depois, du-
rante trés anos, fui também aluno e, mais adiante, assistente
em sua catedra.

Eu trazia ji, da casa paterna, sélida estrutura. Mas foi
com Basileu Garcia que assegurei minha formagdo. Por suas
mdos, a um s6 tempo, me converti em advogado e professor.

Agora o sucedo no cargo, e isso, se é verdade que me
ufana, deixa-me fundamente apreensivo. Como discipulo seu
que sou, tendo-o acompanhado em todos os setores da vida,
ptblica e particular, que ndo se perca o meu fiel testemunho.
Trata-se nio apenas de um advogado, entre outros. E o
advogado modelo. Durante anos € anos eu o vi exercer seu
ministério. Dotado de excepcional vocagdo profissional, com
um estilo encantador e habilissimo condutor de processos, as
notas marcantes da sua personalidade sdo a lucidez, o deno-
do, a obsessiva honestidade. Jamais poderiam suspeitar, aque-
les que The confiam suas causas, o quanto por eles se preocupa
e trabalha.
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Como Professor, a mensagem que transmite a nds, seus
alunos, ¢ a de um realismo singelo. Aborrecem-no as expres-
sdes pomposas, as frases pedantes, as atitudes rebuscadas, as
idéias obscuras que se lancam com suposta profundidade. As
teorias, ele as absorve, filtra-lhes o que h4 nelas de eventual-
mente bom e (til, para assim tornd-las simples. Nunca se
deixa enganar. O Direito, nas suas mdos, se torna auténtico,
participa da vida efetiva, entrosa-se com o dia a dia.

Sua aposentadoria foi uma grande perda para nossa Es-
cola. Eu o sucedo, mas ndo o substituo. Dificilmente alguém
poderia fazé-lo.

Assumo aqui o meu posto num momento dificil, porque
estamos em pleno tempo de reformas. Desta Casa se espera
que, prosseguindo na sua vocacio histdrica, trace as diretrizes
orientadoras.

Cada vez mais ougo falar em crise do Direito. Ndo me
agrada a palavra, acho-a, no fundo, enganadora. Contém,
para nds juristas, um sabor de derrota. Ainda h4 pouco, relen-
do excelente coletinea de estudos feitos em torno da obra de
Ripert, impressionaram-me desde logo os titulos que se enfi-
leiram no indice: A Ambigiiidade do Direito Contempori-
neo; Crise do Direito e Crise Mundial; A Crise do Direito
na Sociedade Contempordnea; A Crise do Estado Moderno;
A Crise da Personalidade do Estado; A Crise da Justica. E
para concluir melancolicamente, este trabalho de Carnelutti:
A Morte do Direito.

Enfim, derrocada completa, parece que nada se salva. ..

Talvez a propalada crise do Direito se reduza, afinal de
contas, a um drama pessoal nosso, que nos sentimos compe-
lidos a rever conceitos, a fim de nos adequarmos ao presente
e nos projetarmos no futuro.

No perpétuo avangar das instituices, o fluxo possui riti-
mos diversos, sucedem-se mudancas lentas e rapidas. Antes,
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em épocas de prolongada paz social, os juristas puderam re-
pousar a sombra das suas arquiteturas conceituais, compostas
de normas genéricas e abstratas, imaginadas como contendo
virtualmente a solugao de todos os casos que se iriam apre-
sentar no ambiente social. A eles bastavam os instrumentos
da sua légica para deslindar diretamente cada problema.

Mas agora sentimos que, 4 nossa volta, tudo se convul-
siona, e isso nos angustia, quando em vez deve incitar a luta.
Urge que nos ativemos, justamente porque essencial funcio
do Direito é garantir o ordenado desenvolvimento da vida
social.

O mundo, até ha pouco, esteve sempre dividido em duas
faixas marcantes. Pequena camada superior, das pessoas edu-
cadas, ou cultas, que detinham o poder. Ai, apenas, se esta-
beleciam os didlogos, tracavam-se Tegras, a seguir transmiti-
das para baixo, ou seja, para a grande massa, que a elas se
adequava.

De repente, o panorama entrou a mudar, com desnor-
teante rapidez, mercé principalmente do alastramento dos
meios de comunicagdo. No momento em que as idéias € as
noticias passaram a difundir-se por 4reas cada vez mais am-
plas da populagdo, como contra-partida expandiu-se o nimero
dos que também se querem fazer ouvir.

Talvez um dos mais caracteristicos fenémenos da fase
histérica atual seja este: o fraco percebeu que pode enfren-
tar, igualar-se e até mesmo suplantar o forte. Acontece com
individuos, grupos, povos e¢ nacgdes. O recente conflito do
Vietni o provou com elogiiéncia. Constituiu uma li¢io, cujas
conseqiiéncias todas ainda ndo conseguimos captar.

O ignorante, hoje, contesta o sibio. O pobre descobre
que deve ter os mesmos beneficios do rico. As vezes com jus-
tica, outras ndo, todos se precipitam para um nivelamento
geral.
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No momento pois em que os homens das multidoes co-
megaram a levantar-se; em que sobreveio avassalador aumento
das pessoas que falam, que manifestam seus pensamentos, que
discutem as regras, que exigem participagdo na vida, — ind-
meros antigos habitos e valores, tdo bem assentados, se esti-
lhagaram.

A coletividade se agita, muitos querem ser atendidos. As
ciéncias, a tecnologia, a propaganda, passaram’ entio a tra-
balhar freneticamente. Tornaram-se obsessivas as preocupa-
¢des com matérias como urbanismo, saiide piblica, engenha-
ria dos transportes, distribuicio de bens de consumo. Em
meio a tdo confuso movimento, que precisa ser coordenado,
despontaram as figuras do tecnocrata, do socidlogo, do eco-
nomista, para assumirem a lideranca.

Os bacharéis, no Brasil, j4 desempenharam uma grande
missdo eclética, cobrindo vérios campos que se achavam ou-
trora desguarnecidos. Fomos filésofos, soci6logos e literatos;
politicos, economistas, administradores, poetas. Muito nos
deve o Pais pelo que, por ele, fizemos.

Mas esse tempo desapareceu, e agora comeca a desen-
volver-se um mdu e prescindivel fenémeno inverso. Todas as
areas do saber possuem seus competentes cultores. Acossados
todavia pela premente necessidade de reformas, eles passa-
ram a invadir nosso dominio. Sentimos que o Direito, enquan-
to complexo de normas positivas, nos estd escapando das
maos. Profissionais dos mais variados setores se puseram a
legislar apressadamente € sozinhos, como se pudessem pres-
cindir da nossa ajuda. Sem ao menos perceberem que a solu-
¢do de certo problema técnico estd muitas vezes inseparavel-
mente entranhada com a solugio de um problema juridico.

Faltam, a varios desses improvisados disciplinadores, nio
s6 a sensibilidade, a argicia, em suma a particular formacio
cultural do jurista. Principalmente, com freqiiéncia ndo po-
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dem ter a visdo global que permite sopesar valores e que pos-
sibilita construir o Direito como um todo harménico € justo.

Por isso, sim, cabera falar em crise, que pode ser aciden-
tal e passageira. A nossa legislagio parece que ameaga resvalar
para o caos. Depende agora de saber como os juristas irdo
reagir, em que medida conseguirdo reassumir seu encargo.

O mundo atual ndo tolera atitudes de éxtase contem-
plativo, mas o ritmo é de frenesi. A orquestra deixou de soar
andante moderato e ja entrou, hi muito, no allegro energico
e passionato. Nio nos equivoquemos porém. Os convulsivos
processos de transformagio, que se estdo operando no 4mbito
do Direito, ndo sdo sinais de doenga, mas de vitalidade. Nao
estamos no campo da patologia, € sim da fisiologia.

O que resta pois verificar, tdo-s6, é se as mudangas se
desenvolverdo a nossa revelia, ou se manteremos o comando
das fungbes que nos cabem. Temos de sair em busca dos
problemas novos, analisd-los € compreendé-los, para em se-
guida ditar o competente tratamento juridico. Mas a veloci-
dade tornou-se muito grande, de sorte que, como sucede com
os veiculos nas estradas, carece acender os faréis altos, para
bem enxergar o que estd A nossa frente, e ver longe.

Esta Faculdade, sempre atenta e pioneira, logo comegou
a preparar-se para o embate, alargando o seu campo de ensino.

De fato, o comego de tudo depende de nds, professores.
H4 toda uma efervescéncia pelo mundo, variados e férteis se-
tores de trabalho surgem e se expandem. Até mesmo a cri-
minalidade se afeigoa aos modernos sistemas, criando proble-
mas antes insuspeitados.

Cumpre portanto que formemos bacharéis aptos a bem
representarem o Direito em toda parte. Precisamos continuar
abrindo novos cursos, com disciplinas diversas, mormente em
nivel de pés-graduagio ou de especializaggo.
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Para esse fervor de progresso, que a nés todos empolga,
haver4 sempre meu apoio.

Aqui estudei, orientado por excelentes mestres. Quando,
ha vinte e dois anos, fui admitido no corpo docente, como
timido e bisonho auxiliar de ensino, receberam-me, todos os
professores, de bragos abertos. Desde entdo, sempre encon-
trei 2 minha volta, nesta Casa, um ambiente cordial, de tra-
balho sério, de enternecedor idealismo.

Tenho pois imensa divida de gratiddo a resgatar, e este-
jam certos de que procurarei fazé-lo.
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1. Introduction.

During the past twenty-five years, there has been an
increasing realization, at least intellectualy, of the serious
threat to the security of the world through wide disparaties in
the standards of living in the different regions of the world.

In spite of much that has been attempted bilaterally,
regionally and through international agencies, the gap be-
tween developing and advanced nations has widened rather
than decreased.

For the developing country, the principle economic
assets are human and natural resources’, but only when such
resources are known and exploited. A mineral deposit hidden
below a cover of soil is an asset to no one until its existence
is discovered.

At the present time, it is largely the few technically
advanced nations which possess the means required to be-
nefit from the uses of outer space. As one observer notes:

“The benefits which the developing countries
derive from bilateral space arrangements with the
advanced states have been extremely modest. ..

1. Detinition of natural resources according to McKelvey classification:
Resource: a concentration of naturally occurring solid, liquid or gaseous ma-
terfals in or on the earth’s crust in such form that economic extraction of a
commodity is currently or potentially feasible. in U.N. Doc. E/C 7/62 ADD
1.4 March 76. — Comm. on Natural Resources — 4th session — Tokyo.
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The practical benefits flowing from such arrange-
ments to the countries which have only their terri-
tory to offer in exchange have by and large been
limited to the on-site training of a small number
of their nationals.

The examination of space agreements con-
cluded during the past decade by the United States
and the Soviet Union with other countries shows
that these agreements favor the technologically
advanced nations.”?

Those involved in this new technology are fully con-
vinced of its great potential to change the face of the earth,
if properly handled and applied.

The United Nations Committee on Natural Resources
working on the ‘Plan of Action for and Co-ordination of
Programmes within the United Nations System in the Field
of Natural Resources Development’ based its program on the
following Assembly’s statement:

“All efforts should be made.  to take measu-
res for the recovery, exploitations, development,
marketing and distribution of natural resources,
particularly of developing countries, to serve their
national interests, to promote collective self-reliance
among them and to strengthen mutually beneficial
international economic cooperation with a view to
bringing about the accelerated development of

developing countries.”?

Today, investigation of earth resources from outer space
provides a unique opportunity to view from a distance the

2. I.A. Viasic Space Lawyers, New Techmnology and the Question of
Priorities, in Steinhoff, ed., Organizing Space Activities for World Needs, (1971)
p. 219,

8. U.N. Doc. E/C 7/47 Add. 8 17 Jan. 75. Committee on Natural Re-
sources — 4th session — Tokyo.
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composition and content of our planet. Presently, unmanned
orbiting satellites are gathering important information about

earth resources and relaying this information back to earth
stations.

Although remote sensing activities take place in outer
space, where state soveieignty does not apply, it is exclusively
of direct interest to the development of our planet, as it
obtains information concerning the territory of a country to
which state sovereignty applies.

Among the important legal questions raised by the use
of satellites in remote sensing activities, the following are of
special interest:

— Is the launching state permitted to acquire
data about other nations without their prior
consent?

— Can data acquired about a nation be used
by or disseminated to other nations without the
consent of that nation?

— What is the present legal status of remote
sensing activities?

This study will analyze the different activities performed
by remote sensing satellites, considering the principle of
territorial sovereignty, as it cannot be denied that as long
as the world is divided into sovereign states, the national
interest is and will continue to be the most important de-
terminant policy.

It will also attempt to establish the main guidelines that
should govern these activities, in order to decrease the gap
between poor and rich nations, as international law cannot
play its regulatory role by isolating itself from the political
realities.
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II. General characteristics of remote sencing activities.
1. Remote Sensing Defined.

In its third session, the Working Group of Remote
Sensing of the Earth by Satellites (13/03/74) provided that:

“Remote sensing of the earth from space is a
methodology to assist in characterizing the nature
and conditions of the natural resources, natural
features and phenomena, and the environment of
the earth by means of observations and measure-
ments from space platforms. Specifically at present,
such methods depend upon, the emission and re-
flection of electromagnetic radiation.

A remote sensing system comprises all those ele-
ments required for the purposes described above
and consists of a space segment and a ground
segment. The former comprises a platform from
which the earth can be observed, sensors of wha-
tever variety to make these observations and take
measurements, some means of transferring these
data to the earth. The latter comprises at least one
ground terminal for reception of such data, data
processing and data interpretation facility or faci-
lities.”*

2. Platforms for Remote Sensing.

The higher the elevation of the sensing platform the
greater is the arca viewed on the surface of the earth.

A satellite platform at nearly 36,000 km will conti-
nuously cover a third of the globe, although in this case the
resolution — the smallest area whithin which features can be

4, U.N. Doc. A/AC 105/110, p. 12,
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discriminated with modern instrumentation — will be about

3km x 3km.

From an altitude of 900 km, the sensors can view the
surface of an area about 185 kh x 185 km, and can cover

the whole earth surface in 17 days; the resolution area will
be 150m x 150 m.

An aircraft flying at an altitude of 10 km can cover an
area of 5,000 square km in a three hour sortie. The earth’s
surface being 5 x 10 billion square km, it would require

100,000 sorties or thirty-five years for one aircraft to cover
the globe.

The there are some cases in which remote sensing from
aircraft or from spacecraft may be the only means of acquir-
ing certain types of data. In most cases a combined system
of spacecraft and aircraft remote sensing will be more eco-
nomical.

3. Main Applications.

a. Peaceful Uses.
i. Forestry and Agriculture.

An essential requirement for any agricultural manage-
ment system is the availability of timely information on agri-
cultural conditions.

Repetitive aerial surveys during the vegetative growth
and harvest times of a crop can provide reliable inventories
of the size of the harvest. Remote sensing from orbiting
satellites extend such predictive techniques to very large areas
with many crops such as rice, wheat, maize, etc.

With the use of scanners and imaging systems it is
possible to provide pictures of agricultural features in dif-
ferent wave-lengths. Different plants have different reflect-
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ivities in different wave-lengths. This technique is kown as
multispectral imagery.

Use of multispectral imagery can help in the identifi-
cation of crops and timber species, in the analysis of crop
vigour, in the early detection of crop diseases and other forms
of crop stress, for example, stress due to deficient water sup-
ply. The evaluation of the large scale effects of different
kinds of fertilization and irrigation practices on agricultural
land can be carried out more satisfactorily through remote
sensing techniques than through isolated ground measure-
ments at a few selectedspots. The utility of repetitive obser-
vations of large agricultural areas over a short period of the
order of one month cannot be over-emphasized. Remote
sensing is the only technique capable of achieving this with
any degree of reliability. ®

ii. Oceanography and Marine Resources. é

Oceanography is concerned with the physical, chemical,
and biological character of the ocean at all depths, its be-
havior as a dynamic global system, and its interactions with
the atmosphere, the coasts, and the inhabitants of the coasts.

The science of oceanography has been developed over
the years by the hard work of a comparatively few people
operating largely from ships.

Satellites can sample, at most, the top few hundred feet
(or about one percent) of the ocean’s depth, which is just
the portion that is most important to man in his fishing,
shipping, and coastal activities. It also includes the photo-
synthesis zone that provides the nutritional basis for the
entire biological resource of the sea; the airsea interface
across which the major energy exchanges occur.

6. The application of Space Technology to Development U.N., 1973, p. 42,
6. Ibid. p. 43-47.
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The state of the sea produces differences in the sea
colour when viewed vertically. Remote sensing techniques
for these features installed in spacecraft can provide informa-
tion on the state of the sea, which can be used for appropriate
rerouting of ships along routes which offer less resistance to
the ship’s motion.

iii. Hydrology and Water Resources. ”

Hydrology is concerned with the entire water cycle.

Applied hydrology concerns all practical uses of terres-
trial waters, notably for industrial, agricultural and domestic
purposes.

Present engineering hydrology know-how could mitigate
man’s water problems almost anywhere, but at prohibitive
costs.

There are huge gaps in hydrology theory and in obser-
vational data. Hydrologists have only limited knowledge of
the discharge of the major rivers of the world. The number
of lakes (greater than 200 square kilometers surface area),
the amounts of annual snow, world precipitation, evapora-
tion, soil moisture, and other hydrologic coniponents are not
known with confidence.

The broad goal of hydrology is to attain sufficient know-
ledge of the environment for understanding, prediction and
management at appropriate time and space scales.

Earth-oriented satellites can contribute technically to
the achievement of these goals by providing hydrologic data
of various types that are too costly to obtain repetitively, on
a global scale, and with adequate resolution, by current obser-
vational techniques.

7. Ibid.
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iv. Geology and Mineral Resources. ®

It is well known that the primary, non-human inputs
into a nation’s economy are the mineral resources, and that
the economic growth of a nation depends upon the discovery
and effective use of those resources.

One of the geologist’s chief information tools is the
geological map which shows the distribution of rocks exposed
at the earth’s surface. Large scale geological maps were the
laborious product of years of surface exploration. Now geo-
logists can have the big synoptic view offered by remote
sensing. These systematic space pictures will offer geologists
a broad, integrated panorama from which they can select
observables of interest for close up looks by aircraft or ground
parties. The advantage offered by observations from space
is specific areas of interest.

v Geography and Cartography.®

The compilation of small-scale maps is a slow laborious
process, even when aerial photography is employed. At least
a satisfactory photo-mosaic of a country the size of India,
half a million such photographs would be required to map
From a satellite positioned in outer space. such a panorama
of India would require no more than 200 pictures, which
could be assembled in a few weeks.

Placed in an appropriate sun-synchronous orbit, a satel-
lite is capable of producing pictures of the earth under light-
ing conditions which change very slowly. Satellite pictures
are geometrically superior to aircraft photographs of large-
areas because of the near vertical view. The distortions caused
by oblique camera angles are eliminated. New maps made
by satellite effectively supplement existing specialized maps

8. Ibid.
9. Ibid. p. 47.
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and together will be of great value to all of the geographical
disciplines.

Demographers will have new, updated imagery to use
in assessing changing patterns of population and migration.
Regional planners, transportation planners and cultural geo-
graphers will also strengthen their analysis with this new
information.

vi. Meteorology. 1

The use of satellites as platforms to observe the earth’s
weather is one of the first and best known earth-oriented
application of space technology.

Recent advances in the ability to model the behavior of
the large scale atmospheric motin, using numerical methods,
together with the availability of much larger, higher speed
electronic computers, make it possible to produce operatio-
nally useful forecasts of large scale weather patterns up to a
week or more in advance.

b. Military Uses.

In the field of space activities it is extremely difficult
to make and maintain a rigid distinction between civilian
and military programs since many satellites have dual uses,
at least potentially.

The United States made a policy decision to place prime
emphasis in its space program on a civilian agency, NASA;
yet what is developed for nasa programs is often also of
direct or applied use in military programs. Nasa’s astronauts,
like the Soviet Union’s cosmonauts, in general have been

10. see Useful Applications of Earth-Oriented Satellites Division of En-
gineering-National Research Council for the National Aeronautics and Space
Administration — Published by the National Academy of Sciences — 1969 —

page 16,
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military officers. The are also joint Nasa — Defense De-
partment Programs. According to Professor Vlasic:

“Despite a broad variety of scientific programs
now carried out by means of space technology, one
must not overlook the fact that the main driving
force behind many contemporary advances in space
science and technology has been and continues to
be the quest for military supremacy, rather than
the attainment of scientific, technical, industrial or
prestige goals,..” !

Remote sensing had evolved primarily from military
reconnaissance systems. Typical examples are the infrared
scanners used for night observations and camouflage detec-
tion, and side looking airborne radar for height resolution,
all weather, day and night imaging. Reconnaissance space-
craft reached such sophistication that they are being used
for onsite inspection in arms control agreement.® Because
of secrecy, their total number is not know. In 1975, as justi-
fieation for additional money for- surveillance of space, the
Pentagon cited “the growing Soviet utilization of space for
strategic and tactical purposes.” Studies are being made to
determine whether the space detection system can serve as
a warning against satellite attacks. Satellite surveillance of
space is also. being considered. 1*

4. Interpretation of Data.

The data collected through remote sensors located on
spacecraft platforms will be mostly in the form of images
on films.

11. in Falk & Black, eds. The Future of the International Legal Order,
v. I, Ch. 4: I.A. Viasic, The Relevance of International Law to Emerging
Trends in the Law of Outer Space (1970) page 281.

12. see LANDsAT photos showing Soviet and Chinese launch facilities —
in Aviation Week & Space Technology, Dec. 11, 19756 and Feb. 9, 1976 — coples
attached.

13. see The Defense Monitor — Center for Defense Information
Washington D.C. v. IV, n. 5, July 1975, pp. 2, 4.
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Having developed the necessary skills for interpreting
the images, it is also necessary to check and validate the
conclusions through independent and simultaneous informa-
tion obtained through ground-based instruments. The whole
process is known as the determination of “ground truth”.

Without adequate experience, even the shapes of objects
seen in vertical view are sometimes suprisingly difficult to
interpret.

Despite a reduction in volume of data per unit area,
satellites will generate vast volumes of data through their
repetitive flights. Such a profusion of data will create new
and complex problems of data handling, analysis and use, as,
for instance, the sorting of useful data, monitoring change,
systematic recognition of objects and phenomena, and auto-
mated procedures of interpreting their meaning.

This, data handling and processing can be expected to
remain for several decades a major obstacle to the full utili-
zation of remote sensing.

5  Achievements in Remote Sensing.

All remote sensing programs carried out so far or being
carried out at the present time, have been experimental in
nature. These programs have been performed only by the two
big space powers, the u.s.a. and vu.s.r.r., both from
manned and unmanned space platforms.

The first earth observation satellite, the TiROST was
launched by ~asa on April 1, 1960. Its impact in the field
of meteorology was overwhelming.

It is anticipated that the first major operational remote
sensing program will be the us Earth Observatory Satellite
(e0s), program planned for the 1980’s.**

14. 1975 — NASA authorization, Hearings before the Subcommittee on
Space Science and Applications — the Committee on Sciences and Astronauts,
U.S. House of Representatives — 93rd Cong. 2nd Sess., on HR 12689, HR3998,
Feb. 26, 27, 28, March, 5, 6, 7, 14, 19, part 3.
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The two most important u.s. remote sensing experi-
ments have been the ERP and ERTS/LANDSAT programs
The former program has been completed whereas the latter
is still in operation. The Erp carried by Skylab acquired
data in the form of 40,000 pictures and 70,300 meters of
magnetic tape on 440 test sites in the U.S. and 39 other
countries. '°

ranpsat 1 and 2 circle the globe 14 times a day,
scanning a swarth of earth’s surface 185 kilometers wide in
green, red and infrared spectral bands.

The vaNDsaT program is managed for ~Asa’s Office
of Applications by the Goddard Space Flight Center at Gre-
enbelt, Marylanc{ LANDSAT signals are received by three
ground stations in the usa: Goddard, Fairbanks (Alaska)
and Goldstone (Califérnia) Only Goddard is equipped to
turn the electronic signals into pictures. Goddard sends all
these pictures on computer tapes to the Dept. of Interior’s
Earth Resouces Observation System. Eros. Data Centeer
at Sioux Falls (South Dakota) for distribution.

In accordance with bilateral agreements concluded with
the United States, Canada and Brazil have their own
LANDSAT ground stations. Canada’s is at Prince Albert
and Brazil’s is at Cuiaba. Italy, also, has a ground station
at Fucinos. Iran and Zaire will build their own ground
stations. 16

Examples of important achievements in remote
sensing: '

— Brazilian investigators have found that the
courses of a number of tributaries of the Amazon

15. Nasa New Realease n. 74330, page 8, 1975,

16. GarLoway, Introduction Report, in Proceedings on the Law of Outer
Space, XVIth Coll., 1973, page 91.

17. in U.S. Doc. A/AC. 105/125 — 13 March 1974 — Committee on the
Peaceful Uses of Outer Space, p. 8.
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River are very different from the ones shown in
direction being off as much as 90 degrees. Islands
of 200 square kilometers exist which were not shown
on previous maps.

— Canada has initiated a programme using
ErTS satellite data to monittor the distribution
and movements of sea ice and icebergs to aid shipp-
ing in northern waters.

— Egyptian scientists have identified from
space imagery a number of geological faults
intersecting Lake Nasser which has not been iden-
tified previously by extensive aerial and ground
surveying. This information could be significant
in controlling seepage from the lake.

— Japanese scientists have studied the water
pollution in the Seto Inland Sea area caused by the
concentration of industries in this area. As a result
of the study so far carried out, it has been already
shown that remote sensing data acquired from space
are very useful for the monitoring of water pollu-
tion. Such monitoring will facilitate the taking of
remedies and the new planning of land use.

— The Government of Pakistan is utilizing
space imagery taken before, during and after recent
floods of the Indus River to assess the damage and
assist in recovery efforts.

III. Remote sensing and the principle of territorial
sovereignty

1. The Freedom of Outer Space and the Remote Sens-
ing Activities by Satellites.

Although remote sensing is an activity carried out in the
ocuter space, where there is no sovereignty, the data is collec-
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ted for potential use on the earth, where state sovereignty
prevails in territory and airspace. The question arises, then,
whether it is appropriate to have the Outer Space Treaty
applied to an activity which is so overwhelmingly earth
oriented.

The Outer Space Treaty'® provides that:
Art. I:

The exploration and use of outer space, includ-
ing the moon and other celestial bodies, shall be
carried out for the benefit and in the interests of
all countries, irrespective of their degree of econo-
mic or scientific development, and shall be the pro-
vince of all mankind.

Outer space, including the moon and other
celestial bodies, shall be free for exploration and
use by all states without discrimination of any kind,
on a basis of equality and in accordance with inter-
national law, and there shall be free access to all
areas of celestial bodies.

There shall be freedom of scientific investiga-
tion in outer space, including the moon and other
celestial bodies, and states shall facilitate and en-
courage international cooperation in such investi-
gation.

Art. IT: Quter space, including the moon and other
celestial bodies, is not subject to national appro-
priation by claim of sovereignty, by means of use
or occupation, or by any other means.

18. U.N. Doc. A/RES/222 (XXI) — 25 Jan. 1967. Treaty on Principles
governing the activities of states in the exploration and use of outer space,
including the moon and other celestial bodies.
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The treaty also establishes certain conditions for the
exercise of this freedom such as:

i. the obligation to use outer space in accor-
dance with international law and the u.~ Char-
ter (art. III)

ii. the obligation to conduct activities with
due regard for the corresponding interest of all
other contracting states (art. 1x)

iii. a duty to inform the u.~ Secretary
General anad the public, to the greatest extent
feasible and practicable, of the nature, conduct,
locations and results of national space activities.

From the analysis of these conditions, it may be con-
cluded that the only restrictions which might bear upon the
observation from outer space of the territory of one nation
by another are those contained in the obligation to act in
accordance with international law and to respect the ‘corres-
ponding’ interests of other states, as well as the duty to inform
the United Nations Secretary General and the public, to the
greatest extent feasible and practicable, of the nature, con-
duct, locations and results of national space activities.

The only article which might be invoked to give some
limited support to the objection to the use of satellites sur-
veying resources of another state is art. III providing that
activities in the exploration and use of outer space must be
carried out in such a way as to promote international coope-
ration and understanding. Therefore, if the activities are
objected to by a number of states and create international
friction instead of understanding, they may be regarded as
violating the spirit if not the letter of the Treaty.

Dissemination of data seems mandatory within the ge-
neral conditions set forth in the Treaty (art. XI).
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According to Professor Gorove **:

“The reference in art. 1 of the Outer Space
Treaty that the exploration and use of outer space
shall be carried out for the benefit and in the inter-
ests of all countries may or may not be interpreted
to apply to the use of earth resources survey satelli-
tes. From the wording of this provision, it is not
entirely clear whether ‘exploration” has to precede
‘use’ or whether ‘use’” must be accompanied by
exploration. Consequently the use of outer space by
such satellites without exploration of outer space
and solely for exploration of earth resources may
preclude applicability of the quoted provision. For
analogous reasons one could also question the appli-
cability of art. IIT and other articles of the Treaty
which similarly refer to ‘exploration and use’ of
outer space. What lends suport to such interpreta-
tion is the fact that the drafters of the Treaty could
easily have used the phrase exploration ‘or’ use
instead of the expression exploration ‘and’ use but
they have not.”

If the principle of freedom is established for remote
sensing activities, then, only the states that are developed
have the means of placing in orbit a remote sensing satellite
and only a minority of states is able to explore the data re-
ceived. To be in accordance with international law, remote
sensing activities must respect the principle of territorial so-
vereignty.

2. The Concept of Territorial Sovereignty in National and
International Law.

In the Midle Ages, the idea of state and kingship pre-
valent in Europe tended to place the ruler in the position

19. S. GorovE — Earth Resources Survey Satellites and the Outer Space
Treaty (Journal of Space Law — v. 1.1 p. 81).
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of a private owner since feudal law, as the applicable ‘public
law’, conferred ultimate tible on the ruler. The growth of
absolutism in the xvi and xvir Centuries confirmed the
trend. A treaty ceding territory had the appearance of a sale

of land by a private owner and sales of territory did in fact
occur.

In the xvim and x1x centuries the significance of the
theory of sovereignty was recognized as an abstraction and
thus the ruler was a bearer and agent of a legal capacity which
belonged to the state. In Europe and the Americas, the prin-
ciple of self-determination has become important.

During the x1x century, the concept of sovereignty was
enriched through the principle of non-intervention, of non-
interference in the internal affairs of other countries.

According to De Visscher2°, the theory of relative sove-
reignty acknowledges the fact that the individual states are
included in a pattern of relationships which necessarily im-
poses certain limitations upon their will to be autonomus.
This theory provides the essential prerequisites for the co-
existence of states within the international community.

The adoption of the United Nations Charter is consi-
dered the most far-reaching development in the history of
the relation between international law and sovereignty. It is
a constitutional instrument which obliges states to abide by
future decisions of the organization, even without the consent
of the particular state, in areas that were formerly the subject
of state sovereignty.

While it reaffirms sovereignty, the Charter does not
define it in the traditional terms, but in those of ‘sovereign
equality” (art. 1, par. 1).

20. C. DE VissCHER — Theorie et realité en Droit International Public —
Parts, 1953, p. 30.
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The sovereignty of states implies that they may not be
subjected to one another, and this subjection is also precluded
by their equality.

The Charter tends, in a sense, to restrict sovereignty.
The restrictions are, basically, a further stage in the process
of adjusting sovereignty to the needs of an interdependent
world.

The obligations of states to settle their disputes by
peaceful means is, basically, merely the affirmative side of the
prohibition of the threat or use of force in international rela-
tions and therefore involves the same degree and kind of
limitation of sovereignty.

The subordination of national sovereignty to interna-
tional law is demonstrated when, through operation of the
U.N System, actions are taken which are binding upon a
sovereign state without its consent. This can come about
both as to non-members and as to members.*

The sovereignty in its internal aspect is dealt within the
U.N. Charter under the title of the domestic jurisdiction of
states, and the progressive doctrine teaches that its erosion by
international law is necessary to the establishment of a sound
international legal order.

In summary, the principal characteristics of sovereignty
in national and international law are:

a) jurisdiction over a territory and the perma-
nent population living there

b) duty of non-intervention in the area of
exclusive jurisdiction of other states

21. U.N. Charter Art. 2(6) states: “The organization shall ensure that
states which not members of the United Nations act in accordance with these
principles so far as may be necessary for the maintenance of international peace

and security.”
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c) dependence of obligations arising from
customary law and treaties on the consent of the
obligor, 22

3. The Extension of the Territorial Sovereignty.

The territorial sovereignty extends principally over land
territory, the territorial sea appartenant to the land, the
seabed and subsoil of the territorial sea and the airspace
super-adjacent to land territory, internal waters and the terri-
torial sea. Referring to the subsoil, the rule universally
accepted is that it belongs to the state which has sovereignty
over the surface.

Territorial sovereignty can be defined as the general
power of the state of government, administration and disposi-
tion known as ‘imperium’, a capacity recognized and deline-
ated by international law. #

International practice is not uniform in regard to deli-
mitation of the territorial sea, but international law does not
permit an extension of the territorial sea beyond twelve miles.

The airspace superadjacent to land territory is in law a
part of state territtory and as a consequence, other states may
only use such airspace for navigation or other purposes with
the agreement of the territorial sovereign.

The principle enunciated in the Convention of Paris of
1919, that of sovereignty over the airspace above a state’s
territory, has been written into every agreement entered into
by nations since that time. The Ibero-American Convention
of 1926, and the Havana Convention of 1928, both laid out
the sovereignty principle, as well as the Chicago Convention,
of 1944, that states:

22. IaN BROWNLIE — Principles of Public International Law, 1973, 2d
ed. p. 280.
23. Ibid. p. 110.
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art. 1:  “the Contracting States recognize that
every state has complete and exclusive sovereignty
over the airspace above its territory.”

The Chicago Convention does not, either in its body or
in the annexes, define “air space” or “air”, and it is a critical
question to know where airspace ends. The only attempt to
determine the boundaires between airspace and outer space
is contained in the 53rd Conference of the International Law
Association, held in Buenos Aires in August, 1968, which
declared that:

“The term ‘outer space’ as used in the Treaty
should be interpreted so as to include all space at
and above the lowest ‘perigee’ achieved by 27th
January 1967, when the Treaty was opened for
signature, by any satellite put into orbit, without
prejudice to the question whether it may or may
not later be determined to include any part of space
below such perigee.’

4. General Principles of International Law relating to State
Sovereignty.

a. The right of peoples and states freely to
possess and dispose of their natural resources.

One of the essential attributes of state sovereignty on
the one hand, and a necessary prerequisite of economic devel-
opment on the other, is the right of peoples and states freely
to possess and dispose of their natural wealth and resources.

In its tenth session, the General Assembly of the United
Nations, and more speciafically its Third Committee, adopted
the wording which was to become the second paragraph of
art. 1 of the Covenant on Human Rights: 2

24. in Djura Nincic — The Problem of Sovereignty in the Charter and in
the Practice of the U.N. — 1970, pp. 265.
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“All peoples may, for their own ends, freely
dispose of their natural wealth and resources without
prejudice to any obligations arising out of interna-
tional economic cooperation, based upon the prin-
cipal of mutual benefit, and international law. In
no case may a people be deprived of its own means
of subsistence.

In January 1975, the Committee on Natural Resources
adopted the Charter of Economic Rights and Duties of States,
which affirmed that:

“Every state has and shall freely exercise full
permanent sovereignty including possession, use
and disposal over all its wealth, natural resources
and economic activities.” 2

b. The Principle of Non-Intervention in
Internal Affairs.

The basic principle of international law is that of respect
by each sovereign state for the territorial integrity and poli-
tical independence of others. This principle was generally
accepted in Europe after the devastations of the Thirty Years’
War, and the axiom “Cuius Regio Eius Religio” had been
accepted as the basis of the Peace of Westiphalia in 1648.

In spite of renewed efforts to put ideology ahead of
territorial sovereignty at the time of the French Revolution
and the Russian Revolution, this principle is still accepted in
the u.~  Charter, which is based on the “sovereign equality
of all its members, requiring abstention from “the threat or
use of force against the territorial integrity or political inde-
pendence of any state” and prohibiting “intervention in mat-
ters which are essentially within the domestic jurisdiction of
any State.”

25. U.N. Doc. E/C 7/53 — 81 Jan. 1975 — Res 3281 — XXIX.



— 379 —

The Declaration on Inadmissibility of Intervention in
Domestic Affairs of States and Protection of their Indepen-
dence and Sovereignty?® reaffirming the principle of non-
mtervention in Internal Affairs estabishes:

1. No state has the right to intervene, direc-
tly or indirectly for any reason whatever, in the
internal or external affairs of any other state. Con-
sequently, armed intervention and other forms of
interference or attempted threats against the per-
sonality of the state or against its political, econo-
mic and cultural elements, are condemned.

2. No state may use or encourage the use of
economic, politic or any other type of measures to
coerce another State in order to obtain from it the
subordination of the exercise of its sovereign rights
or to secure from it advantages of any kind. Also,
no state shall organize, assist, foment, finance, incite
or tolerate subversive, terrorist or armed activities
directed towards the violent overthrow of the regime
of another state, or interfere in civil strife in ano-
ther state.

3. Every state has an inalienable right to
choose its political, economic, social and cultural
systems, without interference in any form by ano-
ther state.

The Declaration on Principles of International Law
Concerning Friendly Relations and Cooperation among Sta-
tes, adopted by General Assembly Resolution 2625 (xxv).
October 24, 1970 cover: non use of force, peaceful settlement
of disputes, non-intervention by states in the domestic juris-
diction of other states, cooperation among states, equal rights

26. U.N. G.A. Res 2131 (XX) Dec. 21, 1965.
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and self-determination of peoples, sovereign equality and ful-

fillment in good faith of obligations assumed in accordance
with the Charter.

The first Principle embodies art. 2 (4) of the Charter:

“The Principle that states shall refrain in their
international relations from the threat or use of
force against the territorial integrity or political
independence of any state, or any other manner
inconsistent with the purposes of the United
Nations.”

The Special Committee could not resolve member dif-
ferences to the definition of ‘force’ In qualifying statements,
Argentina, the United Kingdom and the United States, tho-
ught force meant only physical or armed force. Nigeria,
India and Venezuela asserted that force did, or should inclu-
de economic or political coercion, despite the rejection by
the Special Committee of proposed language to that effect.

The Declaration also established the Principle concern-
ing the duty to intervene in matters within the domestic
jurisdiction of any State in accordance with the Charter. For
this purpose, intervention comprises economic, political or
other types of coercion, including support or tolerance of
subversive, terrorist or armed activities. This principle of non-
intervention thus meets the objection voiced by several states
to the ambiquity of the word ‘force’ in Principle I.

The Principle that states the duty of states to cooperate
with one another in accordance with the Charter, is an embo-
diment of art. 1(3) of the Charter.

The Principle of equal rights and self determination of
peoples declares that all peoples have the right to freely deter-
mine their political status and to freely pursue their economic,
social and cultural development.
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By the analysis of the principle that establishes the right
of peoples and states freely to possess and dispose of their
natural resources and the principle of non-intervention in
internal affairs it is clear that international law does not allow
the detection of natural resources by remote sensing satellites,
without the consent of the state sensed. The surveillance of
military installations by satellites is also prohibited by the
principle of non-intervention.

IV. The concept of espionage in international law.
1. Introduction.

Since remote sensing activities involve a conflict between
the regime of freedom in outer space and the principle of
territorial sovereignty, special attention should be paid to the
military uses of remote sensing activities, known as military
reconaissance and also to the uses made of natural resources
data acquired from remote sensing satellites, without the
consent of the sensed state. Both activities can be classified
as espionage from outer space.

Espionage has always played a prominent role in inter-
national relations. Five thousand years ago Egypt had a well
organized secret service. King Thutmose III rescued the
besieged city of Jaffa by smuggling into it two hundred sol-
diers sewn in fluor sacks. The greeks used the Trojan Horse
to win their long war with Troy, and Joan of Arc was betrayed
by a spy who was serving the English King. In the words of
one observer:

“There never has been a war without spies,
and there never has been a peace in which spies
have not engaged in preparations for a future
war” 27

27. in WRIGHT, QUINCY, STONE JULIUS, FaLK A. RICHARD, S. ROLAND,
Essays on Espionage and International Law, 1962.
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The phenomena of espionage, although often a signi-
ficant force in international relations, never explicitly ascended
to the state level of traditional international law. That is, the
rules of the game allowed a state to employ spies and to
prosecute foreign spies that it could catch. These two situ-
ations involved the relation between a government and an
individual, whereas international law is concerned with the
rules binding states in their relations with one another.

2. Espionage in Conditions of Armed Conflict.

The Hague Convention of 1907 did not make belligerent
espionage a violation of the laws of war. For belligerent es-
pionage is just one of several constituent forms of bellige-
rency. According to its art. 29:

“An individual can only be considered a spy
when acting clandestinely, or on false pretenses, he
obtains, or endeavors to obtain information in the
zone of operations of a belligerent with the inten-
tion of communicating it to the hostile party.

Thus, soldiers not wearing a disguise, who
have penetrated into the zone of operations of a
hostile army for the purpose of obtaining inform-
ation, are not considered spies. Similarly, the
following are not considered spies: soldiers and ci-
vilians, carrying out their mission openly, instrusted
with the delivery of dispatches intended either for
their own army or for the enemy’s army. To this
class belong likewise persons sent in balloons for
the purpose of delivering dispatches and generally,
of maintaining communications between the differ-
ent parts of an army or a territory.

Art. 31 establishes that:

A spy taken in the act, shall not be punished
without previous trial. A spy who, after rejoining
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the army to which he blongs, is subsequently capt-
ured by the enemy is treated as a prisoner of war,
and incurs no responsibility for his previous acts of
espionage”

Text writers generally recognize that while a spy, if
captured in the act, can be executed after trial, his activities
are not dishonorable, his government is not violating intern-
ational law in sending him, and his act is not, therefore, a
war crime.

The legitimacy of espionage in time of war arises from
the absense of any general obligation of belligerents to respect
the territory or government of the enemy state, and from the
lack of any specific convention against it.

3. Peacetime Espionage.

In time of peace, however, espionage and in fact, any
penetration of the territory of a state by agents of another
state in violation of the local law, is also a violation of the
rule of international law imposing a duty upon states to res-
pect the territorial integrity and political independence of
other states. There is no rule of international law which
forbids a state to punish individuals who seek to obtain pro-
hibited information, or fly over its territory without per-
mission.

It is within the sovereign rights of each state to define
peacetime espionage, sedition, subversion, sabotage, incite-
ment and conspiracy as it sees fit, and it is the duty of other
states to respect such exercise of domestic jurisdiction.

Among the cases of aerial espionage during peacetime,
the U-2 incident (May, 1960) involving the overflight of
Soviet territory by an American to obtain photographs of
military targets deep in the Soviet Union, seems to be a good
example.
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Following the shooting down of the spy aircraft, the
U.S.A. sought to defend itself by asserting that such activity
had taken place in an altitude beyond the sovereign of space
and was necessary for self-defense. International law, how-
ever, permits military self-defense only in case of armed
attack or at least immediate threat of armed attack. The dan-
ger apprehended by the United States flowed from an inter-
pretation of Soviet policy and intent, not from an immediate
threat or attack. But the reconnaissance activity is, however,
an act of intervention, and cannot be justified on grounds of
self-defense except in response to an actual attack or imme-
diate threat of armed attack.

4. Espionage Conducted from Outer Space.
a. Military.

The perennial efforts of the United States to improve
its knowledge of Soviet Military installations is well known.
It has taken a variety of forms: the release of camera carrying
ballons, the “open skies” proposal, U-2 overflights, reconna-
issance observation by submarines operating within Soviet
territorial waters, and more recently, reconnaissance satellites.
The legality of these activities when conducted from outer
space is defended on the ground of the extraterritorial charac-
ter of the military reconnaissance satellites, and the territorial
limits of national sovereignty.

But for the state that is the target of observation, it
matters little where the unwanted observer locates himself.
The functional quality of espionage from outer space is, from
the viewpoint of information yield at least, no different from
espionage in airspace. The present legal situation seems to
be that although the United States is not forbidden to put
military reconnaissance satellites in orbit, neither is the
Soviet Union forbidden to shoot the satellites down. But,
under present circumstances, it does not appear that a general
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rule justifying counter-intervention is expedient. Rather,
action should be taken through the United Nations to ter-
minate the original intervention. The rule of international
law requering mutual respect by states for the territorial in-
tegrity and political independence of other states should be
observed.

b. Economic.

The eventual utilization of earth resources data collected
by one state through satellite observation of another state,
without its prior consent, to the detriment of the state sensed,
is not regulated by space law.

It is conceivable that if State A acquires through unau-
thorized observation from space, a more comprehensive or
specific knowledge of the physical (including mineral) pro-
perties of state B, than State B itself possesses, such know-
ledge on the parte of state A may represent a deprivation
for state B. State A might as a result be placed in a more
advantageous position than state B in any interaction where
knowledge of the topography, geography, or geology of state B
is significant. ?® For example, advance knowledge of a certain
agricultural disease in a crop which a state relied upon, could
be used to that state’s market detriment. So could advance
knowledge of certain mineral deposits lead to the staking out
of claims by foreigners in a manner prejudicial o the resource
country. But this problem is not covered by space law.

Damage, as the term is used in Art. VII of the Space
Treaty, seems to imply physical direct damage caused by the
space object, and not indirect dagage which resulted from
the intentional or negligent act of a party involving the use
or dissemination of data. The same applies to Art. I of the
Liability Convention.

28. see McDoUGAL, LASSWELL and VwnAsIC, Law and Public Order in Space
(1963) p. 540.
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Although this matter is not regulated by Space Law, it
is contrary to international law that states the principle of
sovereignty of states over its natural resources which includes
the information concerning such resources. ?

It is also contrary to the principle that determines:

“No state may use or encourage the use of
economic, politic or any other type of measures to
coerce another state in order to obtain from it the
subordination of the exercise of its sovereign rights
or to secure from it advantages of any kind.” 3°

and also against the principle concerning

“the duty not to intervene in matters within
the domestic jurisdiction of any state in accordance
with the Charter.”3!

Regardless of the place where the data is collected the
use of it in detriment of the sensed state is an activity per-
secuted by national and international law. But at present
there are no established sanctions due to the non-existence
of specific regulations for remonte sensing activities.

29. *“...his delegation endorsed the basic principle of consent, which was
embodied in Article V of the draft submitted by Argentina and Brazil...
Without such consent, the resolutions reaffirming the principle of the per~
manent sovereignty of peoples and nations over their own natural resources
would become to a large extent meaningless.” Statement of the Chilean De-
legate to the copuos Legal Subcommitiee, 14th Session, Provisional Summary
Record of the Two Hundred and Thirthy-Second Meeting, U.N. Doc. No.
a/ac, 105/C.2/SR 232 at 4, (20 February 1975)); “All regulation of remote sen-
sing should be based on respect for principle of the sovereignty of States, in
particular over natural resources within their territories and over information
relating to those resources.” Statement of the Romanian Delegate to the
coruos Legal Subcommittee, 14 th Session, Id., at 8.

30. see Declaration on Inadmissibility of Intervention in Domestic Affairs
of States and Protection of their Independence and Sovereignty.

81. see Declaration on Principles of International Law concerning Frien-
dly Relations and Cooperation among States.
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In the copuos, study in the “Legal Implications of
Remote Sensing of the Earth by satellites” it was affirmed
that:

“It is possible that a claim based on the pri-
vate law concept of unjust enrichment might be
attemted, if it could be proven that the operating
state used the information to its economic advan-
tage and that no benefit or compensation was re-
ceived by the claimant state.”®?

But this measure does not seem to be satisfactory as it
will be very difficult for developing countries to prove eco-
nomic espionage, as these countries at present do not have
the means to verify which kind of activities are being carried
on in outer space.

V. Current regulations of remote sensing activities.

1. Bilateral Agreements.

Although an international consensus has not been achi-
eved in order to regulate remote sensing activities according
to international law, bilateral agreements with the u.s.a.
have been concluded since 1968.

The v s.a. has concluded bilateral agreements with
Brazil (1968), Mexico (1968), Canada (1971), Italy (1974),
Iran (1974) and Zaire (1974)

Several of these agreements have been amended or ex-
tended since the date of their conclusion. All but the one
with Mexico provide for the establishment of vraNDsAT
earth receiving stations. All of these agreements provide for
an open data policy. This open data policy means that all

32. U.N. Doc. A/AC 105/118 pp. 56, Copvos.
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LANDSAT date and pictures are considered to be in the
public domain and that anyone may purchase copies.

Some forty countries have so far in one way or another
participated in the ranpsaT program and many have pur-
chased LaNDsaT pictures. These participants are:

a) Group of initial ERTS-1/LADSAT-1 par-
ticipants: Australia (577 Erts), Brazil (general
agreement), Canada (general agreement), Chile
(372 Erts), Colombia (305, 360 Erts) Equa-
dor (371 Erts), France (031, 051, 524 Erts),
Germany (Fed. Rep. - 328 Erts/Erep), Greece
(328 Erts/erer), Guatemala (369 Erts), In-
dia (054 Erts), Indonesia (004 Erts), Korea
(570 Erts), Japan (021, 022 ErTS/FREP), Me-
xico (general agreement), Norway (374. 375, 378
Erts), Peru (302 Erts), South Africa (577
ErRTS), Switzerland (323 Erts/erer) U.K.
(032, 033, 034 Erts) and Venezuela (117, 120

ERTS) .

b) List of countries or international organiz-
ations participating in the vanpsat Follow-on
investigations: Australia, Bolivia, Brazil, Finland,
France, Gabon, Guinea, Iran, Italy, Japan, Kenya,
Korea, Lybia, Malasya, Mali, Mexico, New Zeland,
Norway, Pakistan, Peru, South Africa, Sweden,
Switzerland, Thailand, Turkey, United Kingdom,
Venezuela, South Vietnam, Zaire, Central Treaty
Organization (regional investigations in Iran, Pa-
kistan, Turkey), rao Liptako-Gourma Authority
(Earth Resources Inventory and Assessment of
Upper Volta and Niger), ECAFE.

33. Nasa News Release n. 74.193, July 12, 1974.
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Although bilateral agreements have been concluded with
many countries, it is not an ideal solution. The power to
choose which countries shall be permitted to use remote sens-
ing facilities can result in a cold war politics.

The long-range inadequacy of bilateral agreements has
been emphasized quite often, as for instance, at the 1971
copuos’ Committee opening meeting:

“The increasing cooperation, especially bet-
ween the major space powers, on a bilateral basis
is a long-expected and most welcome development.
I think, however, that this cannot and should not
replace multilateral arrangements but should rather
be aimed at complementing them. Multilateral
cooperation in space is today undoubtedly the best
and only possibility for all non-space powers, and
in particular, for the developing countries to share
the benefits from this new field of man’s activity” ®*

2. Current Draft Proposals before the United Nations
Outer Space Committee.

In order to establish a multilateral agreement on Remote
Sensing, Draft agreements on the subject have been presented
to the United Nations Outer Space Committee® by: Argen-
tina %, Brazil®", France®® u.s.s.r® France and u.s.s.R. %,

34. Speech by Kurt Waldheim, as Chairman of Corpuos — U.N. Doc.
A/AC 105/PV 98-106 p. 5 (Nov. 1971)

35. U.N. Doc. A/AC 105/133 of June 6, 1975.

36. Argentina: Draft International Agreement on Activies Carried out
through Remote Sensing Satellite Surveys of Earth Resources (A/AC.105/C.s:
L.73).

37. Brazil: Treaty on Remote Sensing of natural Resources by Satellites
— Draft Basic Articles (A/AC.105/122)

38. France: Draft Principles Governing Remote sensing of the Earth Re-
sources from Outer (A/AC.105/L69)

39. U.S.S.R.: Model Draft Principles Governing the Use of Space
Technology by States for the Study of Earth Resources (A /AC.106/C2/L.88)

40. France and U.S.S.R.: Draft Principles Governing the Activities of
States in the Field of Remote Sensing of Earth Resources by Means of Space
Technology (A/AC.105/C.2/L.99)
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U.s.A.*, Argentina and Brazil seconded by Chile, Mexico
and Venezuela** A comparison of the proposals made by
these states leads to a subdivision of the seven most impor-
tant items in the proposals as follows:

International Cooperation

Sovereignty

Responsability for Activities of Remote Sensing
Access to data

Authorization to use data

Consultation

g) Role of the United Nations.

O A0 o

~a. International Cooperation.

All seven proposals emphasize that remote sensing acti-
vities have to promote internacional cooperation. The Bra-
zilian proposal adds that ‘the activities have to be carried out
in accordance with the international law including the Char-
ter of the U.N., the Treaty on Principles Governing the
Activities of States in the Exploration and Use of Outer Space,
including the Moon and Other Celesttial Bodies, and the
principles contained in the Resolution of the United Nations
General Assembly concerning Permanent Sovereignty of
People and Nations over their Natural Resources, in parti-
cular resoluttions 1903 (xvi) of 14 December 1962, and
2158 (xx1) of 25 November 1966, art. 2) ’

The French proposal stresses that remote sensing of the
earth resources must be conducted “exclusively for peaceful
purposes” (art. 1) The u.s.s.Rr. proposal insists that “space

41. U.S.A.: Legal implications of Remote Sensing of the Earth from
Space; Working Paper on the Development of Additional Guidelines (A/AC.
105/C.2/L.103)

42. Argentina and Brazil seconded by Chile, Mexico and Venezuela:
Treaty on Remote Sensing of Natural Resources by Means of Space Technology
Draft Basic Articles (A/ACI/1047).
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technology must contribute to the independent economic
development of all States.. ” (art. 3).

b. Sovereignty.

The most striking feature with regard to this subject is
the fact that the u.s. working paper does not mention so-
vereignty at all. All other proposals contain specific references
to national sovereignty and indepedence of states.

The Brazilian proposal includes, apart from sovereignty
over a State’s territory, also the resources located in maritime
areas under national jurisdiction (art. 3) Moreover, the
Brazilian proposal contains a disposal concerning prior con-
sent on activities of remote sensing by another State in the
cne on whose territory natural resources are discovered

(art. 4)

The joint Argentian/Brazilian proposal says in art. 1v:
.. “Not only the right to internal sovereignty and indepen-
dence, but also the economic aspect of the freedom to use
and distribute their wealth, whereby peoples may exercise
their legitimate and exclusive sovereign rights over their own
natural resources.

c. Responsibilities for activities of remote sensing.

The three proposals containing suggestions on this item
are of: Argentina, Brazil, and the joint Argentian/Brazilian
proposal.

Art. 4 of the Argentian proposal mentions ‘expressis
verbis’ the prevention of the spoliation or destruction of the
environment. Art. 11 of the Brazilian proposal says that
States’ parties shall be held internationally responsible for
national activities, irrespective of whether such activities are
carried out by governmental or non-govermental organiza-
tions.
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Art. xu1 of the Joint Argentian/Brazilian proposal gives
in full length the same text as art. 11 from the Brazilian
proposal.

d. Access to data.

The u.s.s.r. proposal is the only one that contains no
suggestions in this respect.

Argentina proposes (art. 3 and 6) to establish a data
bank, and France (in art. 6) adds the fair and reasonable
terms for participation in such activities.

The v.s. Working Paper says that the United States
wishes to make the remote sensing data available to (art. v):
interested states, international organizations individuals,
scientific communities and others, on equitable, timely and
non- discriminatory basis. Art. v suggests that catalogues or
other appropriate listings of available data be published on
the data received from remote sensing satellites.

The joint Argentinian/Brazilian proposal contains in art.
vir the following provision:

“States parties whose territory and maritime
areas under their jurisdiction are the object of re-
mote sensing of natural resources are entitled to
full and unrestricted access to all data obtained
through those activities.” (art. x)

e. Authorization to use data.

The joint Argentina/Brazilian proposal in Art. X states
that: “States parties shall refrain from soliticing, accepting
or, in any manner, receiving from a third state, international
organization or private entity, information regarding the na-
tural resources of another State Party obtained through re-
mote sensing without the express authorization of the State
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Party to which the natural resources belong, nor can they
utilize such information to the detriment of the latter.”

The French proposal states (art. 5.2) that use of the
documents resulting from a remote sensing operation may
not be granted to third parties, without the consent of the
State whose territory is affected.

f. Consultation.

The joint Argentian/Brazilian proposal suggests in Art.
xtv that “Disputes resulting from activities of remote sens-
ing of natural resources shall be resolved in accordance with
the methods envisaged in art. 33 of the Charter of the United
Nations.

g. Role of the United Nations.

The Argentian Draft requests (under art. 2, not repeated
in the joint Argentian/Brazilian Draft Proposal) for the res-
ponsibility of the United Nations Secretariat for the func-
tions of planning, consultations, information etc, until some
other appropriate body is available to take care of this task.

The French proposal is (art. 4) in slightly different
wording also contained in the joint French/Soviet Proposal
that says: “to inform the Secretary General of the United
Nations of the date, duration, nature and obejtives of the
remote sensing activities of the States Partties as well as of
the areas which may be affected by remote sensing activities.

A proposal, similiar to the French one, was made in the
usa Working Paper, where art. II stresses that “satellites.
for remote sensing. . be registered with the Secretary-
General of the u.~., in accordance with the Convention on
Registration of Objects Launched into Outer Space.
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The presentation of the Draft Treaties by these nations
gives a picture of the divergent political interests of the super-
powers and the developing nations.

Although the u.s.a. does not mention sovereignty
in its proposal, developing countries such as Argentina and
Brazil stress its importance. The u.s.s.r. does not refer to
the access of data, an important problem that is regulated in
the joint Argentian/Brazilian proposal.

The two super-powers are the only nations which have
the tools to explore outer space and obtain data from the
earth, yet they do not seem to be eager to share their position
with the underprivileged nations.

An effort should be made in the United Nations to bring
about a cooperative relationship based on inter-dependence,
that is, on the maintenance of the sovereign rights of all
parties, and not on dependence, which implies a loss of so-
vereignty.

VI. Conclusions and recomendations.
1. Conclusions.

a. In the present situation, when remote
sensing activities are performed without conclusion
of a bilateral agreement, the principle of territorial
sovereignty as defined in national and international
law is not observed. Therefore, remote sensing acti-
vities can be regarded as espionage, under national
and international law.

b. Since bilateral agreements are not a satis-
factory measure, as they can result in cold war
politics, a multilateral agreement must be adopted.
This agreement shall establish the prior consent of
the sensed state and the authorization for dissemin-
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ation of data as fundamental conditions for remote
sensing activities.

2. Recommendations.

It is recommended that a new international organization
be created, which would be empowered to negotiate with
any state contemplating the launching of a remote sensing
satellite. The United States and the v.s.s.r. would retain
the basic decision-making power. Once that decision is made,
within carefully limited boundaries, the member countries
would be free to decide on which among them would be given
priorites and what types of experiments could be conducted.

A Technical Commission should be created within the
new international organization which would be able to make
highly technical decisions concerning the nature of the expe-
riments to be permitted and political decisions concerning
the scheduling of experiment by the member countries. *

This body should be modeled on the International Fre-
quency Registration Board of the International Telecommuni-
cation Union which was designed to merge extremely high
technical skills and at the same time provide a basis for third
party decision making.

As the United Nations has defined several programs to
develop poor countries*, there should be no payment for
services, but a nominal fee may be required.

A basic document of this new international organization
should be based on several sources. The first is the Treaty

43. see CopDING JR. and BEHESHTI — An International Agency for Earth
Resources Experiments — in Journal of Space Law — v. I 1973 p. 40.

44. Developed countries and developing countries should further coope-
rate through investment of financial resources and supply of technology and
equipment to developing countries. (UnNGA Res 3362 — Sept. 16, 1975 — De-
velopment and International Economic Cooperation, sec. II, item 10).
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of the International Telecommunication Convention*?, which
can provide a model for a Technical Commission. The second
should be the basic document of Intelsat®®, which deals with
space activities. It can also be based on many regulations of
the U.N Informal Single Negottiatitng Text for the esta-
blishment of the International Sea-bed Authority. *’

However, it is predicted that the conclusion of a Treaty
on Remote Sensing and the implementation of this recom-
mendation by the United Nations will not be reached in the
near future. In spite of the concern of developing countries
about the serious threat to the security of the world through
the non-observation of the principle of territorial sovereignty,
the subject of remote sensing activities does not have a high
priority on the u.N copuos agenda.
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