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COLABORAÇÃO

Os enfoques universalista e regionalista
no Direito Internacional

Pela Justiça Social Internacional

Professor HAROLDO VALLADÃo

Presidente da Comissão Jurídica
Interamericana - Caracas, 1978

SUMARIO

1 - Objeto do trabalho: colocação em evIdência, prlnclplos
e normas do Direito Internacional, sob os signos do universalis­
mo e do regionalismo. 2 - O moderno Direito Internacional
positivo nasce, séculos XV e XVI, e se consolida, séculos XVII e
seguintes, regionalista, individualista, na Europa. 3 - Teólogos
e moralistas protestam e apresentam o verdadeiro Dire[lo Inter­
nacional, sob o signo universalista. 4 - A precária posição dos
juristas. 5 - O DireIto Internacional europeu, regionalista, Indi­
vidualista, fragmentário, aristocrático. 6 - Sua exacerbação no
século XIX, domfnlo da Africa e Asia. 7 - O Direito Internacional
americano, regional, mas com esprrito universallsta, comunitário,
orgânico, democrático. 8 - O primeiro encontro entre o Direito
Internacional europeu e o americano: Haia, 1907. 9 - O reco­
nhecimento europeu do Direito Internacional amerIcano. 10 ­
Srntese universalista, marcha da democratização: da Igualdade
para a solidariedade. 11 - A Sociedade das Nações e a contl­
nentalização do pan-americanismo, 12 - As Nações Unidas e sua
democratização com li abolição do coloniallsmo. 13 - A OEA
e o pan-americanismo econômico e social. 14 - Universalização
da solidariedade econômica e social: os EUA e as Nações
Unidas. 15 - Desenvolvimento e inlegração como deveres Inter­
naclona[s, 16 - Os penúltimos progressos. 17 - Marcha para a
Reforma e Atualização da Justiça Internacional. 18 - Interna­
cIonalização e universalismo.
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1. Sobre os enfoques universalista e regionalista no Direito Internacio­
nal, cabe-nos pôr em evidência os pontos essenciais ou de convergência
(e o faremos quanto a alguns, principais), verificados nos princípios e nor­
mas do Direito Internacional, sob o signos do universalismo e do regiona­
lismo.

Ficamos, objetivamente, no tema proposto, excluindo matéria, univer­
salismo e regionalismo nas organizações internacionais.

Veremos que o Direito Internacional, positivo, histórico, nasce e se
desenvolve regionalista, mas evoluindo sempre, doutrinária e idealistica­
mente, para reencontro e realizações universalistas.

2. O moderno Direito Internacional (1), Jus inter gentes, direito entre os
Estados, nasceu nos séculos XV e XVI, contemporâneo do período das
grandes descobertas e descobrimentos geográficos e vai se consolidar
nos séculos XVII e seguintes, com a marca rigorosamente individualista
de uma nova e larga sociedade internacional, pluricontinental, oceânica,
mas desierarqulzada, rompida a unidade cristã, intelectual, espiritual e
poHtica da restrita sociedade de povos pequenos e vizinhos do mundo me­
diterrâneo medieval.

Constituíram-se então os grandes e poderosos Estados, nacionais, cen­
tralizados, de caráter patrimonial, num absolutismo que a Reforma ajudava,
desprendendo-os de um único e supremo Poder Espiritual, e que os famo­
sos legistas reais justificavam invocando, por analogia, rigorosos principias
do Direito romano, na corrente intelectual da Renascença. Aparece e de­
senvolve-se a idéia de soberania do Estado que se estende, com a mesma
agressividade, na ordem interna, pela sujeição total de individuas e re­
giões, e na ordem internacional com a independência absoluta do Estado
e sua desenfreada expansão, em particular nos mares e terras recêm-co­
nhecidos, à procura de terras e povos para conquistá-los, isto é, para
ocupar, subjugar, explorar e escravizar. O espfrito era de lucro desenfrea­
do, verdadeiro animus furandi, à cata de especiarias, de ouro, de prata ...

E o resultado foi a aquisição pelas nações descobridoras e conquis­
tadoras, Espanha, Portugal e, a seguir, Inglaterra, Holanda e França, de
grandes territórios, de verdadeiros continentes, com a escravização e, não
raro, o extermlnio dos povos que os ocupavam ...

O regIme era do individualismo absoluto na ordem internacional: a
caça desenfreada à terra e ao "bárbaro"; o domínio ao conquistador, ao
"captor", ao primeiro descobridor ou aos primeiros ocupantes, ao "adqui­
rente" de certa porção de terras aos selvagens. E domínio ilimitado, que
se estenderia amplamente pelo principio da continuidade, a partir do ponto
da costa ocupado .•.

Eis. ar, o pecado original do moderno Direito Internacional que tinha
a sua vivência cultural nas obras, tão lidas pelos monarcas, de governo
fora da moral, de Nicolau Maquiava., 1469-1527, em especial no "Príncipe",

(1) Vd. H. Valladlo, "Democratlzaçllo e SoclalizaçAo do Diraito Intarnaclonal". Rio, 1961. os. 16 e sS.,-e
em Irenoh, "Oémocrslleetlon oi Soclsl1ssllon du OroU Inlomatlonel". Paris, Slrey, 1962, pagas 16 oi
as.; em caslelhano, Coleglo do México, México, 1963.
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e nos "Discursos" sobre Tito Uvio, pois ele expõe, defende e estimula e,
afinal, glorifica a conquista e a ocupação pelas armas e de Bodin, La
República, onde consolidava o absolutismo com o conceito básico do
"poder soberano", "pulssance perpétuelle et absolue de la République".

Mas é mister um novo direito a regular as relações desses ambicio­
sos Estados entre si e no trato com as novas gentes, nos problemas jurf­
dicas da navegação marftima de longo curso, da propriedade do uso e
dos limites dos recém-descobertos mares e terras, da submissão dos
gentios ..•

A intervenção dos Papas para os Estados católicos, Espanha e Por­
tugal, inclusive a divisão do globo terrestre entre eles, aura Inter Coetera,
não apaziguou os ânimos.

Afastado, assim, o poder da Santa Sé, mesmo entre os Estados cató­
licos, as relações internacionais oscilando entre guerras, negociações di­
plomáticas e acordos e tratados, assumem natureza puramente volunta­
rista, norteadas pelos interesses políticos, baseando-se nos princípios In­
dividualistas romanos do imperium, do dominium, da guerra, do contrato,
da compra e venda, da doação, da sucessão ...

E vai se formando nessa base político-individualista romanista um
conjunto de regras e de praxes, de tratados e de costumes, aparecendo,
assim, um uso que tanto influenciará o moderno Direito Internacional.
Proclama-se a soberania e a independência e até a igualdade dos Esta­
dos poderosos, pois admitiam-se a conquista e a escravidão como resul­
tados das guerras, e, na ausência de hierarquia na sociedade internacio­
nal, cria-se e organiza-se o sistema, puramente político, do equilíbrio eu­
ropeu.

3. De nada v,aleram para 05 Reis e 05 Imperadores os protestos de teó­
logos e moralistas dos séculos XV e XVI, de um Francisco de Vitória,
1480-1546, seguido por Suarez, 1548-1617.

O primeiro, o verdadeiro fundador de um novo Direito Internacional,
anteviu a comunidade internacional dos Estados independentes, mas limi­
tados pelo direito e pela moral, não aceitou se considerassem donos de
toda a Terra o Imperador ou o Papa, negando que este tivesse dado aos
espanhóis título para o domínio do Novo Mundo, mas apenas para a pro­
paganda da fé, vendo, pois, na Bula Inter Coetera eficácia s6 espiritual.

Condenou a guerra de conquista, dizendo textualmente: "imperii am­
plificatio non est justa causa belli"; reconheceu a soberania dos indfgenas
da América sobre suas terras, não distinguindo, juridicamente, cristãos e
infiéis; proclamou o direito da livre comunicação; construiu o direito inter
gentes fora da base privado-individualista do Direito romano.

Note-se como ele respondeu ao argumento dos conquistadores espa­
nhóis, fundados em principios do Direito romano, das Institutas, De Rerum
Divisione, N. Ferae Bestiae, da propriedade das coisas desertas e vacan­
Tes pelo primeiro ocupante: "Tal título ... en si mismo no puede fundar
la posesión de los espanoles, dei rnismo modo que no podrfa fundar la
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de los bárbaros en el territorio espanol, si ellos hublesen descubierto a
nosotros." Note-se, ademais, que eles baseavam o direito de ocupação
em texto das Institutas sobre a posse de animais bravios, Ferae bestlae,
reconhecida pela sua captura em qualquer lugar onde ocorresse. Era evi­
dentemente absurdo equiparar à Ferae bestiae seres humanos e povos, e
alguns grandemente civilizados, como as nações indígenas do México e
do Peru ...

4. Infelizmente os dois grandes juristas de então não acompanharam
Vitória e Suarez. Alberico Gentile, 1552-1608, recorria ao Direito romano,
imperialista, e ao uso dos Estados nos costumes e praxes seguidos, apro­
ximando~se de Maquiavel, para dar juridicidade às condenáveis práticas
criadas pelos Estados em suas relações nos séculos XV e XVI. E Hugo
Grocio, 1583-1645. evitando de um lado a teologia e doutro a polftica,
abstraindo das idéias e dos fatos de seu tempo, "como os matemáticos
consideram as figuras", em busca das regras admitidas pela vontade de
todos ou da maioria dos povos, dirige-se incessantemente aos autores e
obras da antigüidade, em particular ao Direito romano, em busca de uma
opinião universal, e chega assim a aceitar, por exemplo, a conquista e a
escravidão.

Enfim, ao jusnaturalismo puro de um Pufendorff, 1632-1694, ou de um
Wolff, 1679-1754, opôs-se o voluntarlsmo predominante de um Zouch,
1590-1660, de um Rachei, 1628-1691, e de um Bynkershoeck, 1673-1743,
que vai vencer, no futuro, com Moser, 1701-1785. e von Martens, 1756-1821,
e influenciar de modo relevante o "eclético" Vattel, 1714-1767, que era
"nattement individualista", fazendo predominar "I'jntérêt de I'~at isolé sur
celui de la communauté internationale".

5. E, assim, um Direito Internacional aristocrático-individualista, do equl­
Ifbrio polftico de um pequeno grupo de Estados poderosos, passando de
Portugal e Espanha para Holanda, Inglater"a e França, prossegue vitorioso
nos Tratados de Westphalia, 1648, e de Utrecht, 1713, na Pentarquia, no
Congresso de Viena da 1815, se consolida na prática dos governos, e se
desenvolve na Europa, dos séculos XVIII e XIX, com as teorias filosóficas
da soberania absoluta do Estado do século XVIII e do seu endeusamen­
to com Hegel, no século XIX ...

Os ideais humanitários da Revolução Francesa foram vozes perdidas
no deserto e imediatamente abafadas na mesma França e pela própria
Revolução. Mas esse próprio Direito rnternacional tão precário ainda é
considerado uma regalia dos Estados europeus. Representa, de fato, um
aristocrático direito das potências da Europa, que s6 o aplicavam entre
si, adotando "outras" regras para os povos da América Latina, da Africa
ou da Asia, não "cristãos" ou não "civilizados" numa distinção já inad­
mitida, qual se viu, por Francisco Vitória. ~ o clássico Hefter quem afirma,
textualmente: "A f'égard des ~tats non chrétiens, comme de ceux qui n'ont
pas été admis d'une maniere reguliere dans le sein de la familfe européen­
na, I'application du mêma droit (droit international de l'Europe) ast tout à
fait libre et fondée sur une réciprocité purement conventionnelle. Les rela­
tlons avec eux se forment d'apras les exigences da la politique et de la
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morale." Mas Pradier Foderé, referindo-se a tal direito, "réel, tel qu'il
existe à notre époque", a propósito da sua substituição fora da Europa
pellas exigências "de la politique et de la morale", acrescenta: "de la
politique surtout et presque exclusivement".

Ficavam, assim, as potências da Europa com as mãos livres para con­
tinuar a colonização dos outros continentes, para excluí-los do Direito
Internacional, arrogando-se o direito de selecionar os Estados que pode­
riam ter acesso a tal direito, a fazer parte da comunidade das nações
européias e cristãs.

Falava-se, apenas, em direilo das genles, europeu, no século XVIII,
com Mably, "Droit PubJic de l'Europa" ... , e de Martens, "Droit des Gens
Moderne de l'Europe", e internacionalistas, em especial germânicos, do
século XIX, Kluber, Schmalz, Hefter, von Neumann, von HoItzendorff, Qua­
rltscht, Rasch, intitularam seus livros: "Das europaischen volkrecht", Di­
reito das Nações, Direito Internacional da Europa. A Rússia só entrou nes­
se direito europeu no século XVIII. Note-se, ainda, o que diz Mareei Sibert:
"à la suite de la guerra de Crimée. I'article 7 du Traité de 30 Mars 1866
déclara la Sublime Porte admise à participer aux avanlages du droit public
ai du concert européen".

6. O "clássico", aristocrático, Direito Internacional exacerbou-se no sé­
culo XIX, através de uma nova e bárbara concentração colonizadora, na
Africa, afinal com uma Conferência de Berlim para a consumação da par­
tilha daquele continente entre as grandes potências européias. Ali os
africanos não tiveram representantes e foi surpresa escandalosa pedir o
delegado dos Estados Unidos, Kasson, "o consentimento voluntário dos
indígenas para a validade da ocupação".

Completou-se mesmo a ação colonizadora com uma partilha da Asia,
entre a Rússia, o Império Britânico e a França. .. (2).

7. Grandioso impacto renovador receberia o Direito Internacional no
século XIX e princípios do século XX, vindo do continente americano,
com o seu Direito Internacional regional, comunitário, orgânico e, pois,
com alto espIrito universalista.

Em verdade os Estados da América Latina, no século XIX e nos prin­
cípios do século XX, sentiram, através de violências, espoliações, enfim,
das maiores injustiças, o tratamento que as potências européias, dizendo­
se "cristãs" e "civilizadas", lhes dispensavam sob as exigências da polí­
tica e da moral (H. ValladAo, "Democratização e Socialização do Direito
Internacional", cit.). No Brasil, Pimenta Bueno e, depois, Clóvis Bevilaqua
tiveram ocasião de verberar os 'atentados das grandes potências contra os
direitos do cristianíssimo e civilizado Império do Brasil.

(2) Em uma autorizada crrtica <lo Direito Internacional europeu, C. H. Alhllmlrowicz, cursos na Academle
de la Haye (Recuei!, 100/207 e 123/123, 1968) mostrou que a Europa se estabeleceu, no século XIX,
como uma espécie de "rounder club of Family of Natlons", com sua "eurocen1ric law", apresentada
pala aua "poslllvlst achool of thoughr" , E raclama contra o rebaixamento da Asia, em eSpecial <loa
Ealados daa [ndias Orientais, por ela então feito quan<lo antea, nos séculos XVI e XVII, acredllava
diplomatas e conclula tra1ados (assim Portugal, Espanhe, Holanda, França) com Estados das mesmas
Indlas, citando o Tratado da Poona, 1789, entra o Vice-Ral da Goa, em nome da Coroa de Portugal,
e Pashova, Chefe do Estado de Merathra. que veio a ser aplicado em 1960 pela Corte da Haia no
Iitrglo antra Portugal e a Indla acerca dos "enclaves" da Diu e Naasar,
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o primeiro impacto que as potências européias e o seu Direito Inter­
nacional sofreram se verificou com a proclamação pelos Estados Unidos,
através do Presidente Monroe, em mensagem de 2 de dezembro de 1823,
ao Congresso, de que: "O continente americano, dada a condição livre e
independente que tinha assumido e mantinha, não podia ser mais consi­
derado como sujeito à colonização futura de nenhum Estado europeu."
Desta e de outras declarações da mensagem concluía-se, qual mostrou,
com segurança, Alejandro Alvarez, pela adoção, em oposição aos cor­
rentes no Direito Internacional europeu, destes novos princípios: o direito
adquirido dos Estados americanos à independência, o d1reito de não so­
frerem intervenção em sus vfda e forma dOe governo, a proibição de colo­
nização no Novo Mundo. A autonomia e a solidariedade do continente
americano já tinham sido formuladas no Tratado de Madri, de 1750, entre
Espanha e Portugal. peJo brasileiro Alexandre de Gusmão, que Rodrigo
Octavio chamou precursor de Momoe. A origem latino-americana, pró­
xima da proclamação dos Estados Unidos, decorria de anteriores mani­
festações de Bolivar, Artigas, O'H!ggins, San Marlin e de notas do colom­
biano Manuel Torres ao Presidente Monroe e ao seu Secretário de Estado,
Adams, todas no sentido de combater a ação das potências da Europa
visando reconquista, intervenção e colonização (H. Valladão, "Democra­
tização e Socialização do Direito Internacional", cit.).

Começam, então, as jovens nações latino-americanas a organizar suas
relações internacionais, afirmando princfp:os de um novo Direito Interna­
cional, profundamente democrático e humano, proclamando e adotando
regras que se tornariam universais, integrando o verdadeiro Direito Inter­
nacionar da humanidade. Da luta de gigantes, de dois grandes internacio­
nalistas da América, do chileno Alejandro Alvarez, com a tese "Le Droit
Internationaf Américain". 1910. e do brasileiro Manuel Alvaro de Souza Sá
Vianna, com a anUtese "De la Non Existence d'un Droit International Amé­
ricain", 1912, resultou a grandiosa síntese de que há principias do Direito
Internacional, hoie básicos, fundamentais, que se originaram ou que se
consolidaram por meio de declarações, tratados, convenções e práticas
dos Estados latino-americanos e assim se incorporam ao Direito Interna­
cional (H. ValIadão, "Paz, Direito, Técnica", pâg. 262).

Representou, assim, o Direito Internacional americano a larga coope­
ração das Américas para o progresso e o devido aperfeiçoamento do di­
reito das gentes. Era a repercussão, no plano internacional, dos princípios
democráticos, da supremacia da Constituição e da lei, da liberdade e da
igualdade, dos direitos e garantias do homem, das Revoluções Americana
e francesa, que, repudiados na Europa com a reação vitoriosa da Santa
Aliança, tinham sido efetivados nas Constituições e Códigos da América
Latina.

Era a reação lógica contra o despótico Direito Internacional euro­
peu, "des grandes puissances", decorrrente dos principios absolutistas das
monarquias do Velho Mundo.

Já em 1824 o Brasil, segundo escreveu Rodrigo OCtavio, propunha
aos Estados Unidos, sob a ação imediata da mensagem de Monroe, uma
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aliança no sentido de assegurar que "para o futuro, na América, a política
européia não prevaleceria sobre a política americana". No primeiro Con­
gresso Internacional Americano, do Panamá, de 1826, se firma a idéia
da solidariedade continental, na aliança para defesa da soberania, inde­
pendência e integridade territorial de todas as nações da América, e se
esboçam as primeiras idéias da resolução amigável por transação das
divergências, de submissão destas à assembléia-geral, de não se declarar
guerra sem uma prévia exposição dos fatos à decisão conciliadora da
mesma assembléia. No Congresso seguinte, de Lima, 1847/8, vão se de­
senvolvendo os grandes princípios da manutenção da integridade territo­
rial, da não-intervenção, da substituição da guerra pelas soluções pacífi­
cas, negociações diplomáticas diretas, bons oficios, arbitragem, decisão do
Congresso de Plenipotenciários, da extradição até do nacionar, salvo para
os crimes políticos, da abolição do corso ... E continuaram nos Tratados
Continentais de Santiago e de Washington, de 1856, que avançam no equi­
parar aos nacionais os naturais de qualquer dos Estados contratantes, e
no Congresso de Lima, de 1864, onde se aperfeiçoam os princípios ante­
riores, em especial com a pro~crjção da guerra e a instituição de arbitra­
mento inapelável ...

De outra parte o Brasll defendia e sustentava nos Tratados com a Ar­
gentina e o Uruguai e depois com estes e o Paraguai, após guerra em que
foi obrigado a tomar parte, que a vitória militar não conferia direitos a
ficar com qualquer porção, mínima que fosse, de território de propriedade
do vencido (3).

E os dois supremos princípios verdadeiramente constitucionais, de
um autêntico Direito Internacional, o da proscrição da guerra, substituída
pelo arbitramento obrigatório, e o da condenação da conquista, desco­
nhecidos no Direito Internacional europeu, foram referidos no 9rasil pelo
Imperador Dom Pedro 11, 1888, e incluídos na Constítuição da República,
1891: "Artigo 88 - Os Estados Unidos do Brasil, em caso algum, se empe­
nharão em guerra de conquista, direta ou indiretamente, por si ou em
aliança com outra nação" e "Artigo 34 - Compete privativamente ao Con­
gresso Nacional: 11} Autorizar o governo a declarar guerra, se não tiver
lugar ou malograr-se o recurso do arbitramento; e a fazer a paz". manti­
dos nas posteriores até o presente (H. Valladão, "Democratização e So­
cialização do Direito Internacional", cit.} ,

Mas no Direito Internacional, vigente da Europa, de então, não se
acreditava, ainda, nos grandes efeitos da arbitragem, combatia-se mesmo
sua adoção e eficácia e era corrente o direito de conquista, aceitava-se
para a aquisição de territórios "La conquête debellatio", qual se pode ver
das lições do autorizado internacionalista F. de Martens, expressando
sentir geral no Velho Mundo, Bluntschli, Carnazza Amari, Piedelievre...

(3) Esse nobre padrllo jurfdico do Brasil e D seu amor pela soll;ç~o pacifica dos con!ntos internacionais
explicaram sua convocação ao alto cenário Internacional logo q.a se tratou de p.ogredir no assunto,
e foi, &ssim, em 1871, em dos cinco árbitros no grande. decisi\Co e célebre julgamento de 14 de
setembro de 1872, que consagrou o juizo arbitral da célebre q~estão do "Alabama" entre a Ingla­
terra e os Estados Unidos e veio a ser o sCJperá,bitro nas reclamaçõos de nacionais da França,
IhUia, A:emanha e Bélgica contra o Chile, em conseqiiência da Guerra do Pacifico, 1884/5.
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No entanto já surgem, em nosso continente, obras de Direito Inter­
nacional que versam problemas internacionais americanos; assim, de au­
tores sul-americanos, Seljas, Rafael, lo, "EI Derecho Internacional hispa­
noamericano, público e privado", 5 volumes, 1884/1886, e Arcorta, A.,
"Curso de Derecho Internacional", Buenos Aires, 1886. E da própria
Europa, Pradler Foderé que já havia durante vários anos exercido larga
atividade universitária e cultural em Lima, no Peru, iniciava edição do seu
notável "Traité de Droit International Public Européen et Amérlcaln", o
19 volume de 1886 e os outros seguindo-se em número de 6, até 1906.
No titulo e na introdução (n9 XV) acentuava que consideraria o Direito
Internacional "au point de vue des principes, des besoins et des voeux
de la démocratle", revelada ai a influência que sofrera do largo convlvio
anterior latino-americano... Na obra brasileira, "Princlpios de Direito
Internacional", vaI. I, 1901, págs. 22/23, Lafayette Rodrigues Pereira sus­
tentava que o Direito Internacional "pode, pois, corretamente, denominar­
se "Direito Público Externo Europeu-Americano", e combatendo o afas­
tamento dos Estados do Norte da Africa e da Asia, "da comunhão do
Direito das Nações Cultas" porque "não professam o Cristianismo", mos­
trava que "as nações infiéis têm as mesmas qualidades fundamentais,
a mesma natureza e os mesmos fins das cristãs", citando a declaração de
Francisco de Vitória, que a diferença de religião não é causa justa para
a guerra, e concluindo que viessem elas "a fazer parte da Sociedade
dos Estados Europeus e Americanos".

De outra parte, convocada em 1888, reuniu-se em 1889/1890, em
Washington, chamadas todas as nações americanas, a 11:' Conferência
Internacional Americana, declarando em Resoluções propostas pelo Brasil
e pela Argentina, de 18 de abril de 1890, que os Estados americanos:
"adotam a arbitragem como principio do Direito Internacional Americano",
"obrigatórIo", só excetuando, restritamente, "questões sobre sua indepen­
dência", e, ainda mais, "que o principio da conquista fica eliminado do
direito público americano durante o tempo do tratado de arbitragem",
sendo "nulas as cessões de território verlfioadas sob ameaça de guerra ou
pressão da força armada", e "ineficaz a renúncia de recorrer à arbitra­
gem para discutir a validade de tais cessões" (vd. H. VaJradllo, "Democra­
tização e Socialização do Direito Internacional", cit.). Note-se que na 1~

Conferência, 1889, se esboçara o ideal de codificação do Direito Interna­
cional, concretizado na 2~ Conferência Internacional Americana, México,
1902, aprovado na 3~ Conferência, Rio, 1906, em Convenção, ratificada,
criando a Comissão Internacional de Juristas Americanos destinada a pre­
parar um Código de Direito Internacional Público e outro de Direito Inter­
nacional Privado cuja obra veremos a seguir.

Tais princlpios, na evolução natural de idéias novissimas, com recuos
e avanços, tinham surgido das nações latino-amerIcanas dos principias
aos meados do século XIX e vieram assim e afinal a ser admitidos, sem
quaisquer restrições nas Américas nos termos atuais: da repulsa do uso
da força e da obrigatoriedade da resolução de toda e qualquer questão
entre os Estados por meios paciflcos, pela conciliação, arbitragem ou
pela Justiça Internacional (a Corte de Justiça centro-Americana de 1907 é
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a 1~ Corte Internacional}, da proscrição da conquista territorial com o não­
reconhecimento de nenhuma aquisição feita pela violência, pois "a vitória
não dá direitos". Outros princípios, de origem americana, vão se consoli­
dando: assim o da condenação da intervenção de um Estado nos negócios
internos ou externos de outro, da ilicitude da cobrança compulsória das
obrigações pecuniárias (doutrina Drago).

E os Congressos e depois as Conferências internacionais de TODOS
os Estados americanos, em pé de igualdade, iniciavam uma organização
solidária internacional americana, com seu órgão, a União Pan-Americana,
sem exclusão de qualquer Estado americano e sua doutrina, o pan-ameri­
canismo diplomático, com vivência da 1~, 1889, às seguintes, do México,
1902, Rio, 1906, Buenos Aires, 1911, Santiago, 1925, Havana, 1928, Mon­
tevidéu, 1933, e seguintes.

As novas bases verdadeiramente democráticas do Direito Internacio­
nal estavam postas nas Américas e teriam que se incorporar ao direito
universal.

8. Havia de ser na 2~ Conferência Internacional de Paz de Haia, de
1907, o esperado encontro entre o antigo, aristocrático e individualista
Direito Internacional europeu, dos séculos XV a XIX e princípios do XX,
e o novo, democrático e humano Direito Internacional americano, dos
séculos XIX e XX (4).

Reuniam-se pela primeira vez os Estados independentes do mundo, e
nesta assembléia universal de nações, os povos da América, em especial
os da América Latina (19 Estados), apresentaram aos do Velho Mundo, em
verdade aos da Europa, os novíssimos princípios democráticos que ha­
viam instituído na comunidade internacional do Hemisfério Ocidental.

Assim foi com a arbitragem obrigatória, sendo qualificado de "certa­
mente ousado" o projeto da República Dominicana que a estabelecia em
todas as questões, sem qualquer exceção, substituído, afinal, por outro,
mais tímido, para as questões de ordem juridica que não comprometes­
sem os interesses vitais, a honra e a independência dos Estados, projeto
este que apesar de aceito por todos os Estados das Américas, e vários
da Europa, tendo a frente Portugal e Grã-Bretanha, caiu por falta de un.
nimidade, em face de oposição chefiada pela Alemanha. Chocou tão
profundamente a opinião pública mundial esse insucesso da Conferência,
que foi mister, na Ata Final, incluir uma declaração proclamando que
unanimemente se reconhecia o princípio da arbitragem obrigatória, e que
para certas questões, em especial as referentes à interpretação e aplica­
ção das convenções, seria admitido sem restrições.

Sobre a exclusão do emprego da força armada para cobrança de
dívidas, o princípio latino-americano foi acolhido, em forma restrita, em
caso de recusa à oferta de arbitragem (proposta Parter), determinando tal
limitação sérias reservas de muitos Estados da América Central e do
Sul. Na ocasião o delegado do Brasil, Rui Barbosa, levantou na Conferên-

(4) Na 1.- Conferência de paz de Haia, em 1899, não teyg maior repercussão a existência das naçlles
latlno-american Il!l. convidada que fora apenas uma delas, o México.
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eia "une question grave, la p[us importante de toutes pour la paix du
monde et pour la civilisation du globe" e que se fosse então resolvida, "ce
serait la bénédiction de cette conférence", a da abolição do direito de
conquista, "Ie f/éau de la conquête, toujours à J'horjzon des peuples comme
un signe de misêre et de désolation", abolição que era da tradição do
direito constitucional brasileiro, propondo, porém, apenas, a limitação da­
quele direito ao caso de recusa de arbitramento oferecido pelo conquis­
tador, proposta que apesar de sua timidez foi considerada "memorável" e
a mais radical já "apresentada", e não foi, sequer, considerada ... embora
refletisse o sentimento das nações pacifistas.

Outro grandioso princípio por ele defendido, o da igualdade dos Esta­
dos soberanos, a propósito de Projeto de Corte Judiciária dando oito
lugares, privativa e permanentemente, às oito grandes potências, teve
apoio incondicional dos Estados latino-americanos, determinando a rejei­
ção do referido projeto.

A conclusão a tirar dos trabalhos da 21:1 Conferência de Paz de Haia
é que iria surgir dali um novo Direito Internacional, universal e democrá­
tico, sob a influência de novos princípios, de origem americana, que,
expostos, discutidos, defendidos, aceitos em parte, desvendaram ao Velho
Mundo os progressos revolucionários do direito das gentes realizados no
Novo Mundo.

9. ~ muito importante constatar e proclamar que a Europa teve, afinal,
de reconhecer o valor do Direito Internacional americano.

Proclamou~o o Presidente da Conferência, Nelidof, Delegado da Rús­
sia, na sessão de encerramento: "Pour la premiére fois, des représentants
de tous les États constitués se sont trouvés réunis, afin de discuter les
intérêts qui leur sont communs et dont 1'0bjectif est le bisn de I'humanité
tout entiere. En cela, ajouta-t-il, I'association à nos travaux des représen~

tants de l'Amérique Latine a contribué incontestablement au trésor com~

mun de la science avec des éléments nouveaux et três précieux, dont la
valeur naus était imparfaitement connue jusqu'à présent."

10. Assegurado em Haia, em 1907, o principio da igualdade dos Esta­
dos, desenvolveu-se o processo da democratização do Direito Intemac'o-­
nal e já num sentido menos individualista.

No Brasil, logo em 1910, o insigne jurista Clóvis Bevilaqua rompe
novos horizontes ao Direito Internacional, declarando textualmente: "Par­
tindo da idéia da sociedade dos Estados, dá-se por fundamento BO direJto
público internacional, não a soberania, principio de direito Interno, mas
a solidariedade, fenômeno social de alta relevância, pelo qual devemos
entender: a consciência de que as nações cultas têm interesses comuns,
que transbordam de suas fronteiras, e para a satisfação dos quais neces­
sitam umas do concurso das outras; a, ainda, a conscíêncía de que a ofen­
sa desses interesses se reflete sobre todas elas, de onde a necessidade
de garanti-los por um acordo comum" (Direito Público Internacional, I,
pág. 13).
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À idéia de soberania, norte do moderno Direito Internacional ao sur­
gir nos séculos XV e XVI, substitui Bevilaqua a de solidariedade, base de­
mocrática e socializadora do autêntico Direito Internacional dos meados
do século XX. Havia, pois, aquele grande jurista de acrescentar que tal
solidariedade, a princípio só entre Estados da Europa e da América, se
estendia aos povos da América do Sul e aos mais importantes da Ásia,
concluindo com estas belas palavras: "E a sua tendência é estender-se a
todos os povos da terra, para proteger os fracos e atrasados, e conferir
a plenitude dos direitos, aos que se organizarem regularmente. Mais do
que se imagina comumente, o sentimento de solidariedade, que é uma
das formas em que se concretiza a idéia de justiça, vai dominando nas
relações internacionais, quebrando os velhos moldes da prevenção diplo­
mática e da protérvia a blasonar, apontando para os canhões". Aí se acha­
va antecipada a idéia socializadora da proteção de todos os povos fracos
e atrasados.

11. As relações internacionais, profundamente abaladas em conseqüên­
cia da Primeira Guerra Mundial, 1914-1918, vão determinar, numa justa
reação dos espíritos, um surto progressista democrático do Direito In­
ternacional através das propostas de paz do Papa 'Benedicto XV, 1~17,

indicando uma arbitragem internacional generalizada e das vindas da
América, do Presidente Wilson, com célebres declarações de 6 e 8 de ja­
neiro de 1916, 11 de fevereiro e 14 de junho de 1918, nas quais se punham
os interesses dos povos, a sua vontade acima da dos governantes e se
pleiteava a 1undação de uma Sociedade Geral das Nações com as garan­
tias mútuas de independência política e integridade territorial absolutas,
que assegurasse a paz e a justiça e resolvesse todos os litígios inter­
nacionais.

E, afinal, o Tratado de Paz, de Versailles, de 20 de junho de 1919,
consagrando-as em maior parte, abria-se com o Pacto da Sociedade das
Nações, postulando a criação de uma Corte Permanente de Justiça Inter­
nacional, e praticamente se encerrava, no Título XIII, com a formação da
Organização Internacional do Traba:ho, visando à "paz universal", "fun­
dada sobre a base da justiça soçial".

Se a Assembléia da Sociedade das Nações possuía organização de­
mocrática, todos os Estados-Membros com igualdade de votos, o seu po­
deroso Conselho seguindo o tradicional sistema aristocrático europeu das
grandes potências, assegurava-lhes cinco lugares permanentes, perpétuos
a, nas deliberações respectivas, ainda num individualismo clássico se
mantinha, em geral, o princrpio da unanimidade.

Confirma-se então na Europa e se proclama a contribuição america­
na para o dtretto Internacional, em particular pelo iurista germânico Karl
5trupp, que intitulava a edição francesa de sua obra "Oroit Public Uni­
versei, Européen et Américain", 1927. Ao mesmo tempo os Estados ame­
ricanos, numa obra admirável de codificação do Direito Internacional, ini­
ciada, preparada e concluída por uma Comissão de Jurisconsultos do Rio
de Janeiro, de 1912 a 1927, aprovam na 6~ Conferência Pan-Americana de
Havana, 1928, uma série de Convenções, precursoras no mundo, todas
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em vigor, ratificadas por muitos Estados americanos, versando a Condição
dos Estrangeiros, Tratados, Funcionários Diplomáticos, Agentes Consu­
lares, Neutralidade Marftima, Asilo, Deveres e Direitos dos Estados nos
Casos de Lutas Civis, Direito Internacional Privado (Código Bustamanfe)
e na de Montevidéu, 1933, sobre Extradição. No mesmo ano de 1928,
a 10 de dezembro, abria-se em Washington a Conferência Internacional
Americana de Conciliação e Arbitragem, de que resultou a Convenção Ge­
raI de Conciliação Interamericana e o Tratado de Arbitragem Interameri­
cana, amplo e obrigatório, de Washington, 5 de janeiro de 1929, em vigor,
ratificado por vários Estados.

Mas a Sociedade das Nações veio logo a ter o seu presUgio destrurdo
por não poder coartar as deletérias atividades de conquista de territórios
e de colonialísmo, com a revolta de dois de seus membros iniciais e do
próprio grupo das grandes potências, do Japão invadindo e ocupando
parte da China, a Mandchúria, 1932, da Itália guerreando e anexando a
Etiópia, outro membro da Sociedade, 1935; com o "colonialismo" renas­
cido em certas formas de Mandato e, afinal, com a incorporação pela
Alemanha, da Austria e de parte da Tcheco-Eslováquia, 1938, com a agres­
são da Finlândia pela Rússia, 1939, todos membros da Sociedade, sem
que esta nada pudesse fazer.

Caminhava, assim, para a dissolução o grande órgão de Genebra,
abafado por tão grosseiras violações do Direito Internacional e no ent....
to la-8e reforçando a solidariedade continental n88 Américas, em par­
ticular com a resolução pacífica pelos Estados americanos do grande con­
flito do Chaco entre a Bolivia e o Paraguai, com o não-reconhecimento
de aquisições territoriais pela força, Declaração de 3 de agosto de 1932.
Protocolo de 21 de junho de 1935 e Ata de 21 de janeiro de 1936, e Tra­
tado de Paz, Amizade e limites de Buenos Aires, entre os dois Estados,
de 21 de julho de 1938.

E em 30 de janeiro de 1936 outra voz se ergue das Américas, a do
Presidente Franklin Roosevelt, ressaltando o sucesso do acordo Bollvia­
Paraguai, para convocar uma Conferência Extraordinária lnteramericana,
a da Consolidação da Paz, de Buenos Aires, dezembro de 1936, visando
proteger melhor a manutenção da paz entre as Repúblicas Americanas,
por várias medidas que seriam "em prol da paz mundial", "servindo para
complementar e reforçar os intentos da Sociedade das Nações", com esta
frase lapidar: "Todos temos desfrutado as glórias da independência. Enca­
minhemo-nos, agora, para as que nos oferece a interdependência". (Rio,
dez., 1936.)

E a conferência pôde proclamar a "existência de uma democracia
solidária americana" e mais que "a comunidade internacional americana.
aceitava os seguintes princípios: "a) la proscripción de la conquista terri­
torial y, en consecuencia, ninguna adquisición hecha por la violencia será
reconocida; b) está condenada la intervenci6n de un Estado en los asun­
tos internos y externos de otro Estado; c) es ilícito el cobro compulsivo
de las obligaciones pecuniarias; y d) toda diferencia o disputa entre las
naciones de América, cualquiera que sean su naturaleza y su orlgen, será
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resuelta por la vía de la conciliación, deI arbitraje amplio o de la justicia
internacionaJ."

Foi mais longe a Conferência no verdadeiro pensamento democrático,
de extensão mundial dos progressos jurídicos, propugnando, ainda, pela
possibilidade de adesão e acessão por todos os Estados aos Tratados e
Convenções das Conferências lnteramericanas, na Resolução pela Uni·
versalização do Regime Jurídico Internacional.

12. Com a Segunda Guerra Mundial, 1939 a 1945, desaparece a Socie­
dade das Nações e funda-se, logo após a Paz, a Organização das Nações
Unidas, através da Carta de São Francisco, de 26 de junho de 1945. vi­
gorando de 24 de outubro seguinte, que decorreria da célebre Carta do
Atlãntico, de 14 de junho de 1941, repudiando a conquista territorial ou
de outra espécie, estabelecendo o princípio da autodeterminação dos
povos, prevendo a cooperação econômica e a renúncia ao emprego da
força, das Declarações das Nações Unidas de Washington, de 19 de ja­
neiro de 1942, e da Declaração de Moscou, de 30 de outubro de 1943,
para a criação "de uma organização internacional baseada no princípio
da igualdade soberana de todos os Estados pacificos e aberta a todos
os Estados, grandes e pequenos".

Em verdade o preãmbulo da Carta e seus artigos 1ÇI e 29 consagra­
ram princípios fundamentais de Paz, Justiça, Cooperação, Igualdade so­
berana de todos os Membros, da integridade territorial e da independên­
cia política de qualquer Estado etc., enfim, numa "união de esforços para
a manutenção da paz e da segurança internacional ... para promover o
progresso econômico e social de todos os povos". Infelizmente em outros
textos, e sobretudo na sua aplicação, viram-se a exclusão inicial de vários
Estados, dos neutros durante a guerra de 1939-1945, as dificuldades a
princípio criadas para a admissão de novos Membros, e admitiu-se pre­
domínio no Conselho de Segurança dos cinco grandes Estados, membros
permanentes com o direito de veto, art. 27, n9 2 ... Mas progrediu-se em
muitos pontos sobre a Sociedade das Nações, por exemplo, na substi­
tuição, para as deliberações do princípio da unanimidade pelo da maioria,
qualificada, ou simples, arts. 18, n9s 2 e 3, 20, 67, n9 2, 72, n9 2, 89,
n9 2, 90, n9 2, 109, nQ 3,110, nQ 3, e, afinal, em 1955, na Resolução, Ação
Unida para a Paz.

Avançou ainda mais a Carta das Nações Unidas, determinando se
promovesse a Cooperação Internacional Econômica e Social, arts. 61 e
seguintes.

Mas a grande luta democrática dentro da ONU se desenvolveu no
sentido de sua universalização, sempre postulada e defendida pelos Es­
tados latino-americanos (Ata de Chapultepec, 1945), e afinal vitoriosa a
partir de 1955 com a abolição do colonialismo (propugnada nas impor­
tantíssimas X Conferência Internacional Americana, de Caracas (1954),
e Conferência Afro-Asiática de Bandung) e a integração hoje de, pratica­
mente, quase todas as nações do mundo, principalmente da Africa, com
a independência de vários povos, em especial das colônias portuguesas e.
ainda, do Caribe.
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13. O [deal socializador do Direito Internacional, inicialmente previsto,
segundo vimos, na América Latina, adquirira grande força com a Decla­
ração de Princípios Americanos aprovada em Lima, na 8~ Conferência
Interamericana, a 24 de dezembro de 1938, onde propugnava-se pela con­
servação da ordem mundial "bajo el régimen de la ley, de la paz basada
en la justicia y dei bienestar social y econámico de la humanidad"; e se
resolvia que: "7~ - La reconstrucción econámica contribuye ai bienestar
nacional e internacional, asi como a la paz entre los pueblos."

O Presidente Franklin Roosevelt levaria esse alevantado ideal pan­
americano à comunidade internacional incluindo-o na Carta do Atlântico,
de 14 de agosto de 1941, em forma avançada: "Quinto - Desejam pro­
mover, no campo da economia, a mais ampla colaboração entre todas as
nações com o fim de conseguir, para todos, melhores condiç6es de tra­
balho, prosperidade econômica e segurança social."

Já nos fins da guerra, os Estados americanos, na célebre Declaração
de Princrpios da Comunidade Americana, do México, fevereiro-março
de 1945, reconheciam solenemente entre as "normas diretrizes das rela­
ções entre os Estados que a compõem", as seguintes: "15 - A colabora­
ção econômica é essencial à prosperidade comum das nações america­
nas. A miséria de qualquer dos seus povos, quer sob a forma de pobreza,
de desnutrição ou de insalubridade, afeta cada um e por conseguinte
todos em conjunto". "16 - Os Estados americanos consideram necessá­
ria a justa coordenação de todos os interesses a fim de criar uma econo­
mia de abundância, na qual se aproveitem os recursos naturais e o traba­
lho humano, com o objetivo de elevar as condições de vida de todos os
povos do Continente."

Colocava-se no mais alto nível a cooperação econômica internacio­
nal, proclamava-se o interesse e a necessiade para todos os Estados de
cooperar para a melhoria das condições de vida de todos os povos, en­
fim, sustentava-se o contrário do que escrevera Voltaire no século do in­
dividuaUsmo: "Telle est la condition humalne que souhaiter la grandeur
de son pays, c'est souhaiter mal à ses voisins. 11 est clair qu'un pays
ne peut gagner sans qu'un autre perde."

E o pan-americanismo, de um ideal dos patriarcas da independência,
de dipJomático nas conferências internacionais americanas, de militar na
última guerra, teria de se realizar, objetivamente, e veio a ser jurídico com
a Carta dos Estados Americanos, de Bogotá, 30-4-1948, reafirmando no
art. 59 os princípios da comunidade internacional americana: "h) a justiça
e a segurança sociais são bases de uma paz duradoura; I) a cooperação
econômica é essencial para o bem-estar e para a prosperidade comuns
dos povos do Continente", tratando, porém, de tal cooperação nos arti­
gos 26 e 27 de maneira timida.

Mister se fazia, porém, dar um real impulso à cooperação econômica
interamericana, qual o plano Marshall dera à européia, alçando-a dos
estudos e pareceres, tímidos e burocráticos daquele Conselho, para uma
ação decisiva, ampla e rápida dos Chefes de Governo dos Estados ame-
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ricanos, de completa e efetiva assistência aos Estados subdesenvolvidos
do Continente. Foi o que propôs o Presidente do Brasil, Dr. Juscelino
Kubitschek, em maio de 1958, com a "Operação Pan-Americana, OPA", a
cooperação ativa dos Estados americanos, visando, no Continente. "eli­
minar o subdesenvolvimento" e suprimir a "impiedosa coexistência da
miséria e do excesso de riquezas", afinal adotada "pelos ministros do
Exterior dos Estados americanos, em 24 de setembro de 1958".

Chegava-se, assim, ao último estado do pan-americanismo, econõmi~

co-social, em forma ativa e positiva.

14. Mas o ideal brasileiro da Operação Pan-Amerícana, peja sua mani­
festa justiça e eqüidade na ajuda efetiva aos Estados subdesenvolvidos,
não podia ficar restrito aos Estados americanos. Impunha-se a sua uni­
versal ização.

Assim foi proposto, solenemente, pelo Brasil, na sessão inaugural da
XVI Assembléia-Geral das Nações Unidas, em setembro de 1960.

O Presidente dos Estados Unidos, John Kennedy, em março de 1961
enviava mensagem ao Congresso propondo a plena efetivação dos ideais
da Operação Pan-Americana, com a "Aliança para o Progresso", para
dar um sólido fundamento social e econômico à estrutura interamericana,
visando nesse novo Plano as necessidades sociais dos países, a elevação
dos níveis de vida da América Latina.

Finalmente chegaria a vez das Nações Unidas, que viria dar dimen­
são universal às iniciativas brasileiras e norte-americanas, com a Resolu­
ção de 19 de dezembro de 1961, da XVI Assembléia, estabelecendo
a "Década do Desenvolvimento", um programa para a Cooperação Eco­
nômica Internacional, complementada pela Resolução de 3 de agosto de
1962, do seu Conselho Econômico e Social, pondo ênfase na necessidade
do fortalecimento da independência econômica dos países menos desen­
volvidos.

Daí a Conferência das Nações Unidas, de Genebra, de março-abril de
1964, sobre Comércio e Desenvolvimento, com a presença de 120 Estados,
que adotou resoluções importantíssimas para ajuda financeira aos Es­
tados menos desenvolvidos e ao seu comércio internacional, constante
da obrigação para os Estados desenvolvidos de reservar 1% de sua ren­
da nacional para assistir aqueles países e da remoção de barreiras e ou­
torga de um regime preferencial para as exportações de produtos primá­
rios manufaturados dos mesmos países. Muito relevante, ademais, para o
desenvolvimento econômico foi ter essa Conferência se tornado definitiva
como órgão da Assembléia-Geral com uma Junta Permanente de Comér­
cio e Desenvolvimento, que se instalou em Nova Iorque, em abril de 1965.
afinal inslitucionaUzada como novo órgão da Assembléia-Geral das Nações
Unidas, a UNCTAO, com sede naquela cidade e sucessivas reuniões pelo
mundo, estimulando, para sua finalidade, Agências Especializadas das
Nações Unidas e de outras organizações internacionais.
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15. Mas o aperfeiçoamento que se impõe na ordem internacional, qual
se vem fazendo na ordem interna, consistirá em estabelecer que a coope­
ração para o desenvolvimento econômico-social e a integração são de­
veres de todos os Estados, são obrigações juridico-internacionais.

A esse ponto chegaram os Estados americanos quando da 2~ Confe­
rência Extraordinária Interamericana do Rio de Janeiro, de 17/30 de no­
vembro dê 1965, ao aprovar a Ata Econômica Social do Rio de Janeiro,
com a seguinte declaração: "Ser indispensável incorporar ao sistema
interamericano, no campo econômico-social, os princlpios de segurança,
solidariedade, cooperação e assistência mútuas, com caráter de obriga­
toriedade jurfdica, sem prejulzo de que os Estados-Membros adotem de
imediato as medidas pertinentes para pôr em prática os principios expres­
sos na presente Ata."

Representava no clássico Direito Internacional uma autêntica revolu­
ção, um passo agigantado para dar-lhe aquela dimensão econômico-social
que, sob a égide da justiça social, veio, a partir do começo do século, a
socializar o conservador Direito Privado a, após as grandes guerras, o
próprio Direito Constitucional.

Significou na verdade a última etapa de sua democratização, iniciada
em Haia, em 1907, e coroada no Rio, em 1965, como obra gloriosa das
Américas. Mas na revisão final da Carta da OEA, em Buenos Aires, não
se manteve aquele caráter de obrigatoriedade jurídica...

16. Todavia continuam no mundo, e mui justamente, as lutas, em tal sen·
tido, dos Estados em desenvolvimento para a sua plena integração no
progresso econômico e social (5).

Enfoque-se na mesma linha, a em ponto alto, a notável Carta dos
Direitos e Deveres Econômicos dos Estados, aprovada pelas Nações
Unidas em 1975.

Mas não bastam apenas textos legislativos, internos ou internacio­
nais. Mister se faz cuidar de sua efetivação. Com tal finalidade, conside­
re-se a Resolução do IHLADI, Undécimo Congresso, de Madri-Salamanca,
5-12 de outubro de 1977, sobre a Nova Ordem Econômica Internacional,
na qual defendemos e vimos aprovada esta conclusão: "3~ La equidad y
la justicia social constituyen las bases esenciares dei orden económico
internacional. A la luz de estos principios deben ser interpretadas y apli­
cadas las normas dei Derecho internacional económico."

17. Teremos de marchar, agora, para uma nova campanha, a da Refor­
ma da Justiça Internacional.

Apresentamo-Ia em discurso inaugural como Presidente da Sessão do
Institut de Droit International de Nice, 1967, com o titulo: "As Novas Di-
(5) Vd. Hlroldo VIUldlo, "Democrali%açAo e SociallzeçAo do Direito Internacional", e o livro "Novall

DimenllOlIlI do Dlrello: Justiça Social", 1961, Desenvolvimento, InlegraçAo, capltulos: I - Ali novlls
dlmenll/lell do Dlrello Internacional; II - Aos juristas da IntegraçAo sem violência; III - Da orgll­
nJ%açAO JudlclArla para os problemas internacionais do desenvolyimento econOmlco e lIoclal; VI ­
Reforma IIgr6rlll, magno problema Jurldlco do século: VII - JoAo XXllr, "Paler e! Magister Genflum":
VIII - Espsço s corpos celestes nAo pertencem ao homem: \I IX - O direito do sllllaço Inlerpla­
net6rlo.
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mensões do Direito Internacional". Ali, após ter exaltado a Justiça Social
como "o verdadeiro ideal tanto em direito interno como em direito inter­
nacional", mostramos que "devem ser mudados os limites de lógica for­
mal dos processos de arbitragem e ju Igamento, atualizando a justiça inter­
nacional" (H. VaiIadio, "Novas Dimensóes do Direito", cit., págs. 5 e 7).

Esse esprrito renovador já havíamos manifestado como Vice-Presi­
dente da Reunião de Juristas de Montevidéu, 1966, para um Projeto
criando um Tribunal da ALALC, nestes termos: "Impõem-se, para o no­
víssimo direito econômico e social internacional novíssimas e avançadas
soluções no campo jurisdicional e muitas delas se encontram satisfatorIa­
mente nos textos do Tratado e no ato especial da Comunidade Econômi­
ca Européia sobre sua Corte de Justiça, e, ainda, no Tratado de Integra­
ção Econômica Centro-Americana." Estávamos e estamos sempre na De­
mocratização e Socialização do Direito Internacional (H. Valladão, "Novas
Dimensões", cit.).

Na mesma diretriz, dando ao assunto o máximo prestígio, escrevia
esse insigne pensador americano de nossa época, Don Rafael Caldera,
em 1974: "Na minha opinião, a grande mudança que o Direito Internacional
espera e exige deveria ser feita através da Justiça Social Internacional."

Impõe-se, realmente, uma ampla abertura nos organismos judiciários
e no processo, internacionais, qual vem ocorrendo no direito interno, por
exemplo, no direito do trabalho, no direito tributário, no direito econô­
mico ...

Não pode a justiça ser apanágio exclusivamente dos juristas, nem per­
manecer com métodos de trabalho seculares, num irascível confronto
pela vitória, de escritos e discursos infindáveis, de uma verdadeira guerra
sem sangue. Precisamos de cortes e tribunais múltiplos, especializados,
até de órgãos parajudiciais, não só de juristas, mas integrado também por
outros altos expoentes culturais, conhecedores dos fatos e das relações
internacionais, que se reúnam com novo espírito, o da conciliação ou da
reconciliação, rápida e eficaz, sem verbalismo nem papelada, sem ven­
cedores nem vencidos.

18. Nesse escorço jurídico e histórico, observamos no Direito Interna­
cional duas fases de seu nascimento e evolução, ambas regionais, a se
desenvolverem e se sucederem, uma européia, aristocrática, absolutista,
individualista, outra americana, democrática, humana, social, para se en­
contrarem e chegarem na etapa contemporânea, a grandiosa sintese fj­
nal, em que predominaria o uno e pleno internacionalismo, que é uma
espécie de universalismo, o do globo terrestre.

A internacionalização é a constante de nossos tempos. Em verdade
tudo atualmente tende a se internacionalizar de imediato, idéias, novida~

des, descobertas, comportamentos, leis e convenções.

O conhecimento humano e a conseqüente repercussão e o respectivo
relacionamento dos homens 9 dos povos superam tempo e espaço. São
instantâneos e universais pelos novíssimos sistemas de comunicação (até
por satélites), ultrapassando o nosso fim do século XX, as grandes desco~
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bertas dos séculos XV e XVI, da imprensa, da bússola, da nova navegação
marftlma, das Américas e das fndias, hoje com a aviação, o rMio, a tele­
visão, o átomo e o espaço exterior.

Constatamos, assim, que todo direito novo e novfssimo nasce no
século atual; o do trabalho e os aéreo, nuclear, espacial - internaciona­
lizados, para todo o mundo, pois a internacionalização é a forma, a marca
universalista do Globo Terrestre. Do planalto internacional é que ele desce
para o direito interno, em códigos, leis, regulamentos, decisões.

Assim foi com o verdadeiro Direito Internacional que se constituiu, no
Tratado de Versalhes, de 1919, a Sociedade das Nações, a Corte Interna­
cional de Justiça e a Organização Internacional do Trabalho. Esta, a base
imortal do direito do século XX, do direito social, através desses felizes
textos: "visando a paz universal", "fundada na Justiça Social". Também
é de 1919 a criação do direito aéreo, com a célebre Convenção de Paris,
de 1919.

E. ultimamente, as certidões de nascimento dos novfssimos direito
atômico ou nuclear e direito interplanetário ou do espaço exterior, são
convenções internacionais. Para o primeiro, os Estatutos da Agência Inter­
nacional da Energia Atômica, da IAEA, aprovados pelas Nações Unidas
em 1956, e a Convenção sobre Responsabilidade Civil sobre Usos Pacf­
ficas da Energia Nuclear, de Viena, 1963. Para o segundo, o Tratado sobre
Espaço Cósmico ou Ultraterrestre, de Londres, Moscou e Washington,
1967.

Quando saiu o primeiro satélite artificial, em outubro de 1957, escreve­
mos em jornais do Rio e logo em novembro de 1957, em intervenção e
projeto, aprovado, de criação de um Comitê de Direito Interplanetário, e
na 10/il Conferência Interamericana de Advogados, de Buenos Aires, pro­
clamamos a necessidade imediata de um direito interplanetário, sob autên­
tico signo universallsta para regular os problemas do espaço ocupado
pelos satélites, espaço solar ou interplanetário, da galáxia solar. Falamos,
ainda, de um remoto direito inter gentes planetãrias, caso encontra.sse o
homem, nos satélltes e planetas a descobrir, seres inteligentes. Afirma­
mos, mesmo, que o espaço e os corpos celestes seriam não apenas rea
communes omnlum, mas res communes omnis "universi". E acrescentamos
que o novrssimo direito jamais nasceria com o pecado original do Di­
reito Internacional europeu da ocupação de terras e escravização dos res­
pectivos habitantes (H. ValladAo, "Paz, Direito, Técnica", 1969, capo "Di­
reito Interplanetário e Direito Intergentes Planetãrias"). Foram vitoriosos
esses pontos de vista na Conferência seguinte, XI, da mesma FIA (H. Valia­
d1o, "Novas Dimensões do Direito", cit., 334 e ss.).

Finalmente, na Sessão do Institut de Droit International, de Bruxelas,
1963, ao se estudar a matéria, Regime Jurfdico do Espaço, propus, sendo
aprovado, no preâmbulo da Resolução, substituir a expressão "esprit gé­
néral" pela própria "esprit universal". Ainda no art. 19 da Resolução, cor­
respondente ao art. 29, do Tratado antes referido, propus, sendo aprova­
do, que, em vez de se proibir a apropriação nacional, se dissesse, qual­
quer apropriação, do espaço e corpos celestes. (Ann. 1963, vol. 11, p. 68).
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A denegação de justiça no
Direito Internacional: doutrina,
jurisprudência, prática dos Estados

ANTÔNIO AUGUSTO CANÇADO TRINDADE

Ph. D. <Ca.mbridge), Professor da Uni­
versidade de Brasília e do Instituto Rio
Branco (Ita.marati)

I. Sentido próprio e alcance da denegação de justiça

O conceito de denegação de justiça, tão freqüentemente utilizado
na prática arbitral e judiciária, assim como na doutrina, sempre apre­
sentou grandes dificuldades à determinação precisa de seu sentido e
alcance, por definição ou enumeração. No entanto, o conhecimento
adequado da noção de denegação de justiça, em relação à aplicação
da regra do esgotamento dos recursos de Direito interno no process(l
internacional, é relevante para a própria determinação da responsabili­
dade internacional dos Estados.

O termo denegatio justitiae incorporou-se ao vocabulário do Di­
reito internacional no transcorrer de longa evolução histórica, cujas
origens remontam à baixa Idade Média, estreitamente ligada à proteção
outorgada pelo príncipe a seus súditos no exterior, cuja sanção por ex­
celência era a concessão de represálias privadas (1). É na instituição
destas últimas, a partir dos séculos XIII e XIV, que se encontram as
raízes históricas da denegação de justiça: com base na idéia da respon­
sabilidade coletiva, as cartas de represália eram concedidas pelo prín­
cipe ou rei para se assegurar a justiça onde houvera ela sido negada (2).
A origem da denegação de justiça está, assim, intimamente vinculada à
da regra do esgotamento dos recursos internos (3).

(1) Charles de Vlsacher, "Le déni de Just1ce en drolt Interne.tlonal", 54 BecueU du CourlJ fÜ
"Acad:émie de Drott lnternattonal [1935] p. 370; A. Nuseba.um, A ConcfIJe Hf.lJtory 0/ tlte
Law 0/ Nattons, N.Y., MacM:lllan. 194'1, p. 34.

(2) Ch. de Vlsscher, em. cit., pp. 371/372 and n. 4: Lord McNIlJr, Inter1Ultion/1l l.f1lD OpfnfonlJ.
Ca.rnbrldge. Universlty Presa, 1956, vOI. n, pp. 297/304, and vol. TIl, pp. 414/415.

(3) Cf. A. A. Cançado Trindade, "Origin and Hlstorlcal Development of the Rule of Exhaulltlon
of Local Remedies In Internatlonal Law", 12 Revue Be!ge de Drott Intern4t1on4l [197(1]
pp. 499/527: Vide também A. A. Cançado Trindade, "Exhaust1on of Local Remedle~ In
lnternatlonB.1 Law Experlmeonts Gre.ntlng Procedural StlrtWl to Indiv:ldue.ls 1n tbe PIrat
Half of the Twentleth Century", 24 Neder/anda Ti;dschriJt voor lnternational BechtlNe·
therland:s lnternattonal Law Revill10 [1977] pp. 373/392.
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Nos séculos XVI e XVII, o sistema de represálias privadas apresen­
tou os primeiros sinais de declínio em alguns dispositivos de tratados,
em decorrência da ascensão do Estado moderno, centralizando poderes
e politicamente organizado, e detentor do exercicio da função de prote­
ção dos nacionais no exterior. Relacionada àquela função protetora, a
denegação de justiça tomou-se um conce!to do Direito internacional
costumeiro (').

Ao fim do século XVIII os Estados, como sujeitos e órgãos do Di­
reito internacional, haviam assumido exclusivamente a proteção dos
interesses de seus nacionais no exterior, e a noção de denegação de jus­
tiça passou a ser utilizada em relação a alguma falha da justiça pro­
tetora (já desvinculada da antiga prática de represálias privadas).
Condenou-se a justiça privada, e a nova teoria, com a predominância
de uma concepção unitária do Estado, passou a favorecer uma sistema­
tização dos deveres e responsabilidades internacionais dos Estados; por
outro lado, entretanto, mostrou-se de certo modo restrita devido a um
exagero da noção de soberania (li).

A cristalização mais recente do conceito de ilegalidade no Direito
internacional tornou de certa maneira supérflua uma interpretação am­
pla do termo "denegação de justiça"; dai a necessidade de se examinar a
falha da justiça protetora em cada caso específico. Spiegel adverte que
Utoda a teoria da responsabilidade internacional se baseia em um stan­
dard que varia de acordo com as diversas circunstâncias do ato em ques­
tão. O termo "denegação de justiça" não transmite as caracteristicas
inatas daquele standard, pois este último depende não só da pessoa
responsável pelo ato em questão, como também de diversas outras cir­
cunstâncias, como a situação do pais como um todo" (6). De fato, é
quando se tenta determinar o dmbito da noção de denegação de justiça
que surgem sérias divergências.

A jurisprudência dos tribunais internacionais fornece muitos exem­
plos de tal dificuldade. Assim, por exemplo, advogou-se ponto de vista
particularmente amplo da denegação de justiça, tanto no caso El Triun­
fO Company (EUA) v. El Salvador (1902) (7), quanto no caso Robert E.
Brown (EUA) v. Grã-Bretanha (1923) (8), em que se afirmou que não
00 os atos dos tribunais, mas também os dos governantes de um país ­
recaindo assim sob os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário ­
poderiam acarretar e contribuir para a configuração da denegação de
justiça. A sentença no caso Interoceanic Railway of Mexico et alo (Grã­
Bretanha) V. México (1931) (9), igualmente, sustenta a teoria de que
a responsabilidade por denegação de justiça pode não restar necessaria-
(oi) A. V. P'reeman. The lnternatic>nal BesponribUity oI State~ lor Dental oI Jmtlce. LondoD,

Longmans, 1938, p. 63.

(li) Oh. de Vlsscher, 01', cit., p. 373.

(IS) B. W. Splegel, "Qr1g1n and DeveIop:ment of Den1al ot JU8tlce", 32 Amerlcan Journa~ of
lnternationaZ Law [1938] pp. 79/80.

('() Beporf, 01 InternatlonaZ Arbitral Awardl, vol. XV, pp. 459/479.

(B) 1tIfd•• VOl. VI, PIl. 120/131.

(9) lbi4., vol. V, pp. 178/190 and 133.
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mente com as autoridades judiciaIs apenas, mas também com as não­
judiciais, embora no caso se tivesse concluído que não ocorrera dene­
gação de justiça.

Adotou-se noção mais estreita de denegação de justiça no caso An­
toine Fabiani (França v. Venezuela, 1896) (10), envolvendo falhas de
execução de uma sentença arbitral estrangeira provida de exequatur
interno; a denegação de justiça foi então considerada em relação a atos
de autoridades judiciais (negação de acesso aos tribunais, atrasos inde­
vidos, pressão do Executivo sobre os tribunais, suspensão do processo).
No caso Cotesworth e Powell (Grã-Bretanha v. Colômbia, 1875) (11),
examinou-se a denegação de justiça no contexto de má conduta na admi­
nistração da justiça e impossibilidade de execução de um julgamento
(devido a um ato de anistia livrando o culpado das conseqüências de
seus atos); traçou-se uma distinção entre a denegação de justiça e atos
de injustiça notória (cf. infra), o primeiro conceito cobrindo, e.g., atra­
sos indevidos e recusas dos tribunais a proferir julgamentos de modo
apropriado, e o segundo aplicando-se a sentenças pronunciadas e exe­
cutadas em manifesta violação do Direito (estendendo-se, assim, além
da recusa de acesso aos tribunais).

No caso Janes (EUA) v. México (1925) (12), configurou-se a denega­
ção de justiça em relação à falha das autoridades em apreender um
homicida, ao passo que, no caso Massey (EUA) v. México (1927) (13),
disse ela respeito à falha das autoridades em punir um homicida, ten­
do-se afirmado que a responsabilidade pode existir por atos de má con­
duta de quaisquer funcionários, qualquer que seja seu status ou posição
hierárquica. No caso Norlh American Dredging Company of Texas
(EUA) v. México (1926) (14), manteve-se uma cláusula Calvo, impedin­
do o reclamante de apresentar o caso a seu governo (em relação à ma­
téria contratual em questão), mas a cláusula não seria operante no
evento de uma denegação de justiça em violação do Direito interna­
cional.

No caso Martini (Itália v. Venezuela, 1930) (11.), considerou-se a de­
negação de justiça em relação a uma decisão de uma Corte de Cassação
nacional, cobrindo as questões da conduta dos juízes e de julgamentos
errôneos ou injustos (dos tribunais internos), contrários a sentenças in­
ternacionais. No caso Neer (EUA) v. México (1926) (lG), levantou-se a

(10) Ibfd., vol. X, pp. 83/139.

(11) In J. B. Moore, Hufory 411\4 Dfgesf 01 Inter>l4tional Arb~tT4Itions, vol. Ir, Washington, Gov­
ernment Prtntlng OfUce, 1898. pp. 2050/2085. E cf. também o caBO Interocean Transpor­
tati<m Company o/ Ameríca (Great BritAin) V. United Statell (193'1), Annual Digest 411\4
Beparh 01 Publlc InterMUonal Law Cases [1935/1937] (ed. B. Le.uterpacht-) , pp. 27$/278
....d pp. 272/274, para a regra do esgotamento dos recursos JnternOl!.

(12) Reports 01 International Arbitr4l! Award$, vol. IV, pp. 82/98 and 138.

(13) Ibut., pp. 155/1M.

114) Ibid., pp. 28/35.

(16) An1l1Ull J)igut 01 Publlil lntemati0n41 La1D C_ [1929-1930] (ed. B. x.uta'p&cht). pp.
153/158. Cf. talnbém debate (sobre proced.lmentoe em tribunais lnterIlOll) no CMO BCIlem
(moA v. EgIto, 1932), in Beports o/ Inter>l4tionC1l Arb~tTal Awaros, vol. !I, pp. 1188/1203.

(16) Beports o/ Intern4t1on4l ArbitTal AW4lrd8, vol. IV, pp. 110/86 e 138.
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questão da denegação de justiça em relação a standards internacionais,
considerando-se desnecessária ou impertinente a distinção entre seu sen­
tido lato (i.e., aplicando-se a atos das autoridades do Executivo e Legis­
lativo, assim como a atos dos tribunais) e seu sentido restrito (aplican­
do-se a atos do Judiciário) (17). De modo semelhante, no caso EUza
(EUA v. Peru, 1863) (18), sustentou-se que o tratamento de estrangeI­
ros deveria ser determinado em relação ao Direito internacional (a de­
negação de justiça, no caso, consistindo em falha em dar efeito a uma
decisão judicial de proteção).

No caso Chattin (EUA) v. México (1927) (19), elaborou-se uma dis­
tinção entre responsabilidade indireta e direta, a primeira abrangendo,
e.g., falta de proteção pelo Judiciário contra atos de indivíduos lesandO
um estrangeiro, e a segunda resultando de atos de funcionários do go­
verno não relacionados com atos ilícitos prévios de individuas; a situa­
ção seria idêntica em relação ao dano, se causado pelo Judiciário ou
pelo Executivo, e a denegação de jm~tiça propriamente dita só ocorreria
em relação a atos que implicassem ou acarretassem responsabilidade
indireta.

Seria pertinente aqui observar que, por muito que tenham os casos
acima clarificado a questão da denegação de justiça, desenrolaram-se
eles no contexto mais amplo do tratamento de estrangeiros, em época
em que o exercício da proteção diplomática era o mecanismo por exce­
lência da implementação da responsabilidade internacional do Estado.
Isto não é mais inteiramente verdadeiro hoje (20), tendo tal prática se
tornado alvo de criticas com fundamentos distintos (infra), e tendo as
condições e circunstâncias da vida internacional, e o comportamento
e as atitudes dos Estados nas relações entre si, modificado sensivelmente.

Não obstante, a jurisprudência (acima) revela uma certa unifor­
midade de opinião em um ou dois pontos: a ação internacional não pode
se efetuar até que se tenham esgotado em vão os recursos do Direito
interno com o conseqüente estabelecimento de uma denegação de jus­
tiça, e não se pode presumir tal denegação até que se esgotem sem su­
cesso os recursos internos. Tal foi a posição tomada, e.g., nas Arbitra­
gens Venezuelanas de 1903. O árbitro da Comissão ítalo-Venezuelana
sustentou no caso De Caro que, como o reclamante não se valera do
direito - sob o Código de Processo Civil venezuelano - de interpor um
recurso diante de um tribunal nacional, não poderia receber reparação
pelos danos: "certamente antes que pudesse ele recorrer a um tribunal
internacional, uma vez terminada sua ação diante do tribunal [interno],

(17) Cf. ibid., p. 61.

(l8) A. de La PradelleIN. Pol1tls, ~ea d:e~ Arltltrc.ge. lnterftlltionc.u:e, voL n, Par1ll. ltcI. In­
ternatlonales, 1957, pp. 271/280. Em sua note doctrlnale mUlto citada IIObre o caso. 0lI

autores se referem à "notlon du dénl de justlce, dont le cafac~re tuyant et oomplexe
I18mble dé1'ler toute dé!lnltlon" libid.. p. 280) .

(19) Reparb oI lnternattona! Arbitra! Awards. vol. IV, pp. 282/312.

(20) Reconhece-ee hoje que o apogeu doa temae da denegaçf.o de justiça e do esgotamento doa
recurSD8 Internoa, tal como tradicionalmente abordados no t-atamento de eatran;,;elr08
particularmente. pertence ao pe.8Sll.do; cf. Roberto A30, "Flrst Report on State ReIIpoDIII­
bll1ty", Yearbook oI the Internatlon4! Law Commt8ston [19691 - n, p. 137.
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deveria estar ele em condições de demonstrar a ocorrência de real de­
negação de justiça concernente ao assunto de sua apelação" (21). E no
caso Puerlo Cabello etc., Railway, o árbitro da Comissão Britânico­
Venezuelana declarou que não se poderia presumir uma denegação de
justiça uma vez que a companhia reclamante havia preferido utilizar­
se da ação diplomática sem ter recorrido previamente aos tribunais in­
ternos venezuelanos para solucionar as questões em litígio (22).

O problema do alcance da denegação de justiça foi também discuti­
do no processo diante da Corte Internacional. Assim, no caso Losinger,
por exemplo, o agente do governo suíço (Sr. Sauser-Hall), em seu argu­
mento oral de 5 de junho de 1936, traçou uma distinção entre denega­
ção de justiça no Direito interno e no Direito internacional. No Direito
interno a expressão abrangia casos de recusa de acesso aos tribunais,
ao passo que no Direito internacional compreendia obstrução de acesso
aos tribunais competentes, atrasos indevidos, obstáculos no processo de
esgotamento dos recursos internos precedendo um pedido de proteção
diplomática. A partir do momento em que o reclamante pudesse esta~

belecer com certeza a ineficácia dos canais legais, estaria ele apto, de
acordo com o Direito internacional, a tentar obter reparação no plano
internacional por intermédio de seu governo (23).

Na qualidade de consultor do governo belga no caso Electricity
Company of SOfia and Bulgaria, Henri Rolin declarou, muito pertinen­
temente, diante da [antiga] Corte Permanente de Justiça Internacional,
em 19 de março de 1939, que era possível delinear duas correntes teó­
ricas de pensamento sobre a questão da denegação de justiça: "há os
que entendem a dene~ação de justiça em sentjdo lato, como compreen­
dendo a violação do Direito internacional, e há os que, ao contrário,
consideram-na como a falha no funcionamento formal do órgão judi­
ciário nacional, mas que reconhecem, ao lado disso, como caso de res­
ponsabilidade internacional a violac§".o de um compromisso internacio­
nal por uma jurisdição nacional" (2().

O tópico da denegação de just1ca tem sido alvo de atenção de diver­
sas tentativas de codificação do Diretto sobre responsabilidade do E::r­
tado (principalmente por danos causados a estrangeiros) efetuadas por

(21) Reports of InteT1latlonal Arbitral Awards, vaI. X, pp. 643/644.

(22) Ibid., vaI. IX, p. 527 (o CBSO também ilustra o efeito da falha em eS>l;otar recursos ,internos
face a uma dem4nd for interest). Outros casos poderiam ser aqui citados, como, e.g., o
ClISó das re~lamaçOes de B. Gelbtrunk e "Salvador Commerclal 'lo." et alo (E! Salvador
V. EUA, 1902). em que, levando em conta a regra do esgotamento dos recursos Internos.
os ârbltros determinaram que uma reclamaçAo Internacional se justl!1carla em caso de
dene<raçAo de justiça ou quando um recurllO aos tribunaIs Internos tivesse sido claramente
Inútil ou em vão: decidiu-se no caso que os reelama.nt<'s tlnlUlm dlrelto a N'1m...ensar.Ao.
Reports 01 lnternational ArbitrlJI A~, '1'01. XV, pp. 478/478. Ma8 no CIlllO do S.S. "Lfs­
man" (EUA v. OrA-Bretanha, 1937), embOra o reclamante não tl'l'e'l.~e ainda e~<>:otedo os
recursos Internos, sua redamaçAo foi examinada pelo árbitro em virtude de alegaç6ea de
denegaçAo de jw;tlça; mas, enfim, como o tLrbltro nAo encont1'a8se mérito algum na rec1a~

maçllo, foi este. conseqüentemente rejeitada. Rep(1rtS of Internotfo'l41 Arbitral AIDI.ITll8.
vOl. UI, pp. 1789/1790 e 1793.

(23) CPJI, caso LOMnger, Série C, n. 78; Plfl9d1ngs, Oral Btatements and Documente; p. 313.

(24) CPJI, caso da Electricitll Oompczny of SOfi4 aM BulgllTw, Série C, n. 88; P1ead1np, Oral
Btatements and Documente; p. 418.
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órgãos internacionais, entidades privadas ou individuas. Essas tentativas
revelaram uma certa diversificação no abordamento do problema em
questão. O projeto sobre proteção diplomática de 1925 do American 1m·
titute of International Law (25) e o Restatement of Law de 1965 do Ame­
rican Law Institute (26) parecem adotar um conceito amplo de denega­
ção de justiça, imputável a um Estado por atos não especificamente de
seus tribunais mas de suas autoridades em geral. Enquanto alguns tex­
tos deixam a questão aberta (27) ou nela não se detêm (28), a grande
maioria dos trabalhos de codificação sobre o tema conceberam a dene­
gação de justiça como pertinente a atos dos tribunais nacionais em par­
ticular: tais foram os casos, e.g., do Projeto de Convenção sobre a Res­
ponsabilidade do Estado por Danos a Estrangeiros, preparado em 1930
pelo Deutsche Gesellschatt !ür Volkerrecht (29), assim como do Projeto
de Convenção sobre a Responsabilidade do Estado por Atos !licitas In­
ternacionais, elaborado em 1932 pelo Professor Roth (30).

Mas mesmo aqueles que identificaram a denegação de justiça nos
atos de órgãos judiciais apenas discordaram entre si quanto ao dmbito
da denegação de justiça. Podem-se distinguir duas correntes principais
de pensamento: primeiramente, a que sustenta que a denegação de
justiça abrangeria também os "julgamentos manifestamente injustos"
dos tribunais nacionais, tal como advogado pelo Projeto de 1929 da
Harvard Law School (81), e pelo Institut de DrCJit International em sua
sessão de 1927 (32). Mas é pertinente observar que, em seu Projeto de
Convenção sobre a Responsabilidade Internacional dos Estados por Da­
nos a Estrangeiros, de 1961, os professores Sohn e Baxter, de Harvard,
preferiram simplesmente não empregar a expressão "denegação de jus­
tiça", e utilizar ao invés dela os termos "denegação de acesso a um tri­
bunal ou urna autoridade administrativa" e "denegação de um fair
hearing" (83). De modo semelhante, as Bases de Discussão (especial-

(25) Artigo IV, clt. in YearbooJc of th.e lnternatlonal L4w Com.m.lulon [1956] - II, p. 221.

(28) Fore1gn Relation Law ot the United Statee, ns. 178/182, cit. In VearbooJc o/ the I»t_
tiona~ Law Com.ml8slon [1\171] - II, p. 195.

(27) Artigo 34 40 "Projeto de AleJanclro A1varez sobre 06 PrIncipies Bãsleo8 do Direlto Intel'.
nacional" (como emendado e alIotac1o pela Acadtm~ DlplOmatique lnteMldtlonale, 1935), dt.
in 15 Revue àe DToit lntern4tIo1l4~ [1935] p. 538.

(28) Projeto de 1921.1 lI& lntem«tlonal LeIO Assoof6tion do JapAo, In Yearbook o/ the lnteMldtfoft41
L4w Com.mtssion [1969] - lI, p. 141; reeoluç6.0 de 1956 do Imfttut lU Drolt lntenl4tlonG~

sobre a regra do esgotamento d08 recursos InternolJ, in 4lI Anntl4lre I.D.I. [19561 - lI,
p. 358; rllllOluoio de 1965 do Institut de Droit lnternaUonal IIObre o caJ'l\ter nacional de
uma recJamao6.0 internacional apresentada por um Estado por dano llOfr1do por um par_
ticular, In 51 Anntl4tre I.D.I. [1965] - I!, pp. 260/263. E el. o trabalho do Institut de lNU
-oes ele 1900 sobre rBllponeabUldaele elo EBtad.o por cIanoe a estranll'elro8. e de 1931/1932
sobre proteç40 diplomática de naclonalJl no exterior.

(291 Artigo 3(3), cit. in Yearbook Df the Internatlonal Law Com.ml8síon [1969] - lI, p. 150.

(30) Artigo 7, clt. ib14., p. 1:12.

(31) Artigo 9. cito in Yearbook o/ th.e lnternatlonal L4w COm.m.18810n [1956] - II, p. 229.

(32) Annuaire àe l'Institut àe Drolt InternaHonal [1927] - m, pp. 330/335; cf. principalmente
s.rtigos 5 e 6 das resoluções, pp. 331/332.

(33) Artigos 6, 7 e 8, clt. In Vem-booJc of the InternatfonaZ Law Commiasfon [191191 - I!,
pp. 143/144.
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mente nQs 5 e 6), elaboradas em 1929 pelo Comitê Preparatório da Con­
ferência de Haia para a Codificação do Direito Internacional, procede­
ram por meio de enumeração, sem empregar a expressão "denegação
de justiça" (34). E, novamente, em 1930, o artigo 9 dos dispositivos ado­
tados pela Terceira Comissão da Conferência de Codificação de Haia
evitou utilizar o termo "denegação de justiça" (:W).

A segunda corrente de pensamento representa possivelmente a mais
restrita interpretação do conceito de denegação de justiça, igualando-o
a denegação de acesso a tribunais internos. Tal foi a posição advogada
em 1926 por G. Guerrero em seu relatório ao Comitê de Experts para a
Codificação Progressiva do Direito Internacional da Liga das Nações:
"a denegação de justiça consiste em recusar a permissão a estrangeiros
de acesso fácil aos tribunais para defender os direitos que o ordena­
mento jurídico nacional lhes concede; a recusa por parte do juiz com­
petente de exercer jurisdição também constitui uma denegação de jus­
tiça" (36). No ano seguinte, o Projeto de Tratado, de autoria do Profes­
sor Strupp, sobre a Responsabilidade do Estado por Atos Internacional­
mente Ilícitos, também caracterizou a denegação de justiça como dene­
gação a estrangeiros de acesso aos tribunais nacionais (37).

A noção de denegação de justiça foi também interpretada restritiva­
mente em Parecer sobre os Principias do Direito Internacional Regendo
a Responsabilidade do Estado, proferido em 1962 pela Comissão Jurídica
Interamericana (Parecer da maioria), representando os pontos de vista
de dezesseis países latino-americanos sobre a matéria; o Parecer dispôs
que "o Estado não é internacionalmente responsável por uma decisão
judicial que não seja satisfatória ao reclamante" (38).

Um exame da literatura jurídica especializada no tema revela a
mesma variedade de abordamento do problema da denegação de justiça.
Dentre os expoentes de uma interpretação mais ampla do termo situam­
se, e. g., Hyde, para quem a expressão abrange as falhas por parte de
qualquer departamento ou agência do Estado relativas a qualquer dever
para com os estrangeiros imposto pelo Direito internacional ou por tra­
tado com seu país (ali), e Fitzmaurice, que defende a aplicação do ter-

(34) Clt. in Yoorbook 01 the Intemationa~ Lt&w CommiBsion [1956] - n. p. 223, e cf. pp. 223/225
para outras Baees de DiscUBSâo pertinentes.

(35) 01. ibla., p. 226. e cf. pp. 225/228 para outl'Ofl artigos pertinentes. De modo semelhante.
110 Arbitragem Geral Panamenho-Am.er1cana. de Reclamaç<lea prescindiu do tenno "dene.
gaçAo de justiça"; cf. H. W. Brlggs, TJr.e LtlW of Ntltions, 2.110 ed., N. Y., Appleton-Century
Crolts, 1952, p. 679.

(36) Cit. in Yearoook of the Interncztfonal Law Commis3ion [1956] - II. p. 222.

(37) Artigo 6, clt. in Yetlroook of the IntertlGticmIIl Laro Commts3ion [1989] - lI. pp. 151/152.

(38) Doc. OEA/8er. I/VI.2, CU-61, p. 8. Para as po81ç6es conflltantes dos EUA sobre O aIIIIW1to.
cf. doc. (de setembro de 1965) OEA/8W. I/VI.2. CIJ-78. pp. 7/9. E IIObre o background da
pré.t1ca latlno-amerlcana, cl. mater1alJl 1n Yoorbook 01 the Internattontll Law CommiBswn
[1956] - n. p. 226.

(39) 0.0. Hyde. Interntltfona~ LtlW, 2.'" ed. rev.• voL n. lJoeton. Llttle-Bl'Own & Co•• lM5. pp.
909/917.
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mo a todo dano envolvendo a responsabilidade do Estado, cometido por
tribunais ou quaisquer órgãos do governo em sua capacidade oficial em
relação à administração da justiça (40).

Entretanto, a maioria esmagadora de especialistas favorece, com
variações, uma definição mais restrita de denegação de justiça, adequa­
damente limitada à conduta errônea de tribunais ou juízes, te., do órgão
judicial encarregado da administração apropriada da justiça: tal é a
posição tomada por Borchard (41), Durand (42), Bevilaqua (43), Anzi­
lotti (44), Strisower (45), Accioly (46), Ch. Rousseau (41), Hemi Rolin (48),

(40) G. G. Fltzmaurtee, "The Meanlng of the Term Dental 01 Jwtice", 13 BrUish YelJl'book 01
Interl'l4tJonal LalO [19321 pp. 108/114. E cf. também D.W. Grelg, Internattonal LalD, Londres,
Butterworth8, 1970, pp. 420/425. SimUarmente, Moussa adota. em principio a concepçllo am­
pla de denegaçr.o de Justiça, mas acrescenta que apenas em CIISOB em que a denegaçlo
não resulta. do prosseguimento dado ao processo J6- começado é que poder6- a regra do
esgotamento doa recul'llOll internos ser suspensa em seus efeitos em virtude de denegaçlo de
justiça; A. Moussa, "L'étranger et la 'ustlce natlonale", 41 Bevtle Générale de Drolt Inter­
n«tJonal Public (1934) p. 455, e cf. pp. 441/459. Irl2.arry y Puente objeta t. concepção res­
trita. da denegaçA.o de justiça com base no argumento de que esta última pode ocorrer em
caso de um departamento coordenlldo do governo deixar de agir, desse modo envolvendo tanto
o Executlvo quanto o Legislativo. Para ele, a def1n1çlo ampla de denegaQAo de Justiça apre~

senta. quatro elementos conatitutlvOB, a. saber: recuse. de a.cesso aos trlbunaie; recusa. de
decisão, atraso na declsAo, ou apl1cação errônea da lei a um caso; falta de leglslaçlo ou
legislação Inadequa.da; e falha. admInistrativa.. Mas o pedido por parte do estra.ngelro de
proteção diplomática por denegação de ~ustlça seria barrado se o direito de ~azer valer seus
dlreitoe nos tribunais Internos fosse proscrito por lImita.çOes esta.tuldas, ou no caso de uma
cláusula Calvo, ou se o Julga.mento do tribunal tiver se tornado reli juatcata. Contudo, o
termo denegação de Justiça compreende em princIpio atos ou omlss6es de todos os ramos do
governo (Executivo. Legislativo e Judicl6-rio), &fIrma o autor. Admitindo a. possibUidade de
um julgamento interno definitivo ou final ser tmp~/t(Ible pelo estrangeiro com base em
denega.ção de JustiÇa, Irlzarry y Puente acrescenta que do ponto de vista do Direito in·
ternaclonal a efiCáCia legal de uma sentença final deve depender "da obrlga.çl.o interna­
cional dO Estado de nla admlnlstra.r a justiça de uma. ma.neira notorJamente injusta", J.
Iriza.rry y Puente, "Tbe Ooncept of Dental 01 Justke in La.tln America.", 43 Mkltigan LGlD
BetlfetD [1944] pp. 383/385, 395/401 e 405/4011; O autor. a.ssim. cautelosamente endOllB8. a tese
do stanàard interna.cion&l de tratamentos de estrangelro8.

(41) E. M, Borcha.rd, The DJplomatk Protectfon 01 CJttzena AbToad, New York, Banb Law
Publ. 00" 1916, pp. 330/343; B, M. Borcha.rd, "Theoretlcal Aspects Df the Xnternatlonal Reli­
pOIUllbUlty of Btate8", 1 ZeJtscnrtlt lilr Auslilnrilcnes Olfentliches Becltt und Võlkerrecht
[1929] - 1, p. 246.

(42) Oh. Dura.nd. "La rellPOI1Il8.bUlté intemationale das ata.ts pom déni de justice", 38 a_e
Générale de Dro/t Interl'l4tlona.l Public [1931], pp. 711/712.

(43) C. Bevllaqua, DJreito Público Internacional, Rio de Janeiro. ed. Freitas Bastoe, 1911, vol.
1, p. 219; e cf. também S. Béférlades", "Le probléme de l'accês dee partlcullenll à ctN
JurldlctlODli lnternatlonales", 51 Recueil des Ooun de I'Académle de Drott Internatlonat
(1935) - 1, pp. 73/76.

(44) D. AnzUotti, "La responsa.bUlté internationale das :ttata. à raleon des dommages 80ufferts
par des étrangera", 13 Bevue GénéTale ae Droit Internatlonal Public (1906) -pp. 20/:a:5.

(45) ObllervaçOes do a.utor, in 33 AnnuaJre de l'Institut de Drolt InternatJonal [19271 - 1, pp.
476(479, e cf. d1BcUBaOee 1n 33 AnnuaJre I.D.I. (1927) - III, pp. 120 e 88.

(46) H. Accloly, "Prlnclpes généraux: de la responsabHlté internationale d'a,prês la doctrlne et
Ia Jurleprudence", 96 Becuetl de. COUTS ae l'Académie ae Droit InternatJonal [1959J - r.
pp. 378/385.

(47) Chll.rles Rousseau, Droit International PubUc, Paris, Rec. 81rey, 1953, pp. 374/378 (incluindo
ta.mbém "julgamentos ma.n1festa.mente 1DJUBtoe").

(48) Benrl RoUn, "La contrOle tnternatlonal ctee jurtdlct10ns national"", 3-4 Betlue Belge
de DroU Internatlona! (1967(1968] pp. 10(18, e cf. pp. 181, 188 e 202.
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Oppenheim-Lauterpacht (49), Brownlie (tiO), Kelsen (51) J Castberg (Il~),

Ago (58) J Brierly (M).

As conotações distintas do termo "denegação de justiça" em adjudi­
cações internacionais têm dado margem a um certo ceticismo acerca de
sua utilidade. Deve-se o sentido impreciso do termo (interpretações res­
trita e lata), segundo Lissitzyn, ao fato de que "a determinação de
certas controvérsias quase nunca dependeu do sentido atribuído ao ter­
mo. Em quase todos os casos a verdadeira questão sempre consistiu em
[determinar-se] se um Estado era ou não responsável internacionalmen­
te por determinado ato ou omissão, e se tal ato ou omissão poderia ou
não ser denominado denegação de justiça. Donde o uso incidental do
termo na maioria dos casos" (5G). Conclui o autor, desse modo, que
dever-se·ia evitar o termo tanto quanto possível, mesmo porque "os atos
ou omissões específicos supostamente abrangidos por ele podem ser enu­
merados e definidos expressamente" (56).

Esse ponto de vista é contestado por Freeman, que vê na expressão
vaga de "denegação de justiça" uma característica dos "ramos vivos e
em crescimento da ciência jurídica" em períodos de formação, emanan­
do não exatamente de desacordo terminológico, mas sim de teses con­
flitantes remontando às próprias raízes da responsabilidade do Estado
propriamente dita (57). No decorrer de sua elaborada análise do tema,
Freeman utiliza a expressão "denegação de justiça" em relação a falhas
do Estado em sua obrigação internacional de estender proteção judicial
aos direitos dos estrangeiros.

O exame de Freeman da distinção entre a responsabilidade sob o
Direito interno e sob o Direito internacional, ou da relação entre Direi­
to interno e o Direito internacional no que tange à proteção judicial,

(49)

(50)

(51)

(52)

(53)

(54)

(55)

(58)

L. Oppenheim, Internatlo7t4t Law - a Tre4tise (ed. H. Lauterpacht), vol. I, 8th ecl., London,
Logmans, 1967, pp. 3,')9/361.

Ian Brownlle, Prfnciple3 of Publlc Interllatíonal Law, 2nd ed., Oxford, C1arendon Presa,
1973. pp. 514/516.

H. Ke1sen, Prlnciple8 of lnternational Law, 2nd ed., New York, Holt·Rinehart ~nd WinstoD,
1966, pp. 370{371.

Observ~çoes do ~utor, in ~ AnnuaU'e de nn3titut de DTo!t lnternational [1954] - I, p. 64.

Observaçôe3 do autor. ibld" pp. 35/39.

J. L. Brierly, The LaU> of Nation8 (6a. ed., ed. H. Waldock), Oxford. Clarendon Pre8l!l, 1963,
pp. 286/291. E para uma ava1iaçAo do termo, cf. J. O. de Bens, The Jwúprudence 01 the
Genera! Claim. Commiuion United Butes and M=!co, Haia, M. Ni'hoft, 1938, pp. 147{201,
e pp. 130/132 para li regra do esgotamento dos recurso.s internos; e sobre a relaçAo entre
esta regra e a denegaçAo de justiça (e. g., na prática das Com1ssõ~s de Reclamações EUA-Mé­
xiCO), cf. também: F. S. Dunn, The Diplomatic Protection of Amencans in M=!co, N.Y.,
00lumbia Oniversity Prl!ll8, 1933, pp. 199{273 e 24.

O. J. LlssltzYIl. "'Ibe Meanlng of Dental of Justlce in Internatlonal Law", 30 Amerlcan
Journal of International Law [1936], p. 645, cf. PP. 638/645.

O. J. LI811ttzyn, cp. cit., p. 646. Anos d.epoÜ!l, na sessAo de 1954 do l=Utut de DrOU lntl!rlla­
tiona!, o rapporteur Verzl.ll levantou a questio se a denegaçAo de justiça deveria ser a~
dada por meio de defiolçAo ou enumeraçAo, verificando entio que a grande maioria do6
participantes preferia lia iórmU1M globais à enumeraçAo de casos de denegaçAo de justiça;
Verzl,1 acrescentou que "si cela e6t recommendab1e paur le concept de déni de 11Utíce, U
semble en être de même aussl paur la dellmltation du domalne du local redre38 préalable
et obllgatolre". Observaç6ee do autor, In ~ AnnuaÜ"e de nnstitut de Droit Inter7Ulttonal
[1954] - I, p. 97.
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con.stitui possivelmente uma de suas principais contribuições ao estu­
do da matéria. No Direito interno a noção de denegação de justiça era
processual (i.e., deve haver acesso aos tribunais do país, e o juiz deve
administrar a justiça apropriadamente), não se estendendo a violação
de direitos sob o Direito substantivo. No Direito internacional o problema
era diferente: "as obrigações do Estado em relação a seus nacionais, e
seus direitos mútuos perante os tribunais são uma coisa; os deveres
impostos pelo Direito internacional com respeito à proteção judicial dos
nacionais de outros Estados são outra coisa bem diferente. A denegação
de justiça na esfera internacional tem uma importância consideravel­
mente maior do que o conceito no Direito interno, destinando-se [ ... ]
a garantir e salvaguadar os direitos dos estrangeiros. Dever-se-ia, pois,
tomar necessária a modificação da definição processual tradicio­
nal" (118).

A concepção restrita da denegação de justiça como uma recusa
processual de acesso aos tribunais reduziu demasiadamente as regras
que regem as obrigações do Estado concernentes ao tratamento judicial
dos estrangeiros; por outro lado, a concepção lata da denegação de jus­
tiça, abrangendo todo ilícito internacional contra estrangeiros por parte
de qualquer agência do Estado, gerou muita incerteza em torno dos
princípios. Conseqüentemente, ambas as posições extremas foram rejei­
tadas por Freeman, que esposou um conceito moderadamente estreito
de denegação de justiça, denotando "uma certa má conduta por parte
do Judiciário ou órgãos funcionando na administração da justiça a es­
trangeiros"; dessa forma, o termo passaria a ter "valor definitivo ao
indicar um tipo especifico de ilícito internacional e ao colocar em nível
compreensivo a análise da conveniência ou fundamento de determinada
reclamação sob a regra do esgotame,nto dos recursos internos" (119).
Para Freeman, assim, "as obrigações implícitas no conceito de denega­
ção de justiça são duplas: primeiramente, elas cobrem a operação pro­
cessual do mecanismo judiciário; e, em segundo lugar, elas compreen­
dem o tratamento substantivo que se deve estender aos estrangeiros
pelos tribunais ou quaisquer outros órgãos encarregados pelo Estado
da função de administrar a justiça" (80).

(57) Á.V. Freeman, 01', cit., pp. 182/183, e cf. p. 175.

(58) Ibut., p. 178, e cf. pp. 13/27 e 72/115.

(5:J) lbf4., p. 106. e cf. pp. 105/115 e 177. Obetlrvou Jaenlclr.e Q.ue ali vir!aIJ detlDIç6es propostM
de denegaçAo de justiça revelam Q.ue ".. ênfase no direito do 8lItrangell'o , ProteoAo Judi­
cial 6 colocada no aIIPecto institucional e organizacional dOll rllCW"8Oll" (1I.g., 1D.d.ependêneta
e imparcialidade dos tribunalll, conceesAo de audiência adequada, oportunldad.e de ..~
sentar provas relativas a dispositivos contra atrasos do processo, e 1Ul81m per dla.nte):
um fator fora de dúvida parece lItlr o de Q.ue "a proteçAo legal contra. uma denesaçlo de
justiça prtl88\lp6e uma jurilldiçAo cIvil e cr1m1naJ em funcionamento, e o de Q.ue deve o
estrangeiro ter aeeeso aolI tl1bunale civis para proc_ e defender BeWl dtrelto& clv1ll con­
tra. outros nall meemas condiÇÓtlll Q.ue C8 cldadAoe (naclonat.) ", G. Jaentcke, "JudJc1&l
Protection oi the Individual with1n the 8ntem of InternatlonaJ Law", In Gmicht..ohut.
gegen dte EXllkutive/Judicúzl Protection Q9/1inst the EXecutitlll, vol. 3, MaJ:-PlaDck - Inttltut
ror ausllUld1llche8 ôtfentllches Recht und V/lJ.Ji:erreeht, KIlln. Heymann8/OCeana, ml, pp.
303/304.

(110) A. V. Freeman, op. cit., p. 51, c cf. p. 67. E para o leVRntamento do autor dali virias fol'lllll.ll
de denegaQAo de j1Ut1Oa na prf.tlca internactona.1, cf, 0fd., eapl:tuloa vm .. XIV, pp.
196f3llG.
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Também preocupado com um entendimento claro do termo, Jimé~
nez de Aréchaga advertiu que "o sentido do termo denegação de justi­
ça não deveria ser empregado como um método de se restringir ou am­
pliar o âmbito da responsabilidade do Estado; a objeção óbvia é a de
que a denegação de justiça e a responsabilidade do Estado não são ex­
pressões co-extensivas, e a de que a responsabilidade do Estado por atos
do Judiciário não se exaure no conceito de denegação de justiça" (61).

Mas isto não equivale a afirmar que o sentido da denegação de justiça
torna-se tão-somente uma questão de terminologia; é também uma ques­
tão de importância prática, uma vez que a maioria dos tratados de arbi­
tragem que utilizam a noção de denegação de justiça não a defi­
nem (62). Por conseguinte, "os tratados concluídos com base no conceito
tradicional de denegação de justiça, tal como desenvolvido no direito
de represálias e ensinado por escritores como Vattel, Fauchille e Anzi­
lotti, deveriam ser interpretados à luz daquele conceito, que se restringe
à recusa de acesso aos tribunais e ao atraso indevido em proferir deci­
sões. Um julgamento manifestamente injusto, ou qualquer outra viola­
ção de regras internacionais pelos tribunais, pode dar origem à respon·
sabilidade do Estado, mas a reclamação de que um julgamento [no or­
denamento interno] é injusto não se sujeita per se a arbitragem sob
aqueles tratados. Tornar-se-ia necessário um acordo especial para arbi­
trar tal reclamação" (63).

Uma corrente de pensamento que propôs uma distinção entre os
sentidos formal e material ou substantivo da denegação de justiça
clarificou até certo ponto a significação e o alcance daquele conceito.
Um de seus maiores expoentes, Charles de Visscher, observou que, en­
quanto no passado a denegação de justiça já tinha se transformado no
fundamento de todas as reclamações internacionais, só em época rela­
tivamente recente é que foi sistematizada a teoria geral da responsabi­
lidade internacional dos Estados, e a definição de denegação de justiça
tornou-se o campo de batalha entre Estados expansionistas interessa­
dos em estender ou ampliar o seu sentido e outros Estados tentando
restringir a acepção do termo tanto quanto possível. Só mais recente­
mente é que propriamente se reconheceu que a responsabilidade inter­
nacional do Estado não se reduzia à denegação de justiça, e nem
tampouco era esta última o único fator a engajar tal responsabili­
dade (64).

As diferenças terminológicas tornaram-se supérfluas em face do
problema básico das condições de existência da responsabilidade inter-

(61) E. Jiméne:z de Aréchaga, "Internatlonal ReBpomlblllty", In Manual of Publfc InteNlCltfonal
L4w (ed. M. Borensen ), London, MacMlllan, 1968. p. 555. e fI!. pp. 553/555.

(e2l B. Jiménez de Aréchaga, op. cit., pp. 555/556.

(63) Ibid., p. 556. It cf. pp. 556/557. Para um debate llClbre denegaçAo de justlÇ&, le abrangendo
OU nla jUlgamentos 1njUlltol!. à luz do caso Barcelona Tractlon. cf. E. Jiménez de Ar~

chaga. "InternatlonlL1 Rlt6ponslbU1ty of 8tates fm- ActII of the Judlclar,y", 1n TrGn.mationol
L4W in 4 OMnglng society-E3841111 tn honor 01 Ph. C. Jeuup (ed W. FriedmADn, L. BllllIt1D
li O. LlB81tzyn). N. T •• Columb1& Unlvers1ty Press, 1972, pp. 171/187.

(64) Cbarles de V1s.sCher. op. dt., pp. 385 e 419.
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nacional. Tal como concebida stricto sensu pelos autores clássicos, a
denegação de justiça consistia na recusa de acesso aos tribunais ou em
atrasos indevidos e obstâculos injustificâveis contra estrangeiros; Vattel,
por exemplo, distinguiu diversos modos pelos quais a denegação de jus­
tiça poderia ocorrer, a saber, denegação de acesso aos tribunais ou atra­
sos indevidos - o sentido formal da denegação de justiça - e julga­
mentos manifestamente injustos - o sentido material da denegação de
justiça (6li).

Charles de Visscher adotou o sentido formal do termo, ao definir
a denegação de justiça em seu curso de 1923 na Academia de Direito
Internacional (66); mas, em seu curso em Haia de 1935, propôs ele uma
definição mais ampla do termo, abrangendo igualmente os julgamentos
manifestamente injustos, e cobrindo assim todas as falhas na função
do Estado e obrigação internacional de conceder proteção judicial aos
estrangeiros (61). Sustentou-se, assim, que o termo denegação de justiça
possuia dois aspectos principais, a saber: denegação de justiça formal
ou processual, caso os tribunais nacionais não operassem ou não fossem
acessiveis aos estrangeiros ou quando irregularidades (tais como atra­
sos indevidos) ocorressem no curso ordinário do processo, e denegação
de justiça material ou substantiva, em caso de julgamentos manifesta­
mente injustos em violação de preceito legal claro ou em caso de falha
do Estado em fornecer recursos internos como requerido pelo Direito
internacional; esta distinção encontrou apoio expresso também nos es­
critos de Kaufmann (68), Guggenheim (69) e Q'Connell (10). Scelle pre­
feriu discorrer sobre tipos orgânico e funcional de denegação de justiça,
o primeiro ocorrendo quando não se permitisse o funcionamento do me­
canismo institucional nacional para reparação de danos, e o segundo
ocorrendo quando o mecanismo para a reparação estivesse organizado,
mas a decisão final tivesse sido manifestamente injusta (11).

Agravou-se o problema da denegação de justiça pela antinomia clás­
sica entre os standards nacional e internacional de tratamento de e&-

(65) Ibid., pp. 388/389; acrescentou ele qlle a denegaçlo de justiça aparecia com multo malll
clareza em eeu aepecto formal do que em eeu aepeeto material (ibfd., p. 395).

(66) Cf. Charlee de Vlsscher. "La. response.bUlté des lttats", 2 Blbltot/l.eca Vl.sBerian4 [1924] - n.
pp.99/100.

((17) Che.rles de Vlsscher. "La déni de justlce....., op. clt., PP. 390 e 392, e cf. p. 389 D. 2. De8Be
modo, rejeitou o autor tanto o ponto de vista restrito. 1l.m1tando a response.bUldade ~ re­
cusa de acllll80 aos trlbuna1B, quanto a tese mais ampla, estendendo o termo a toda e qual­
quer ofenee contra. o estrangeiro (e aBII1m esvaziando o termo de todo ~lcadO técnico
e dando origem a lncertezs.s): cf. ibid., pp. 392/393 e 386, respectivamente. A respeito da
deUnlçlo de denegaçAo de justlça proposta pelo autor (em seua aepeetoe formal e eubatan­
t1vo), cf. também: Oharles de V1Bscher. TlI.éoTies et realftés Bn Droit lntemGt1oft(ü Pubtic,
4.- ed. rev., Parlll, P6done, 1970, pp. 307/317.

(68) Erich Ke.ufmann. "Réglee génére.les du Drolt de la palx", 54 BecueiZ du C01J.r. ~ l'AclZ­
at!mfe 4e DroU lnt~ttonlZl [l935] - IV. pp. 431/432.

(69) Paul Guggenhelm, Traité de Drolt InteT1l.lZtlornll Publlc, voL n, Oenéve, Oeorg & Cle, 1954.
pp. 13/14.

(70) D. P. O'ConneU, InternclfWnGl LatO, 2nd ed., vol. n, London, stevene, mo, pp. lI45/1l!50.

(71) Obeervaç6e& do autor, in 45 Annuafre ae Z'lnafftut ~ Drott IntemGtional [19M] - I, p. 79,
e cf. pp. 78/81.
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trangeiros, antinomia subjacente ao tema, Garcia Amador percebeu tal
dificuldade quando, em seu Segundo Relatório sobre a Responsabilidade
do Estado por Danos a Estrangeiros (1957) à Comissão de Direito In­
ternacional da ONU, observou que "em matéria de responsabilidade
pela conduta de órgãos judiciais o problema fundamental é o seguinte:
o ato ou omissão causador do dano deve ser julgado em conformidade
com um standard internacional ou com o próprio direito interno do
país?" ('2) García Amador tentou apresentar uma síntese da matéria ao
associar a noção de denegação de justiça à questão da violação dos direi­
tos individuais fundamentais: "o problema não pode e não deveria ser
apresentado em termos de posições opostas irreconciliáveis, como ocor­
ria na prática no passado. Os atos e omissões em questão aqui são,
naturalmente, os que violam direftos humanos fundamentais" (73), de­
clarou ele.

De fato, seu Projeto revisto de 1961 sobre a Responsabilidade do
Estado por Danos a Estrangeiros sustentava que considerar-se-ia como
ocorrida uma denegação de justiça se os tribunais nacionais privassem
os estrangeiros de certos direitos humanos fundamentais (direito de
acesso a salvaguardas, direito a audiência pública, outros direitos em
matérias criminais), ou se fosse proferida uma decisão manifestamente
injusta (excluído o erro judicial não gerando a responsabilidade do Es­
tado) , ou se uma decisão de um tribunal nacional ou internacional não
fosse executada com o claro intuito de causar-lhes danos (74).

11. Interação entre denegação de justiça e esgotamento dos recursos
internos

(72) Yearbook oI the Intertl6tional Law Commisston [1957] - li, p. 112, cf. pp. 110/112.

(73) Ibkt. Para uma avallaoio do stand4rd de "tratamento nacional" e do stand4rd: "m1nlmo"
no contexto do direito dO tratamento de estrangeiros, cf. Ao H. Rath, The Mtnimum Stan­
d4ri 01 International Law AppUed to ALIeM, Leyden, SUthoff, 1949, pp. 62/123.

(74) Artigo 3, clt. in Yeerbook 01 the International Law Commisrion [1961] - II. pp. 48/47, e
ct. pp. 46/48 para oa artigos 4 a 6; no que diz respeito à denegaçAo de justiça, comparar arti­
gos 4 e 15 (3) do projeto original com 05 artigos 3 a 16 e 18 do projeto revLsto. Abordando,
de modo semelhante, a clt\.llaica antlnomla entre o padrAo Interno e o paclrll.O mlnlmo
internacional no tratamento de estrangeiros, Jennings sugeriu que podem eles Vir a pl\.l!l&ar
por novoa desenvolvimentos sob o recente Impacto do direito relativo à proteção dos direitos
humanos, que, juntamente com o direito da responsabilidade do Estado vts-l1-lIu estran­
ge1rQlil pode ainda, eventUalmente, atingir uma slntese. Cf. R. Y. Jennlngs, "General Course
on Principies ar tnternational Law", 121 Recuell MS Caurs de "ACGdémie de Drott ln­
ternatlonal [1967] - li, p. 488, cf. pp. 486/494. Escritores soviéticos contemporãneos Que
abOrdaram o Direito internacional e a responsabilidade do Estado, ao invés de lIe deterem
no tema da denegação de Justiça e matérias aflll8, parecem ter preferido concentrar-se
em outros aspectos mais recentes do direito da respoll8abllldade Internacional doa Estados
(incluindo 11 responsabllldade do Elltado por IItoa afetando a PlUI internacional, e por ativi­
dades perigosas tais como testes nucleares. polUiçio do melo-amblente, e I18BIm por d1ante) :
cf. G. I. Tunkin, Droit Internacional Public - Problemes T/l.éoriques, PariS, Pédone, 1965,
p. 192, e cf. pp. 191/227; resenlJa blbllográflca de P. Kourls de D. B. Levlne, "La resPODlla~

bUlté deIS i:t&.ts c1anB le Droit internatlonal contemporaln" [em rueao, Mosoou, 1986], :In 72
Revue Générale de Droit lnternational Public [1968], pp. 269/272; e, para um abOrdamento
semelhante, cf. também; P. Reuter, "Prlnclpes de Drolt Internatlonal pUbllc", 103 RecueU
do Cours ele l'AcocUmie d:e Droit Internat1ml4.l [1961], pp. 592/593 e 599; R. Quadrt, "CIours
général de Drolt Internatlonal publlc", 113 RecueU des Caura de l'Académie d:e DroU In­
tern4ttonal [1964] pp. 456/457 e 468/471.
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Tendo considerado o sentido próprio e o alcance da denegação de
justiça, podemos agora examinar sua interação com a regra do esgota­
mento dos recursos do Direito interno no processo legal internacional.
Como observou o árbitro Huber no caso da Zona Espanhola de MarTCr
cos (Reino Unido v, Espanha, 1924, Reclamação nQ 53, de M. Ziat e
B, Kiran) , é principio reconhecido do Direito internacional que, em pai­
ses em que os estrangeiros estejam sujeitos à jurisdição territorial, uma
reclamação internacional baseada em uma alegação de denegação de
justiça "não é admissivel a não ser que as diferentes instâncias da juris­
dição local competente tenham sido previamente esgotadas" (711). De
modo semelhante, observou Freeman, a regra do esgotamento dos recur­
sos internos é "um imperativo que opera em interação com o conceito
de denegação de justiça para formar a base da maioria das reclamações
internacionais" (76),

Com efeito, tanto a prática diplomática quanto a adjudicação inter­
nacional deram margem a uma certa confusão entre denegação de jus­
tiça e esgotamento de recursos internos. Na prática, a denegação de
justiça como fundamento da interposição diplomática pode perfeita­
mente relacionar-se com a regra do esgotamento dos recursos internos
como pressuposto de tal interposição. Assim, não é surpreendente que,
na prática diplomática, tenha-se confundido o termo denegação de jus­
tiça com o requisito do prévio esgotamento dos recursos internos, uma
vez que o termo tem sido usado para significar a ausência ou falha de
tais recursos (77), Sugeriu-se, por exemplo, que a sentença da Comissão
de Arbitragem no caso Ambatielo8 (ampliando o âmbito da regra do
esgotamento dos recursos internos de forma a abranger também os
recursos processuais) (78) poderia ter sido "o resultado de uma certa
confusão entre o esgotamento dos recursos internos e a denegação de
justiça stricto sensu" (79).

(75) Beports o/ lnternational Arbitral Awards, vaI. n, p. 731. E cf. as observaçOa subseqüentes
de Buber sobre denegaçAo de JWlt1ça In ta AnnUllVt 4. Z'lNfitut ck DroIt Interll4ltionGl
(195llJ, p. tO.

(70) A. V. Preeman, 07', cit., p. 410. ouerrero refertu_ , denegaol.o de JUlItlça como sendo ele­
mento ess~mclal da regta do esgotamento dos recUl'808 internos; cf. observaç6es In 45 Annv­
alre de l'lnatitut de Drolt Intern4tional [1954] - I, pp. 67/68; cf. também 09 comentárlOll de
BourqulD &Obre o aaaunto, tb1cI., pp. ~, 54 e 57, e In 411 AnnUllfre 1.DJ. [1938], p. 29. SObre
a relaçl.o entre a denegaol.o de Justloa ti a regra do eesotamento doer~ InternOll, cf.
também D. P. o'oonnell, 07', clt., vol. n, pp. lK5/94& Na prit1ca dll8 tratadll8, oonaidera­
velmente vasta, que diz respeito à questl.o da denegaOio de JU8t1O&. podem~ae dlBtlnguir
duu poslçoee bâa1C1l.ll': a que considera competente o órgIo internacional para decidir con­
tro'l'él'Blas acerca da denegaçl.o de JUlItIça, e a que mantém que o e.tabeleclmento de uma
denl'gaçAo de justiça é um pressuposto da competência do órgl.o internacional de proferir
uma dec1BAo f1nal no caso em qU88t40. Para exemplll8 de ambas as p081ç6ee, cf. as 118ta1
de trated08 enumerados In O. Gaja, L'EI/IUTtmento dd Btcorn lnfernt neZ Diritto lnter­
lI4llicmale, MUano, Olutfré 1967, pp. 143/144 n. 20: e IIObre a qull6t4o doa "a1o_ razoi­
vela", cf. Ibld.., pp. 166/168, n.a 51.

(77) O. J. LIs81tzyn, 07'. clt., p. a37.

(73) Reporta o/ tnternatloncl Arbitral Awarc!a, vol. xn, pp. 83 118., esp. p. 119.

(79) Roger Pinto, "La aentence Ambatleloa/'I'he Amba1olelOll Award", 8t JOUMI4l 4v D'/'Ott lnfer­
nrltlonal (Clunet) [1957J, p. 599. Ademais, "perante a COrte Internacional de Justiça, o
governo britânico tratou a r8Qhunaçl.o grega como ee esta 101'1'_ em vIata o funciona­
mento defeituoso d09 trlbuna18 1nglesee, uma denegaçl.o de J\lIItlO&" (ibfd.. pp. 99/001).

36 R, Inf. I.sial. Brasília a, 16 n. 62 obr./jun. 1979



Mas por mais inter·relacionadas que possam estar essas duas ques­
tões, permanecem elas não obstante distintas. A noção substantiva de
responsabilidade internacional diz respeito à obrigação do Estado de
reparar as conseqüências de um ato llicito a ele imputável; nesse con­
texto, observa Charles de Visscher. a denegação de justiça é distinta
do dever de esgotamento dos recursos internos. A primeira é um tipo de
ato internacionalmente Hicito constituído pela falha do Estado em seus
deveres de proteção judicial a estrangeiros; o segundo constitui uma
regra processual afetando menos as condições de existência da responsa­
bilidade do que as condições de exercício da reclamação (80).

Possivelmente uma das principais contribuições de Eagleton ao eg.
tudo do problema foi sua clarificação da relação entre a denegação de
justiça e o esgotamento dos recursos internos. "Uma denegação de
justiça só pode surgir nos casos em que se aplique a regra do esgota­
mento dos recursos internos", afirmou ele; "as duas regras são inter­
ligadas e inseparáveis: deve-se tentar utilizar os recursos internos até
que ocorra uma denegação de justiça; uma denegação de justiça é uma
falha nos recursos internos" (81). Baseado em dados fornecidos pela
prática dos Estados, acrescentou ele que o termo denegação de justiça
era comumente usado em relação à "falha dos recursos judiciais", o que
refortalecia o argumento de que tal denegação só se configurava quan·
do falhavam os recursos internos (82), A regra do esgotamento dos re­
cursos de Direito interno exercia. dessse modo, uma dupla função: em
caso de sucesso, a operação dos recursos internos serviria para isentar
uma responsabilidade precedente; em caso de insucesso, criaria uma
responsabilidade original, ou então afirmaria uma responsabilidade final,
e era esta segunda e última fase que fornecia exemplos de denegação
de justiça (88).

Pode.se abordar a relação entre a denegação de justiça e o esgota­
mento dos recursos internos de ângulo diferente, se se considerar a dene­
gação de justiça como o fundamento de uma reclamação internacional

(80) Ch. de Vlsscher, "Le dénl de Justlce ... ", op. cit., p. 421, e cf. pp. 426/427; e para um
e6tudo mais recente da questão, cf. A. A. C8.nçado Trindade, "Exhaustlon of Local Reme­
dles in Intematlonal Law and the Role ot National Courts", 17 Archiv de, Volkerrec1l,ts
[1977-1978J pp. 333/370, esp. IIp. 3&4/370.

(aI) Clyde Eagleton, T1l,e B~fba1tv of SttJtu in Interntltfo1l41 Law, N. Y., Unlvenllty~
192a, p. 113. O autor sallenta que "prat1camente sempre se d1scute a denegaçl\.O de justiça
em conexão com a regra, segundo a qual oe recU1'l108 internos devem, em primeiro lugar,
ser esgotadoa"; Clyde Bagleton, "Denial 01 Justlce In Internat10nal Law", 22 Amertcan
J ournal 01 Inter=tlonal LatO [1928], p. 542.

(82) O. Eagleton, "Denlal of. JUBtlcll... ". op. cU.. pp. 543/544, a. pp. M3/5M.

(83) IbM., p. 551. Ponderou Eagleton que, embOra surg1IlBe mallJ frllqÜentemente nOll trtbullabl,
a denegaçl\.O de justiça po<lerla também I.D.ClUlr ....ções leglslatlVl18 ou executlVSll qUll I.D.ter­
liram com o processo de obter Rlparaçl\.O legal"; a dlmeg&çAo de justiça denotaria .... falta
de reparação, que é geralmente um p_ jUdiCial, e inclui falhall jud1clala em razlo dll
ln1luênelas do Executivo ou Leg\alatlvo; por outro lado, nAo pode ser ampliada para
abranger todas aa Uegalldades que oconam resultando em reclamações internaclonalB".
Enfatizando a necessidade de uma terminologia precisa, af1rmou Eagleton que "o termo
denegação de justiça deveria aer llm1ta4o em seu alcance"; a. ibld., pp. M1/l159.
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em que a questão básica seja "o que o Estado reclamado, através da
instrumentalidade das instituições [de reparação], fez ou deixou de fazer
em detrimento do reclamante", e se se considerar como a questão básica
subjacente à regra do esgotamento dos recursos internos "o que o re­
clamante fez ou deixou de fazer em detrimento de si próprio ao utilizar­
se dessas instituições" (84). Encarando desse ângulo o problema, talvez
se possa sugerir - como de fato o fez Mummery - que as regras rela­
tivas à denegação de justiça podem derivar de raizes diferentes das do
principio do esgotamento dos recursos internos; mas mesmo assim, como
Mummery prontamente acrescentou, tanto uma como outra dizem res­
peito secundariamente a aspectos opostos: "o principio da denegação
de justiça, ao que o reclamante fez ou deixou de fazer, em seu próprio
detIimento, assim contribuindo para o dano; a regra do esgotamento
dos recursos internos [ ... ] ao que o Estado reclamado fez ou deixou de
fazer, i. e., forneceu ou deixou de fornecer, em detrimento do recla­
mante, deixando assim de prover um recurso eficaz" (8~). Por isso, em
última análise, "não obstante os standards diferentes que assim per­
meiam as duas regras, freqüentemente os casos de aplicação de uma
regra serão de valor no contexto da outra; em particular, casos de dene­
gação de justiça nos tribunais fornecerão às vezes exemplos a fortiOTi
de recursos legais internos ineficazes" (86).

Tanto o Imtitut de Droit International quanto a Comissão de Di­
reito Internacional da ONU discorreram sobre a questão do relaciona­
mento entre a regra do local redress e a denegação de justiça. A ques­
tão foi debatida na sessão de 1954 do Institut (87), e também levada à
atenção da Comissão de Direito Internacional pelo rapporteur Garcia
Amador em 1957-1958, ao discutir a relação entre a denegação de justiça
e a cláusula Calvo sob o titulo geral de "esgotamento de recursos in­
ternos" (88).

No caso Barcelona Traction (Exceções Preliminares, 1964), a Corte
Internacional de Justiça, ao proceder significativamente à junção da
quarta exceção preliminar espanhola (de não-esgotamento de recursos
internos) ao mérito, observou que a alegação de falha no esgotamento
dos recursos internos encontrava-se, no caso, "inextricavelmente inter-

(84) D. R. Mummery, "The Content of the Duty to Exh&Ul!It Local Judicial Remel1les" S8 Ame­
rican. Journal oI lnternatlonal LaUl [1984] p. 412.

(8~) D. R. Mummery. op. clt., pp. 412/413, n. 114.

(86) IbM., p. 414. Mais recentemente, Indicou Fawcett que as quest6ell de denegaçlo de JWltI9&
e esgotamento dos recursos Internos podem em certos casos (e.g., recursos Ine1'l_) apre­
sentar-se lnter-relaclonad&ls e fazer com que toda a questl.o seja Juntada ao m6rtto; J'JII.8.
Fawcett, "General COurse on Publ1c Internatlonal Law~, 132 B~ueil d.u CotI.N " I'~

dl!mk de DroU lnternatto1tal [1971], capo XIV. p. 528.

(87) Cf. 45 Annualre de l'lnstUut de DTOlt lnternattona! [1954] - I, pp. 9/10. 24. 27/32, 35/39,
4O/4l5, 50/57, 64, 6'7/68, 69, 72, 74, 76/83, 84, 88/97, 105 n. I, 111; cf. em particular observa·
ções de Eourquln ibtd., pp. 51 e 57. Cf. também 46 Annualre I.D.I. [1956] pp. 2/3, 12, 25/26,
29. 3:1133. 40, 270. 277, 279/281, 309 e 313.

(88) Cf. Yearbook 01 th-e InteTllatlonal Law Oommisslon [1958] - n. pp, 58/59, e cf. também
Yearbook I.L.C. [1957] - n, p. 112.
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ligada à questão da denegação de justiça que constitui a maior parte
do mérito", pois "a objeção do reclamado de que os recursos internos não
se esgotaram confronta-se, em todo o decorrer do processo, com a argu­
mentação do reclamante de que foi, inter alia, precisamente na tentati­
va de esgotar os recursos internos que se foi vítima das supostas dene­
gações de justiça" (89). A discussão da matéria prosseguiu nas audiên­
cias de 1969 perante a Corte, e particularmente no argumento oral do
Professor Guggenheim, consultor da Espanha, de 23 de maio de 1969 (90).
Também abordou a questão o juiz Tanaka, em sua explicação de voto
no caso Barcelona Traction (Segunda Fase, 1970) (91).

m. Conclusões

Dificilmente se pode duvidar de que a denegação de justiça esteja
intimamente ligada à regra do esgotamento dos recursos internos, com
os dois conceitos interagindo para formar a base da maioria das recla­
mações internacionais. Entretanto, tem-se atribuído uma variedade de
sentidos à denegação de justiça, cercando de dificuldades a determina­
ção de seu âmbito e alcance. A jurisprudência internacional sobre o
tema bem pode levar à suposição de que se trata de um problema a ser
examinado à luz do cas d'espece. Tal atitude, contudo, pouco auxiliaria
o intérprete, e não forneceria indicações sobre o modo de abordar o
problema.

Se se caracterizasse como denegação de justiça qualquer ilícito inter­
nacional (pelo Executivo, Legislativo ou Judiciário) imputável ao Es­
tado, a expressão se esvaziaria de todo sentido técnico. Com efeito, as
tentativas de codificação da matéria e a grande maioria da literatura
especializada no tema deixam hoje pouca margem de dúvida de que o
termo aplica-se própria e particularmente em relação a falhas na ativi­
dade judicial do Estado. Assim, em seu sentido próprio, a denegação
de justiça implica na recusa de um Estado em estender proteção judicial
aos direitos dos estrangeiros através de seus recursos e dos tribunais
nacionais (92).

Como o Comissário-Presidente Van Vollenhoven afirmou pertinen­
temente em seu Parecer no caso Chattin (EUA) v. México (1927), se a

(89) Caso da BarcelonG Traction (Exceções Preliminares). Bélg!ca v. Espanha, ICJ Rcports
[1964], p. 46.

(90) cr. CIJ doc. C.R. 69/25 (tradução) de 23 de maio de 1963, pp. 2/4 e 15/2S.

(~1) Ca60 Barcelornl Tractlon (8egunda Paae), Bélgica v. Espanha, ICJ Beports [19'10], expllcaçio
de voto do Juiz Tanaka, p. 144, e cf. pp. 141/160. Também sobre a "relaçlo Intima" entre
denegaç'o de justiça e esgotamento de recursos Internos, cf. L. Martfnez..Agu1l6, ''B1 Age>­
tamlento de los RecUrBOS Internos y el Caso de la 'Barcelona Tractlon''', 23 B~ ~$fIlI­

llola de Derecho Internact0n4l [19701 pp. 344/348 e 373/374; Ao M1aja de la lofue1&, ''Bl
Agotllmlento de 108 Recur5Ol! Internos como Supuesto de las Reclamaclones InterDaclona­
les", 2 Anuario Uruguallo de DereclLo Internactona/ [1963] p. 44.

(92) Ch. de V15Bcher. "La. responsabllité d.es I!:ts.ts••• ", op. clt., p. 99.
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denegação de justiça "se aplicasse a atos do Executivo e das autoridades
legislativas assim como a atos das autoridades judiciárias [ ... ], não
existiria ilícito internacional algum que não fosse abrangido pela ex­
pressão "denegação de justiça", e a expressão perderia seu valor como
uma distinção técnica" (98). Longe de ser tão-somente um problema
terminológico, a questão da denegação de justiça depara-se com os fun­
damentos da responsabilidade do Estado no Direito internacional.

Com relação ao esgotamento dos recursos do Direito interno, a de­
negação de justiça diz respeito a falhas no dever do Estado de prover
tais recursos (04). O termo compreende propriamente falhas nos recur­
sos judiciais e no trabalho dos tribunais nacionais, em suma, na ativi­
dade do ramo judicial do Estado. No exercício da função de proteção,
os tribunais nacionais podem incorrer em faltas acarretando denegação
de justiça em casos de, e. g. I atrasos indevidos ou outras irregularidades
processuais. Mas subsiste uma questão disputada e em grande parte
discutível: a de se definir se se pode estender substantivamente o termo
denegação de justiça a casos de julgamentos manifestamente injus­
tos (O~).

(93) Report, 0/ /nter1l4tfornd Arbitral Awarú, VOZ. IV, p. 286, et. pp. 282/312. B cf. tamb6m o
caso Saíem (Egito v. EUA, 1932), BepoTts 01 Internatfon4l Arbttra~A~ vol. II, p. l2ll2,
cf. pp. lUI3/1237.

(94) Sobre a complementaridade de direitos e deveres (das partes Intereesadae) no procllllllO de
esgotamento de reeureoe do DIreito Interno, et, A.A. C&nçado Trtndade, op. oU. ,"pro
n. ao, pp. 333/370. esp. pp. 352/360; A.A. Cançado Tr1udade, Th.e Bule Df Z:tll.a:usffmJ Df
Local Remedie8 in Inter1l4tkmal "ID, Olunbrldge, oambl1dge UnlVeNIty Preu, pp. lHOl
1ô34 (n,] prelo, ed. 1980).

(N) No decorrer dBll audiênclM (diante da Corte Internacional de JuatlQa) ele 1H11 do _
dr. Barcelona Tractfon, Henrl Rolln, oo-agente e coll8Ultor da lUJ1gtca, alegou Que a <Iene­
gaçl!io de Justiça propriamente dita InclU1r16 atos concernentes ao conte'6do da deolalo
Judicial Interna, mBll tal ponto de vlJlta 101 contestado por Paul Gunenhelm, COD8Ultor
da Espanha, que replicou que "as regrae para a contlguraçlo de uma denllll&9lo de
Justiça propriamente dita relaclonam....e a uma recuea de aceeao aos tribunalll, recusa ae
proferIr uma declBAo ou um atraso no proceuo em detrimento de um estrange1ro, li Dada
mais". CIJ doc. C.R. 69125 (traduç~) de 23 de maio de 1969, p. 2, e cf. pp. 2/4 e 15/2S.
Em. linhas semelhanteB, o memorial belga no cuo manteve uma VlBAo ampla de llenegaçlo
de Justiça (imputável a órgioa Judiciais, gGVemamentalll ou adm.lD.lstratlvm) , enquanto
o contl"amemorlal espanhol advogava vlsAo malll reettlta de denegação de Justiça, com·
ptel!ndendo ou denegaçlo de livre lLC88llO _ tribunais ou atra.soe lnaev:ldoll na apreeen­
taçAo da .sentença. Em rBlaçlo a eMe debate no caso da BarceW1uJ 7'rtJctioft (Begunda
PasI1), um dos Juizes da Corte Internacional de JUllt.lça alegou IIUblleq,1lentemente que,
para que cr1alleem responeabUldade Internacional, lIo8 decl86ee judlcla1a lnternu deTer!.aIIl
ser flagrantemente InjUlltas, notoriamente unfafr e manl1estamente lneqWtatlVU. Cf. a.
Jlménell de Aréchaga. cp. cit. supra n. 63, pp. 171/187. Bobre _ ponto, cf. cIadoe cole­
tados In Lord McNalr, lnternattonal LatD Opinlons, vol. lI, Cambrldge, Cambrldge Untver­
slty Pre8ll, 1956, pp. 295/322, etlp. 30.51311. - Há autores que preferem distinguir entre dene·
gaÇAo de juatJça e Injustiça manl1eeta: A. Verdrose, Derecho lnternoofona~ Pt1bZico, 5.• ed.
rev., Madrid, Agullar. 1969. pp. 308/309; A. O. Adede, "A Fresh Look at tbe Meanlng of
thll Ooctrlne ot Dental 01 Justlce under International LaW", 14 C41t4dtan Yearbook 01
lntemational LatD [1976J pp. 86/92; para Accloly. as decIsões manifestamente Injustas
devem eer apreciadas como tats, e a Injustiça manJ!esta acarrete. lo nsponaabWdade do
Bet&d.o; H. Accloly. Tratado !te Direito lnternootona~ I'úbUco, vol. 1, Rio, Dnprensa Nacio­
nal, 1933, pp. 303/304; Bevllaqua pretere enumerar CfIoIIOlI em que ae configuraria uma
denegaçlo de justiça: cf. Clóvis Bevl1aqua, Direjto Público lnterTl.(lCional, vol. I, Rio. Llv.
l"ranc!Bco AlVllII, 1910, p, :U9.

40 R. Inf. legisl. B'Osília a. 16 n. 62 abr./jun. 1979



Democracia e representação

A. MACHADO PAUPERIO

A má compreensão do princípio da liberdade de crença levou a demo­
cracia, desde o inicio, no mundo moderno, a ser encarada apenas como
forma de governo e não como filosofia de vida. Não foi por outra razão,
aliás, que, enquanto a Declaração da Independência, de TROMAS JEF­
FERSON, de 1776, se referiu quatro vezes a Deus, a Constituição dos
Estados Unidos, promulgada alguns anos depois, manteve-se sem clara
coloração filosófica.

Como forma de governo, a democracia, via de regra, julga erigir-se
através de três principios cardiais: }9) o governo do povo por si próprio
ou self-government; 29 ) a soberania do povo ou da nação; 39 ) a repre­
sentação ou governo do povo através de seus representantes. No fundo,
como é fácil verificar-se, o povo é o sujeito do governo, da soberania e da
representação.

A teoria clássica, a rigor, pretende que cada um não obedeça senão
a si mesmo e que todo governo seja exercido pelos próprios governados.
Em tal democracia, não tem lugar o governo de órgãos minoritários
erigidos sobre a muItidão. A democracia, assim, passa a ser uma espécie

o auter, Arthur Machado Pauperio, professor titular da Faculdade Nacional de
Dlreito, em seu Ilvro Teoria do Estado Democritieo, já v1slumbrs.ra o verdadeiro pro­
blema da representação, que foi então enfocado em termos objetivos. Agora, no pre­
sente ensaio, à guisa de súmula, coloca a questão em termos mais precisos ainda, foca­
lJzando com coragem o sempre atual tema da seleção democrática dos governantes,
problema crucial do Estado de nOSSOS dias.
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de panteísmo político, como diz DONOSO-CORT1:S, em que o governo
se confunde e se dilui no povo.

Em última análise, a autoridade democrática pressupõe como seu
real fundamento o consensus do povo. Tal consentimento, porém, não
deixa de ser-lhe causa secundária. Porque a obediência subordina-se ao
mando legítimo e racional que a autoridade representa.

O governo implica em poder e organização, em administração e
decisão, que não são compatíveis de ser exercidos por todos, nem mesmo
por uma maioria. O caráter, a capacidade e o valor cívico não estão na
maioria, senão na minoria.

o governo direto do povo é, pois, utópico e irrealizável, mormente
nas grandes nações do mundo moderno.

A soberania do povo, por sua vez, dentro dos postulados democrá­
ticos clássicos, reside na vontade popular, compreendida esta como
expressão da maioria numérica. A soberania da nação reside também
na vontade do povo, embora compreendido este como um todo coletivo
e orgânico.

A soberania, entretanto, não é mais que, a ligar, a qualidade da
comunidade perfeita, que se basta a si própria e possui um poder de
jurisdição que é supremo em sua esfera.

Com DABIN, negamos, de certo modo, a existência de um sujeito
titular da soberania, considerando-a como uma qualidade intrínseca ao
Estado.

Como não há hoje, todavia, praticamente, possibilidade de democra­
cia direta, a representação tomou-se a única possibilidade de realizar-se,
embora por ficção, o chamado governo do povo pelo povo.

O povo soberano pretende governar-se a si próprio através de seus
representantes.

Mas o povo não pode governar, embora possa e deva controlar, sendo
mesmo o problema central da democracia e do controle do poder pelo
povo.

Tal princípio, verdadeiro dogma político, se tem valor, entretanto,
tem apenas valor genérico, querendo traduzir a fonte do poder, mas
jamais o modo de exercê-lo.

Na representação política, para a qual se trasladaram elementos do
mandato civil, tivemos de Ílúcio o mandato imperativo, mas hoje o poder
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não se transmite do eleitor ao eleito, pois este exerce poder próprio e
independente, embora em nome do povo ou da nação.

Em suma, no ato eleitoral, exerce-se uma técnica de designação
do pessoal governante.

É que, como já dizia TOCQUEVILLE, "para os partidários da demo­
cracia importa menos encontrar o meio de fazer o povo governar do
que fazer com que o povo escolha os mais capazes".

Este foi o problema que polarizou o pensamento da política ameri­
cana na fundação da República. Como dizia MADISON no Federalista,
"a finalidade de qualquer Constituição é ou deve ser, primeiro, conseguir
para governantes homens que possuam no mais alto grau a sabedoria
para distinguir e a virtude para realizar o bem comum da sociedade;
e, em segundo lugar, tomar as precauções mais eficazes para conservá­
los virtuosos enquanto continuarem a exercer o cargo".

O sistema representativo, desse modo, não é propriamente um sis­
tema de representação, mas um sistema de organização da Nação.

Como defende ORLANDO e reitera SIOTI'O-PINTóR no inicio do
nosso século, superada a idéia do mandato, desaparece do conceito de
representação qualquer conteúdo jurídico valorativo, por desaparecer
qualquer responsabilidade do representante sancionada por normas de
direito.

O conceito de representação está hoje, mesmo, em declínio, tendo
praticamente perdido o conteúdo específico, para confundir-se com o
conceito de oficio e de função pública, ou seja, de atividade exercida
em proveito coletivo.

O caso do Sumo Pontífice, sempre lembrado, eleito pelo colégio dos
cardeais, é bastante claro para demonstrar que, nem por isso, se torna
o Papa representante de seus eleitores.

OS chamados representantes não representam, rigorosamente, a
Nação, constituindo apenas um órgão da mesma, como sustenta, em
geral, com os autores alemães, CARRÉ DE MALBERG.

Para tal corrente, liderada sobretudo por LABAND, a Assembléia
eletiva é apenas um órgão do Estado, como qualquer outro, não se
podendo induzir, pelo fato de ser eletivo, que tenha uma natureza diver­
sa, de ordem representativa. A competência de tal órgão não procede
da vontade dos eleitores, mas diretamente da Constituição e das leis do
Estado.
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Na realidade, como entendia MONTESQUlEU, não sem razão, a
finalidade da eleição é, sobretudo, escolher os mais capazes para a tarefa
do governo. E esta opinião - como esclarece PINTO FERREIRA -, em
tese desenvolvida fulgurantemente, foi a que mais se ajustou à realidade
constitucional contemporânea.

Nesse sentido, a democracia deve ser, como diz SARTORI, um
sistema seletivo de minorias eleitas em competição.

Entre a teoria francesa do mandato, de índole ortodoxa, e a teoria
da competição, desenvolvida por PENDLETON HERRING em Politics
of Democracy, e particulannente por SCHUMPETER em Capitalism,
Socialism and Democracy, a prática politica contemporânea vai aderindo
cada vez mais à segunda.

Entre nós, cabe aos partidos politicos a responsabilidade inicial de
selecionar os que devem ser objeto da escolha popular. Convenhamos
em que esta seleção raramente atende aos interesses do bem comum.
Por sua vez, a seleção de segundo grau, feita pelo povo, também deixa
muito a desejar.

Na seleção dos membros do Poder Judiciário, recorreu-se a um
dos melhores processos da democracia, qual seja o do sistema do mérito,
dentro da igual oportunidade para todos.

Mas na seleção dos membros do Poder Executivo e do Poder Legis­
lativo, os processos utilizados continuam rotineiros e obsoletos, presos
às fórmulas clássicas da democracia franco-anglo-americana.

A democracia, porém, como diz o Presidente GARRASTAZU
M~DICI, "como forma de convivência política, não constitui categoria
lógica, imutável no tempo e no espaço, porém, conceito histórico sujeito
às revisões impostas pela convivência social".

A Revolução de 31 de Março de 1964, pela Emenda Constitucio­
nal nQ 1, em seu art. 151, trouxe reais progressos, ao preservar os valores
morais necessários ao mandato político, no que andou altamente bem
porque a política se deve subordinar, sem dúvida, à moral. Por esse
diploma legal, como diz ALFREDO BUZAID em seu discurso de 1\1 de
abril de 1970 por uma rede de rádio e televisão, a Revolução de 31
de Março objetivou institucionalizar a moraI dentro do Estado, susten­
tando que a política sem ética se torna vazia de valores, passa a ser
antes uma ciência de dados da experiência que ciência de comporta­
mento social.
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E o povo realmente quer escolher como governantes aqueles que, sob
o ângulo moral, sejam dignos de tal investidura. Mas não só. Quer
também governantes intelectualmente capazes e portadores do neces­
sârio espírito público.

SóCRATES indignava-se ao ver que ninguém ousava apresentar-se
como piloto, arquiteto ou tocador de flauta sem conhecimentos de
navegação, arquitetura ou música, enquanto verdadeiros improvisadores,
destituídos de qualquer conhecimento específico, se candidatavam a
postos governamentais.

O ensino socrático sobre a necessidade da profissionalização da
política foi relembrado por XENOFONTE nas Memórias sobre Sócrates.
Através dessa obra, vê-se como APOLODORO destrói as veleidades polí­
ticas do jovem LISrS, que procurava salvar Atenas sem conhecer-lhe os
problemas mais elementares: de orçamento, de defesa, de produção etc.

Por isso, já ARISTÓTELES, na trilha de SÓCRATES, no seu Tratado
de Retórica, enumerava pormenorizadamente os variados conhecimentos
que desde aquela época lhe pareciam necessários ao legislador.

Também AUGUSTO COMTE, em seu primeiro escrito, de 1819,
Separação Geral entre as Opiniões e os Desejos, como relembra IVAN
LINS, combateu o preconceito generalizado de que todos, sem qualquer
preparo específico, estão aptos para as funções de governo.

Baseando-se em CONDORCET, mostrava COMTE como era estranho
que os homens achassem, de um lado, impertinente imaginar-se alguém
conhecedor de Física ou Astronomia sem o estudo dessas ciências e
entendessem, de outro, ser possível conhecer a Ciência Política sem
estudá-la sistematicamente.

Nos Estados Unidos, como sabemos, em muitos Estados, o cargo
de Prefeito só pode ser ocupado por quem tenha curso de Administração
em uma das Universidades americanas, que mantêm sempre tais cursos
especializados. E na própria Rússia, encontramos exemplos de dirigentes
profissionais, através de membros do Partido Comunista, que estão
adstritos a cursos específicos.

Evidentemente, não há necessidade de que seja o político um per­
feito técnico. Mas força é convir em que se lhe deve dar a visão panorâ­
mica dos problemas de administração pública.

De qualquer modo, há que ter-se em vista a necessidade de certos
conhecimentos especificas para a árdua e düícil tarefa politica. Tal
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ponto, pelo qual se bateu denodadamente na imprensa periódica PAULO
SEABRA e que repercutiu na Assembléia Constituinte de 1946, chegou
a merecer, por parte do então Deputado ATALIBA NOGUEIRA, profes­
sor catedrático de Teoria Geral do Estado da Universidade de São Paulo,
subscrita por mais 26 deputados, uma oportuna proposta de inclusão,
na Constituição Federal que então se votava, do seguinte dispositivo:

"A lei disporá sobre a preferência limitada, nas eleições federaJs,
estaduais e municipais, para os canditatos diplomados em Polí­
tica e Administração."

Tanto basta para se ver que a idéia, que não é nova, já mereceu
meditação e parcial acolhida entre nós.

Naturalmente, por implicar a atividade política em conhecimentos
especificos, é de passar a exigir-se também, dos candidatos a cargos
eletivos, além de provas de idoneidade moral, o preenchimento de certas
condições de competência, sem o que se põem em jogo os interesses da
coisa pública e, em última análise, os interesses dos próprios gover­
nados.

O que não é possível é que se continue a exigir para os candidatos
a postos eletivos do Executivo e do Legislativo apenas a situação de
brasileiro nato no uso e gozo de seus direitos políticos, como o faz ainda
a vigente Constituição.

Não pode a democracia prescindir das elites. Nenhum sistema polí­
tico tem mesmo tanta necessidade de elites como o próprio sistema
democrático. A única diferença dessas elites com relação a quaisquer
outras é que elas são abertas a todos, ricos e pobres, brancos e pretos,
exigindo apenas de seus componentes moralidade, competência e espírito
público.

O que é essencial é que o Estado, constituindo-se sob a égide do
Direito e da Justiça, mantendo a ordem, organizando a produção, reali­
zando o equilíbrio de interesses, assegure a liberdade e a igualdade de
oportunidades.

Hoje, a palavra democracia passou a significar, simplesmente, sis­
tema de respeito à pessoa humana, aos interesses do povo e ao bem­
estar social, dentro de implicações decorrentes dos ideais de liberdade
e igualdade que a caracterizam.

Está claro que a liberdade individual e coletiva há de condicionar-se
à responsabilidade, sem. o que degenera em licenciosidade. E não só. Deve

46 R. Inf. leglsl. Brosília a. 16 n. 62 abr./Jun. 1979



condicionar-se ainda ao interesse de todos, disciplinando-se, assim, em
função do bem comum. Não se limita seu uso legítimo, como diz BUZAID,
senão que se tem em vista apenas organizá-la em função da própria
segurança nacional.

Modernamente, a igualdade comporta três aspectos essenciais, como
diz SARTORI: 141') igualdade social ou igualdade de status, pela qual
são banidas quaisquer barreiras de classe ou sociais e discriminações;
21,'1) igualdade poIftica, ou seja, extensão do direito de voto a todos;
31,'1) igualdade de oportunidades, com vários e desdobrados significados.

A igualdade social é praticamente aceita hoje pelo princípio de
isonomia, universalmente inscrito em quase todas as Constituições de
nossa era.

A igualdade politica, que implica principalmente no direito de
sufrágio, não é direito absoluto, do mesmo modo que o da liberdade, nem
essencial e fundamental, porque requer, nos cidadãos, condições de
probidade e de inteligência. A escolha dos governantes jamais poderá
realizar-se sem os pressupostos de um mínimo de moralidade e de cul­
tura, nem sempre existente na sociedade.

A igualdade de oportunidade, finalmente, é a nota por excelência
da democracia. De pouco adianta uma forma republicana de governo,
com eleições e partidos políticos, sem essa última forma de igualdade,
que só se pode considerar concretizada na medida em que se procura
eliminar desigualdades, que sempre impediram, para a maioria dos
homens, a vida livre e próspera.

A democracia vai aos poucos reencontrando os seus verdadeiros
rumos, definindo-se como uma filosofia de vida, fundada politicamente
na convivência livre e responsável e inspirada no movimento universal
dos direitos e deveres humanos. Para que exista democracia, torna-se
essencial um ordenamento jurídico baseado no respeito à dignidade do
homem. Mas não há respeito à dignidade do homem sem o respeito a
Deus e aos valores espirituais e éticos da nacionalidade. A democracia
há de ser, portanto, necessariamente espiritualista.

E todos esses elementos de liberdade responsável, do direito, de
justiça, de dignidade humana, nada têm a ver com a estrutura dos
órgãos de governo, ou melhor, com a forma governamental. Esta visa
só à organização do poder. Mas aqueles elementos implicam na forma
por que se exerce o poder do Estado. A democracia é, assim, uma forma
política de Estado.
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Também concordamos, dessa maneira, com BIDART CAMPOS em
que a democracia seja uma forma de Estado e não uma forma de gover­
no. O poder, em relação com o elemento humano, como diz aquele
publicista argentino, implica em uma política que origina três formas
de Estado: democracia, autoritarismo e totalitarismo. Em relação com
o elemento físico - território - implica em duas formas de organiza­
ção estatal: a unitária e a federal.

Desse modo, a democracia pressupõe sobretudo o respeito à digni~

dade do homem e, portanto, aos próprios direitos humanos, que devem
ser considerados como princípios supraconstitucionais.

Está claro que entre esses direitos humanos estão os chamados
direitos políticos de sufragar e de ser sufragado, principalmente.

Mas como tais direitos são profundamente relativos, existindo em
função dos supremos interesses da coisa pública, pressupondo, portanto,
condições de moralidade, competência e espírito público, segue-se dai
que um governo não deixa de ser democrático pelo fato de fazer exigên­
cias, quanto às condições de elegibilidade, aos candidatos a postos ele­
tivos, ou pelo fato de cercear o direito de sufrágio aos que não estiverem
em condições de exercê-lo.

Para tanto, exige-se apenas da democracia a prática universal da
igualdade educativa de oportunidades. Num Estado em que todos têm,
igualmente, oportunidade de educação, jamais será antidemocrático
exigir condições, inclusive intelectuais, dos candidatos a postos eletivos.
É o sistema do mérito, que, longe de debilitar, só pode fortalecer a demo­
cracia, pela formação natural de elites abertas e populares.

É o que exige o Estado de hoje, pela complexidade crescente de
seus problemas.

O soldado tem a sua Academia Militar das Agulhas Negras. O diplo­
mata tem o seu Instituto Rio Branco. Por que não tem o politico o seu
Instituto de Altos Estudos de Politica e Administração?

Com tal escola, teríamos, a médio prazo, um verdadeiro programa
de integração política, êmulo de programas de integração social, por
si só capaz de renovar as elites politicas brasileiras, substituindo as
velhas e liberais de antes de 1964 por outras de feição realista e compa­
tivel com o clima de desenvolvimento e segurança que o País tão bem
inaugurou com a Revolução e que não pode perder-se por falta de
quadros políticos para a condução do Brasil dentro dos ditames mais
altos do próprio bem comum e das exigências do instante histórico que
atravessamos.
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Comunicação, Estado e Sociedade

(notas preliminares)

R. A. AMARAL VIEIRA

Presidente da ABEPEC, Professor da Uni­
versidade Gama Filho e da Pontlffda
Universidade Católica do Rio de Janeiro.

INTRODUÇÃO

Este texto é o resumo da exposição do autor no Primeiro Simpósio Nacional
de Meios de Comunicação e Meio-Ambiente (Manaus, 21/26 de janeiro de
1979). O discurso original - parte escrito e parte oral - subordinava-se ao tema
"O papel das assessorias de comunicação", e considerou o auditório a que se
destinava: assessores de comunicação em sua mor parte integrados em agências
estatais. Para publicação, sofreu alguns acréscimos e teve aduzidas algumas
notas de rodapé, produzidas e acrescentadas já agora considerando o novo pú­
blico - profissionais em geral de comunicação, de uma forma ou de outra, liga­
dos ao pensamento acadêmico. Colegas que o conheceram em sua versão pri­
meira - Luiz Gonzaga Motta, A. Fausto Netto e Paulo Michelloto, entre outros
- julgaram-no denso ("fechado", dir-se-ia melhor) e, assim, de leitura prova­
velmente difícil para o profissional não afeito à terminologia com que trabalha
a ciência política. A ausência de tempo impediu-me de livrá-lo desse e de outros
defeitos. Por isso mesmo, advirto, este texto não é, nem poderia pretendê-lo,
conclusivo, malgrado o tom afirmativo em que está vazado; isto é, não se pro­
põe a esgotar os temas que afIora e que propositadamente levanta de forma
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provocativa :para propiciar as discussões que levantou (quando da exposição
oral) as quaIS, lamentavelmente, não puderam a ele ser incorporadas, o que o
deixa perigosamente empobrecido. Vale, se valer, como roteiro para debates,
sugerindo temas que adiante, mais tarde, serão, deverão ser, desenvolvidos.

Uma segunda observação parece-me pertinente quanto ao seu escopo. A
análise particular ao caráter das assessorias de comunicação parte da visão geral
da comunicação e do seu papel em face da sociedade e do Estado. Quero pÔr
de manifesto que as considerações aqui expendidas podem e devem sei extra­
poladas, sem grandes distorções, para a visão macro do problema. O que se
pretendeu não foi a construção de uma teoria particular de um detenninado
campo do ofício jornalístico, mas, contrario sensu, nosso prop6sito foi procurar
entendê-lo e projetar certa instrumentalidade a partir de sua compreensão como
parte de um todo, parte que só adquire sentido se vista dentro deste todo. Em
outras palavras, parece-me rigoroso afirmar que a análise ao papel das assesso­
rias de comunicação pode ser aplicada à análise à comunicação social em nosso
País, hoje.

1. Tentativa de estabelecimento de wn marco teórico

As anunciadas modificações no organograma do governo federal - dentre
elas a criação do Ministério Extraordinário para a Comunicação Social - esti­
mulam a discussão do papel das assessorias de comunicação em geral, de par­
ticular as vinculadas ao serviço público. Isto é, recolocam em pauta o problema
maior que é a definição das relações do Estado com a sociedade civil, e, dentro
do Estado, as relações entre o Governo e seus agentes, e a comunidade, da qual
uns e outros deverão ser mandatários, pelo menos, teoricamente.

Falamos até aqui em Estado como uma abstração teórica. Ocorre, porém,
que o Estado pode autonomízar-se em face da sociedade, e o governo em face
do Estado. Nessa hipótese, teríamos a eventualidade de governos impondo o
caráter do Estado e este se constituindo em uma matriz da sociedade, da qual
deveria ser, no modelo clássico acima referido, a imagem política. Essa inversão
caracteriza o Estado autoritário, figura de Ciência Política que já dispensa
definição entre nós. B que o Estado, conceituado nos manuais como a sociedade
politicamente organizada, é, como entidade histórica, a imagem da organização
social, vale dizer, de sua estrutura de classes, e, por conseqüência, da estrutura
e composição de Poder que nele se estratifica. Queremos dizer que em uma
sociedade de classes o Estado é a representação não da sociedade, mas daquela
classe hegemônica e, a rigor, do estamento que representa essa classe, e seus
interesses econômicos, na composição do poder e). Deriva dessa formação
político-social do Estado a composição do governo que ele organiza, mantém e

(l) Mesmo no seio da classe dominante como um todo, h' uma luta interna pela hegemonia;
dai a necessidade de certas identificações; burguesia induatrial, burguesia financeira,
burgu881a urbana etc. Qua.ndo le afirma: - relativamente ao Estado burguêlJ - que "li.
burgueSIa est' no Poder", n.Il.o se afirma que ela esteja uniforme e harmon.lcamente no
Poder. A hlst6r1a deste Pals, a proPósito, ilustra multo bem essa de8llrmon.la e, de certa
forma, sua revolução. 11 Revoluçrw Burguesa, registra a disputa dali diversas burguesia8 pela
posse do Poder no Estado burguês; a luta da burguesia. urbana contra o poder agrário. da
burguesia industrial em face da burgUesia financeira etc.
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supervisiona, administra, para poder cumprir com o seu papel em face da
Nação e da classe a que está vinculado.

Felizmente, as criaturas sociais não são entes absolutos, monolíticos, cris­
talizados. Ao contrário, ao mais das vezes está a animá-las um conjunto de
contradições que lhes dão vida, renovam a forma e garantem sua sobrevivência
mediante esse contínuo e dialético refazer-se que se reflete em um esforço de
adaptação histórica. Adaptação inclusive do Estado, que é fruto das contradi­
ções entre os interesses conflitantes que estão no âmbito e no âmago da socieda­
de de classes. A emergência de um Estado instrumento de uma determinada
classe não importa na superação das demais nem na hannonização de seus
interesses. Ao contrário, reflete e acentua os interesses conflitantes e, de certa
forma, por força mesmo de suas contradições internas, os estimula e anima (2).
Isso importa dizer que os quadros dirigentes - os políticos e a burocracia que
assalaria - para sobreviverem, isto é, para conservar o poder de classe que re­
presentam, e, a partir dele, conservar-se como sua expressão, impõem concessões
ao Estado que, desta forma, estabelece um vínculo com a sociedade, de Slorte
que determinados interesses das demais classes passam a ter audiência, o ne­
cessário para manter um certo nível de equilibração social - indispensável ao
desenvofvimento do País (mais rigorosamente: a funcionalidade do sistema eco­
nômico) e ao atendimento dos interesses da classe dirigente - mas não tão
profundos que possam descaracterizar, ou ameaçar, o seu próprio caráter he­
gemônico (3).

Em síntese, o que pretendemos afirmar é que há, sempre, um espaço po­
líticopermeável à atuação dos interesses da sociedade. Espaço restrito, é
verdade, e que há de ser construído, aumentado, conservado, com engenho e
arte, políticos.

A política de informação e comunicação do Governo atende aos interesses
do Estado, da :t\ação ou de seus eventuais dirigentes? A quais interesses o
governo está atento quando dificulta o livre crnso da informação - e o acesso
do cidadão por intermédio dos meios de comunicação de massa - ou, quando
desmente informações sabidamente verdadeiras? Ora, dificilmente encontra­
ríamos respostas para estas e outras questões se não tivéssemos clara compreen­
são da sociedade brasileira.

(2) A sUJ)l'emacla de classe (a tomada do poder por uma classe) não se opera pela via da
superaçao (harmonização, acomodação) de todos os lnteresses. mas pela sotoposlçao. Dai. a
Inexlstêncla ele harmollla. ABsim se exphca por que a luta de classe é uma c..tegoria ima­
nente à sociedade de classe. Estabelece-se o domínio do qual depende o sistema: a claaõe
dominante depende da exploração da clasBe dominaGa e, portanto. para a existência daquela
(e portanto do Estado de classes) é fundllJll.ental a sobrevivência dessa. O equllibrio é
substituido pelo esforço no sentido da eQ.u1lib1'8çji.o: Justaposição de IntereBBeS classificados
entre preponderantes e subalternos de sorte que uns slrvllJll. aos outros em doses dealguals;
assim, nê.o existindo equilíbrio (por n.Ao eXIBtir superação de Interesses), inex.lstlrá dese­
quiUbrlo absoluto, O qual determinaria a desfunção letal do sl.stema econÔmico da socie­
dade de classe.

(3) Nlio é por outra razlio que o Elltado-patrlo promulga a legislaçl'.o Boclal (no Brasil a CLT)
e sob certos aspectos assume detennJ.na.do partido nas relações entre empregador e em­
pregado, que protege para nlio vê-lo ll8IIlB.gaclo; o Estado proprietário estabelece a lei do
Inqulllnato. o Estado produtor regula preços ao cotlJlumldor, o processo eleitoral admite a
eleição de contestadores nl!lo maJorité.rlos etc_ O operário há que estar vivo para que se lhe
possa tirar mals-vaUa, de que depende a cla88e exploradora. Dai ·'protegê-Jo".
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Relativamente à comunicação e em particular aos meios de comwricação
de massa, a propósito, há a registrar a presença dos interesses do Estado e do
empresariado anunciante, nacional ou não; esses interesses, não sendo neces­
sariamente divergentes, mas convergentes no fundamental, admitem conflitos,
os quais, embora não se operem na base dessas relações - pois não refletem in­
teresses antagônicos - ilustram aquele quadro de conflitos conviventes, con­
flitos que ensejam um determinado espaço à atuação do comunicador social.
Esse certo grau de liberdade atende a mteresses do Estado e do empresariado,
POlS é instrwnento de defesa e pressão de um e de outro, contra wn e outro.

Por isso gozamos de certo grau de liberdade de imprensa (4).

Fazemos essas observações, não acadêmicas mas aparentemente teóricas,
para poder tratar de questão prática, objetiva, que é o papel do comunicador
social atuando em uma assessoria de comunicação: isto e, daquele profissional
cUJo papel é a mediação entre o Estado empregador e a sociedade fonte e
objetivo de seu trabalho.

2. O papel das assessorias e do comunicador dentro delas

A primeira evidência a acentuar é que as atividades que em seu conjunto
constituem o que usua.l.mente chamamos de comunicação de massa, integram
o aparelho ideológiCo do Estado. Atividade poütíca, tem, assím, seu caráter
subordinado ao caráter do Estado. A cada Estado uma politica de comunicação.
É a partir daí que encaramos as assessorias: subordinadas a esse quadro maior
da sociedade, !.lO geral. e em particular, ao papel de mediação ames referido,
papel esse que é sua caracteustica, ou seja, a mediação entre o Estado e a
SOCiedade, quase sempre se valendo dos melOS de comunicação mstalados. Uma
mewaçao, portanto, mais grave, mais duicil, pois que se opera dentro dos li­
mites da elitrutura do hstaúo, isto e, sob seus limites e conuicionamentos dire­
tos. Sobre a filtragem que caracteriza o processo 1111Ormativo operad.o pelos
meios de comunícaçao de massa em geral, ná, a priori) a ±iltragem do Escado,
voue wzer, a seleção daquilo que repi'esenta supostos Ímeresseli do .Estado mas
eletivos interesses dos governuntes. nltragem que <1eterlllma o atargamento da
aULOcemura, de um lauo, e <1e outro, igualrnt:nte castradora, a atividade de

(4, ,",vmo ob8elvamos em outl'& oportullidade {A fOl'maçio básica de um comuulcador BOCUU
~v.""áo para 11 realldllK1e braslle1ra, ln Comunicação de l••a.sa: o Impasse RraslleU'o, RIo,
Forenae Unlvel'81tárla, 1978, pago 2U4}, "Ji'.sIIea Interesses, contudo, não são UeCeBS61'1amente
convergentes, havendo casoe de fraturas e choques. opondo Interesses econômicos momen­
tim_ e proJetQs pollt1cos. o melo de comunicação de massa. 1IlIlI1m. tem sempre um
llnllte de atuaçê.O ela. superestrutura jurídico-Ideológica do EBtado. O natural, ne_ omem
de rac.loclnlo, seria que nem o Estado, nem o empreaal'lado fer1sBem essa ordem de lntere&les
e respeltassem essa espéCie de pacto tác1to, porém bastante objetivo. A dInâmica social,
todaV1II, as vezes, em questoes conjunturalJl, obriga-os a lesar ellSa. ordem de Inter_s,
lnatlllando choques e contra.dlç6e8. Ss o WashJncton Post, por exemplo, sentiu-se em COll­
dIções de defender 08 valores fra.turados pela Infidelidade de Nlxon - de que podem ter
advindo preju.1zos materiais e pollticos &O poder norte-americano -, Jamais levaria esse
papel de guardIf.o Ideológico e moral ela socledllde ao ponto de afetar o sistema polltlco­
econômico do8 Betados Unld.os. cumpre-lhe, ao melo de comunlcaçio de massa, dar o
slnal de alarma, mllS nA.o lhe é concedIdo o poder de fratura. ABelm, se a ca.mpanha contra
as mordomias no BrasU, examinemos outro exemplo, IIfet&vlI certos segmentos com lute·
rease IIlItalado no Estado, correspondla, porém. &Os Interesses do empresariado privado,
nacional e eatrangelro, enUo envolvido em uma campanha antiestatll!allte que de1:l:ou
frutos, e ainda atendta SOB valores mora18 da classe média brllll1le1rll."
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influenciar, produzir, fazer veicular matérias dos interesses supostos do Estado
e efetivos dos governantes, e quase nunca da Nação.

Esse o papel que exerceu o DIP, que exerce a ARP, a Agência Nacional,
as assessorias governamentais e as censuras institucionais, se instalem nos Mi­
nistérios da Justiça ou da Educação. Esse, seguramente, o provável papel do
Ministério Extraordinário para a Comunicação Social.

Por isso mesmo, se é possível distinguir o Estado e a Nação, é fundamental
distinguir governantes e Estado. É a partir dessa óptica que se poderá construir
o papel das assessorias e, mutatis mutandis, o papel social do comunicador em­
pregado em veículo de comunicação de massa ou não.

Sabendo-se que nem sempre os interesses do Estado refletem os interesses
da Nação, e os governantes não se confundem com o Estado (mais claramente:
não podem ser confundidos pelo comunicador social), devem as assessorias de
comunicação. e portanto o comunicador social, seja qual for a característica
de sua atividade, firmar o seu compromisso com a sociedade. Ou seja, dentro
do Estado, a assessoria de comunicação é. deve ser, um instrumento da socieda­
de; e, agora, diríamos que o seu papel não é mais ° de elo entre a vontade do
Estado e os interesses da sociedade, mas o de vínculo Que, de um lado põe ao
acesso da comunidade a informação em poder do Estado e, de outro, leva até
ao Estado a vontade da comunidade. Daí a acepção da assessoria de comuni­
cação como um veículo que não se compadece com ° monopólio da fala, mas,
ao contrário, forçando o diálogo, dificulta o monólogo.

Fixado esse caráter operacional, podemos estabelecer o segundo critério,
a saber, o dever de informar, do funcionário, como uma resultante do direito
a ser informado, do cidadão. Por conseguinte, não se confundam os assessores
de comunicação com agentes fabricadores da imagem das empresas, instituições
e seus dirigentes. Esse papel, que não tem correspondência na ética da profissão,
pode e deve ser rejeitado.

Em regra, as assessorias de comunicação estão voltadas para os meios
Quentes - os meios de comunicação de massa - e, deslumbrados com seu poder
lúdico-tecnoI6gico, ao mais das vezes nos esquecemos de que esses meios de­
sempenham, inclusive com nosso concurso, funções ideológicas bem definidas,
como a reprodução, reforço e legitimação das relações sociais de produçãO, de
um lado, e, de outro, a preeminência dos interesses das classes dominantes
sobre a sociedade. Esse o seu caráter geral, do qual decorrem outras funções
ideológicas e políticas, as Quais, por serem menos evidentes, passam despercebi­
das com maior facilidade. Referimo-nos à concentração dos meios de comunica­
ção de massa e ao controle político e empresarial da informação; à preponde­
rância dos interesses urbanos, e de determinada área urbana do País sobre os
rurais; rompendo com suas raízes culturais, esmagando suas identidades, tanto
intergrupais quanto culturais, tudo isso como instrumento e meio de despoliti­
zação; a imposição de padrões culturais e Quadros de valores alheios aos in­
teresses da sociedade como um todo, objeto do processo de comunicação; e "'(l0r
fim, no altar de nossa sociedade, o consumismo, cujo papel é (mantendo a fun.
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ção-desfunção do sistema econômico, até às raias da deseconomia), conselVar o
sistema político, ainda que às custas da sotoposição dos interesses da socie­
dade (5).

3. Procurando construir alternativas

Essa análise não pode ser recebida como um desestímulo ao nosso papel
e atuação prática, mas como uma advertência crítica para que, em nenhum
momento, percamos essa visão do processo em que intervimos e no qual deve­
mos, sempre, intervir conscientes desse papel, de suas limitações, e, também,
de seus efeitos e repercussões.

Ela também nos leva a acreditar que não nos devemos limitar a esses meios.

Sem desprezá-los, sem abandonar a luta dentro deles, cumpre-nos procurar
outros caminhos auxiliares ou alternativos, e não necessariamente substitutivos.
Parece-nos que, com vistas a esse objetivo, podemos formular duas conclusões,
talvez, duas estratégias.

A primeira é a máxima descentralização da informação, tanto em nível
da estrutura formal-burocrática, quanto em nível regional. :f: preciso alargar
o mais possível as fontes e as emissões, de sorte a evitar, ou dificultar, o con­
trole e a unifonnização. Em segundo lugar, e com o mesmo objetivo, devemos
cuidar do sempre desprezado trabalho direto com a comunidade. Como tal,
não queremos referir a mais uma modalidade de extensionismo, ou meio mais
eficiente de levar, unidirecionalmente, o discurso do Estado ou da empresa, ou
ainda o nosso discurso de salvadores que sabemos o que é bom e por isso somos
os soldados do bem contra o mal; não. :f: preciso intentar formas de atuação em
cuja base esteja a participação da comunidade.

Estamos a nos referir a um processo social mediante o qual os protago­
nistas com interesses não antagônicos possam construir em comum um discurso
comum, cujo objetivo é a participação da comunidade em seu próprio destino.
Essa forma de comunicação participativa pode desempenhar importante papel
na tentativa de reconstrução ou recuperação, pela própria sociedade, de sua
identidade cultural. Por fim, trata-se de um processo educativo, mas não in­
formativo. cuja fonte é a análise de realidade como instrumento de mudança
social (6). Mudança social que não é o objeto do comunicador social, mas da
comunidade. Cwnpre.nos o papel de provocadores (7).

(So) Es$ tema é tratado mata largamente pelo Autor em "O papel do rádio e da tevê na
formaçll.o da cultura brasileira ou da macrocefalia à Informaçll.o". apud Comum, 2, 19'18,
págll. 33 e sega. e Revista Abepec n.o 4, Junho de 1978, págs. 34 e sega.

(6) Cf. "Primer Bemlnarto Latlnoamericano de Comunicaclón Particlpatorla", Informe PrO­
visionai, Ciespal, UNESCO. Fundaclón Frledrillh Ebert, Qulto-Ecuador. 1978.

(7) Por "comunicação plU1;lclpativa" deve-se compreender alguma cotsa além de um Instru­
mental de trabalho à dtsposiçll.o de e..ssetl8Orte..s de comunicação. Até porque, em face de
seu conteúdo claramente polltlco, ela extrapola os limItes de uma proposta de comunicaçl!.o.
E uma propoota polltica e oferece uma metodologia pol1Uea à dlspostçll.o de quem entenda
que o rundamental, para as transtormll.OOeS IlOclals. é a organiZaçll.o popular.
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TRABALHO E VIDA

Ganharás o teu pão com o suor do teu rosto, dizem os textos bibli­
coso Trabalhando. O trabalho é, assim, um ato necessário à sobrevivên­
cia do homem. Mas não é só. Porque o homem não é apenas o estômago.
Mesmo de estômago cheio o homem precisa trabalhar. O trabalho é, tam­
bém, um ato de realização do homem. Este cria riquezas e delas se serve,
pelo trabalho. E também se recria no trabalho, se faz nele, cresce nele.

O homem sempre trabalhou. Desde o começo dos tempos. Caçando.
Pescando. Investigando. Construindo choças. Plantando. Colhendo. Fazendo
adornos. Pintando. Mas só o quanto e enquanto necessário à vida. E a vida
não é só trabalho. É lazer, também. É, também, contemplação. E trabalho
não é somente enxada, picareta. t também pesquisa, é laboratório, é livro.

O trabalho, servindo ao homem, serve à vida. É o meio pelo qual se
desenvolvem os indivíduos, os grupos, as sociedades. Tudo que se produz
pelo trabalho serve à vida: à vida vegetativa e à vida espiritual, às cons­
truções materiais e às edificações do espírito, ao corpo e à alma.
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Não há vida sem trabalho, nem há trabalho onde não há vida. Tra·
balha-se para viver. Ora, a vida não se reduz a simples expressões vegetati.
vaso :E: algo de grandioso. Transborda da materialidade. :E: também senti­
mento, inteligência, espírito. Tem, assim, uma infinidade de escalas. Por
isso, sendo o trabalho um meio de vida, trabalha-se para viver plenamente.
Em todos os aspectos. Logo, para a satisfação de necessidades materiais,
sociais e espirituais. Busca-se assim, por ele, a conquista de bens de toda
espécie. Ele é, portanto, um instrumento que o homem usa em todos os
planos de atividade. Seguindo o exemplo de Cristo, que tanto trabalhava
em seu oficio de carpinteiro como na pregação aos povos, atendendo ora
às necessidades materiais, ora às necessidades espirituais da vida.

Servindo à vida, o trabalho serve ao homem. :E: , mesmo, um processo
de realizaçio do homem. Um meio. Colocá·lo como fim é inverter a ordem
natural das coisas. Se o trabalho fosse um fim, as crianças, os velhos e os
inválidos não teriam razão de viver. Pelo trabalho o homem se busca em
sua plenitude, porque na satisfação de suas necessidades orgânicas, inte­
lectuais e espirituais. Alceu Amoroso Uma (1), versando esse tema, assim
falou:

"O homem trabalha para viver. O homem não vive para traba­
lhar. ~ uma conclusão a que nos leva a observação mais empí­
rica e mais geral do funcionamento da natureza humana. O tra·
balho está, pois, na dependência natural da vida. O trabalho inte­
gra-se naturalmente entre as funções vitais do homem. O traba­
lho existe naturalmente para a vida. Este é o seu termo natural.
Sua medida. Não é o trabalho que mede a vida. Esta é que mede
aquele, gradua-lhe a atividade, justifica a sua razão de ser e traça­
lhe as finalidades imediatas ou remotas. A vida é, pois, ° funda­
mento do trabalho. O homem trabalha porque vive. A vida é a
condição de seu trabalho. ~ para viver, para viver melhor, com
mais abundância, com mais riqueza, com mais beleza, com mais
virtude, de modo mais perfeito, enfim, que o homem trabalha.
Logo, o trabalho é um meio e não um fim. Como tal deve ser
sempre considerado e toda inversão nessa ordem do seu valor,
sendo contrária ao que a observação mais objetiva nos revela de
sua natureza, seria um erro e logo um mal."

Esse conceito, real, profundo e amplo do trabalho, foi distorcido pelo
materialismo histórico em conseqüência da desumanização do homem, le·
vada a efeito por essa filosofia.

O ateismo limitou o homem a uma simples expressão material. Fez
dele um mero individuo. Urna coisa. Assim entendido, o homem foi mutila­
do, diminuído, inferiorizado.

O homem é pessoa. Não se esgota corno indivíduo. Como pessoa é o
centro do mundo, mas tem a Deus corno o seu próprio centro. Porque foi
feito à imagem e à semelhança de Deus. Este é, assim, o seu caminho. O
caminho da perfeição a que todos aspiram.

(1) Alceu Amoroso lima - O Problema do Trabalho - livraria Agir - Rio, 1947.
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o marxismo, materialista e ateu, negando a Deus e endeusando o in­
dividuo, desfigurou o homem, e, pondo no trabalho um fim, acabou por
fazer do homem uma simples máquina de produção.

Em vez do trabalho servir à vida, a vida passou a servir ao trabalho.
Este virou meta. Um Deus. Um mito.

Isso explica, ao mesmo tempo, a redução do trabalho à sua forma ma­
nual e a divinização do proletariado, dedícado este a esse tipo de trabalho
e posto, assim, como entidade mística, destinada a "salvar" a humani­
dade ...

Deixando de ser um meio e se transformando em um fim, o trabalho
perde, pois, a sua qualidade de ato criador de valores, expressão do próprio
homem, para se converter em um mito. Adquire um valor absoluto. Falso,
porém, como o valor de todo mito. E, servindo a esse mito, os homens de­
caíram de sua dignidade de pessoa. Inclusive, é claro - e como homens ­
lIS trabalhadores. Donde a sua desumanização. Pretendendo substituir a
Deus, o homem acabou sendo substituído pela máquina. O mito do trabalho
foi a negação do próprio trabalhador. Mitificado, perdeu seu caráter hu­
mano, porque foi endeusado. Ouçamos novamente a voz autorizada de Al·
ceu Amoroso Lima (2):

"A mística do trabalho, nessa concepção dialética, vem substituir
o sentimento de devoção e de amor a Deus. Pode não ser a posição
assim formulada expressamente. Ou o será por outras palavras.
Mas a importância que Marx ligava ao ateísmo, como elemento
condicionador da supremacia do proletariado, é bem a prova de
que essa proletarização é concebida como uma substituição à con­
cepção teocêntrica do mundo. O trabalho, nessa concepção dialé­
tica, passa a ser o ídolo do homem. Como o destino de toda evo­
lução social. Nenhum direito fora do trabalho. Nenhum direito
contra o trabalho. Nenhum direito acima do trabalho. Deste de­
riva todo o bem e todo o mal, pois é o critério final dos valores. O
que for pelo trabalho é o bem. O que for contra o trabalho é o
mal. O monismo trabalhista é a filosofia da vida dessa proleta­
rização integral da sociedade."

TRABALHADOR NAO 1; SO O TRABALHADOR "DIRETO"

Ora, o trabalho não é isso. Trabalhádor não é s6 o proletário. Não é
só o trabalho manual que existe. A rigor. nem mesmo existe trabalho pu­
ramente manual, no sentido de atividade exclusivamente material. Isso
porque, por mais simples que seja a atividade obreira, a mão não se move
por si, mas obedecendo ao cérebro. Do mesmo modo, a máquina só fun­
ciona quando acionada pelo homem.

"Realmente - comenta Antônio Osmar Gomes (8) - os progres­
sos da civilização estão na razão direta dos progressos do traba-

(2) Alceu Amoroso Lima - ob. clt.

(3) AntOnio Osmar Gomes - Compreenslo da HumanIsmo - Zahar Editora - Rio, 1942.
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lho, isto é, dos progressos da técnica, cujo imediato agente é a
mão. Mas essa civilização, assim, do dominio do mundo pelo hcr
mem, através do trabalho, será impossivel se à mão não se aliar
o cérebro. O homem da civilização pelo progresso, em virtude do
trabalho, há de ser o homem da mão e do cérebro, sem o que não
haverá civilização capaz, civilização legitimamente ordenada."

O trabalho não é, pois, privilégio do proletariado. Trabalham os pa­
trões, os comerciantes, os industriais, os fazendeiros, os advogados, os
economistas, os sociólogos, os médicos, os engenheiros, os professores, os
dentistas, os servidores civis e militares, os missionários, os escritores.
Apenas trabalham de modos diferentes, em atividades diferentes, em di­
ferentes áreas. Mesmo entre os operários há uma variação enorme em suas
atividades: há o comerciário. o industriário, o agricultor, o bombeiro. o
carpinteiro, o eletricista, o motorista, o boiadeiro, o foguista, o estivador, o
metalúrgico, o artesão. E assim por diante.

O marxismo restringe o trabalho ao exercício meramente mecânico da
atividade humana. É um erro. E a culpa dessa distorção está na própria
filosofia que moldou as sociedades capitalistas clássicas, nas quais o capital
é privilégio de poucos e o trabalho um "ônus" para os assalariados. Pois
nesse capitalismo as relações entre empregadores e empregados são pos­
tas em termos de lucro. Donde usarem os capitalistas o capital como um
instrumento de exploração do trabalho, o manual e o intelectual. Tanto é
explorado, no sistema, o porteiro, o motorista, o empregado na fábrica ou
na loja, como o engenheiro, o advogado ou o médico da empresa capitalis­
ta. Vive-se, assim, do trabalho alheio. Como nas antigas civilizações pagãs,
onde somente os escravos trabalhavam. Dai a confusão de valores. Dai a
identificação do trabalho com o trabalhador manual.

O capitalismo, desvirtuando o sentido do trabalho, desumanizou a so­
ciedade. Porque o trabalho é o homem. Mas o capitalismo situou os bens
materiais como o alvo supremo dos homens. Tanto quanto o marxismo. O
valor do homem passou a ser medido pelo valor de sua produção material.
O trabalho constituiu-se mera busca de riqueza e não um ato de presença
do homem na sociedade.

Sem um fim alto a atingir, desligado de Deus, alienado de sua con­
dição de pessoa, o homem criado no ambiente liberal clássico, hipertro­
fiado como indivíduo, materializado, chafurdou no egoísmo. O mundo se
dividiu em exploradores e explorados. Donde a desvalorização do trabalho,
no sistema capitalista, do que se aproveitaram os comunistas para substi­
tuir, pelo do "proletariado", o mundo da "burguesia". Alceu Amoroso Li­
ma (4) viu claro a questão:

"O capital ficou ligado ao ócio e ao privilégio, e foi pouco a pouco
absorvido pela classe burguesa. O trabalho ficou entregue ao pro­
letariado, que pouco a pouco se confundiu com ele. Processava-se
assim a descristianização do conceito de trabalho.

(4) Alceu Amoroso Lima - 00. cito
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Segundo a concepção cristã o trabalho é um valor distribuido por
toda a sociedade.

Varia apenas em suas espécies, todas elas iguais em direitos e
proporcionalmente complementares no todo social. O erro fatal do
capitalismo, ao apoderar-se da riqueza material da sociedade, foi
desdenhar o trabalho que não se convertesse em capital, isto é,
desprezar o trabalho sem êxito, absorvido todo pela manutenção
do casal e de sua prole e sem permitir acumulação de economias.
Com isso estimulou a concentração de trabalho numa classe só:
a classe dos proletários."

Ora o homem só é realmente homem, seja operário ou patrão, cam­
ponês ou industriário, profissional liberal ou comerciante, artista ou cien­
tista, clérigo ou militar, quando trabalha. Quando se dedica a uma ativida­
de criadora. Só assim se realiza. Só desse modo colabora na "construção"
da sociedade a que pertence.

Cada homem é um só e ele só. Seja qual for a sua profissão. Seja qual
for a sua classe. E, dentro dessas classes, até mesmo dessas profissões, di­
versificam-se as suas atividades. os tipos de tarefa que desempenham. É
enorme a diferença entre o trabalho de um fazendeiro e o de um industrial;
de um empregado numa fazenda de café e de um empregado numa fábrica
de automóveis; entre um mineiro e um trabalhador em construção naval;
entre um piloto de avião e um garimpeiro; entre um pedreiro e um eletri­
cista; entre um cardiologista e um neurologista; entre um seringalista e um
plantador de algodão; entre um vigia de edifício e um motorista; entre uma
enfermeira e uma telefonista; entre um criminalista e um constituciona·
lista; entre um general, um brigadeiro e um almirante; entre um para·
quedista e um escafandrista. O único traço comum a esses homens, em
suas variadas atividades, é o trabalho. Ou melhor: a sua condição humana,
a que o trabalho é inerente.

Assim, o que distingue o homem, no trabalho, não é o trabalho em si,
mas a maneira como o exerce. A beca, a farda, a batina, o macacão e o
avental não alteram a natureza do trabalhador. Do homem. Que, em qualquer
espécie de trabalho, se realiza. Vive. Respondendo a apelos vocacionais.
Tentando o seu aperfeiçoamento. Contribuindo para o progresso social:

"O trabalho é uma atividade operativa. Como tal faz parte inte­
grante de toda personalidade humana. Agora, como cada pessoa é
diferente e os homens variam por temperamento. por vocação,
por preferências. essa atividade operativa, característica de todo
homem e de todo o homem, pode assumir aspectos vários, que
procuramos reduzir a três maiores, subdivisíveis por sua vez em
infinitas graduações profissionais. Há tantas profissões no mun­
do quantos homens. Embora possamos classificá-las por caracte­
res afins. Mas todas, por sua vez, se vão integrar em classes so­
ciais ou em categorias filosóficas que procuramos reduzir apenas
a três: o trabalho prudencial, o trabalho intelectual e o trabalho
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técnico: o do homem de ação, o do artista e o do operário" (Alceu
Amoroso Lima) (5).

Observe-se de passagem que nos tempos atuais, era da máquina, a
conceituação marxista do trabalho perdeu muito em substância. O "traba­
lho manual", antes tão idolatrado, teve diminuído bastante o seu teor po­
litico. Porque a máquina "substitlii" cada vez mais o trabalhador. A má­
quina "faz" estradas, "tira" leite, aduba, dedetiza, abre túneis, derruba
montanhas, semeia, transforma matérias-primas. "constrói". :f: a "mão" do
trabalhador. Onde, pois, o "trabalhador manual"?

Aliás, não só em relação ao proletariado se deu essa substituição das
mãos pela máquina. Também nas chamadas classes superiores verificou-se
essa mudança, não já das mãos, apenas, mas até do "cérebro", pela máqui­
na. Pois aí estão os computadores "fornecendo" dados, "fazendo" cãlculos.
pesquisas, previsões ...

Em verdade, o processo laborista moderno mudou muito. Os homens
trabalham de outra maneira. Usando. como mãos e até como cérebro, as
máquinas que eles mesmos inventaram.

Isso tudo mostra a necessidade de não mais se restringir o conceito do
trabalho à estrita acepção dos marxistas:

"En efecto, los fenómenos deI trabajo en las sociedades contem­
paraneas no son todos, ni con mucho, asimilables a los compor·
tamientos deI Homo faber", observa Georges Friedmann (6), e
acrescenta: "Las actividades deI hombre no son necesariamente
rurales o industriales. No consisten exclusivamente en activida­
des de transformación."

Tudo isso mostra que o trabalho serve a um fim, mas não é um fim.
:f: um meio. O fim é a realização do homem. Que não apenas cria, mas
recria e se recria e se aperfeiçoa através do seu trabalho e do trabalho dos
seus semelhantes. O professor escreve livros, mas não os edita, e o lino­
tipista, que compõe os livros, não os escreve. mas deles precisa, para si e
seus filhos. O médico não fabrica os instrumentos cirúrgicos que utiliza
nem os remédios que receita, mas os fabricantes dos instrumentos e das
drogas precisam dos médicos quando estão doentes. Os fabricantes de cal­
çados alimentam-se com os produtos cultivados pelos agricultores, que
usam os sapatos que aqueles fabricam.

f: daro que todos os trabalhadores se diversificam em suas tarefas,
formando grupos e classes. Mas todos precisam de todos. E todos se con­
fundem no trabalho, como seres humanos em suas atividades criadoras.
O trabalho não pode, pois, ser considerado um fator de separação entre
eles, e, sim, um elemento de união e de integração. Os homens, os grupos
e as classes, principalmente porque se dedicando a atividades diferentes
e produzindo coisas e serviços diferentes, carecem de aproximação, com-

(5) Alceu Amoroso Lima - ob. cit.

(6) George. F,iedmann - "Inlroducción 'I Melodolog la", In Trallldo de Sociologia da' Trabajo - Fondo
de Cultura Econ6mica - México, Buenos Aires - Traducclón da Julle1a Campos - 1963.
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plementação, harmonia, e não de luta. Porque todos, de todas as classes,
buscam, afinal, o bem comum, em que está contido o bem de cada um.

Já aqui, um novo elemento deve, no caso, ser devidamente considera­
do: as realidades nacionais. Realidades geográficas, étnicas, econômicas e
sociais. Realidades históricas. Realidades culturais. A organização política
de cada nação está condicionada a essas realidades. Logo, conseqüente­
mente, a elas se vincula, mas, atividades laboristas, delas recebendo influ­
ência. Porque se trabalha com o instrumental que se possui, com a tecno­
logia que se conhece, com os recursos de que se dispõe, no ambiente em
que se vive e num tempo determinado. O trabalho se exercita, dessarte,
em função de uma tecnologia, de um capital, de uma economia, de uma
dada situação histórica. E, assim, sempre, um meio de se atingir a um fim.
A um fim pessoal (a realização do homem) e a um fim social (a realização
nacional). Sempre, porém, um fim humano, e, por humano, sujeito às
circunstâncias geradas por aquelas realidades:

"Si el trabajo supone una finalidad, no puede ser considerado sin
enbargo como un fin en si, como observa Max Scheler, que lo
calificaba de indiferente y ciego. No hay finalidad universal en el
trabajo que pueda firmarse en abstracto y es perder el tiempo
pretender filosofar sobre el trabajo separandolo de los grupos so­
ciales, étnicos, de los contextos culturales donde se efectúa", re­
gistra Georges Friedmann (7).

De qualquer modo, seja onde for e em que tempo for, o trabalho tem
um conteúdo ético irreversível, assim indicado por Santo Tomás de Aqui­
no (8):

"Opus manuale ordinatur ad otium tollendum, ad concupiscentiae
refraenationen, ad eleemosynas faciendas."

Não se deve, por isso, opor um trabalhador a outro trabalhador. Uma
classe a outra classe. Quando os comunistas pedem aos operários de todo
o mundo que se unam, seu pensamento está voltado somente para os tra­
balhadores "diretos". A proclamação equivale a uma declaração de guerra.
Excluem-se do apelo os outros trabalhadores. Como se somente na classe
do proletariado se trabalhasse, se produzisse, se criasse, não passando de
"parasitas", "inimigos", burgueses, os trabalhadores "indiretos" ...

Ora, isso é a negação do próprio trabalhador. Pois não trabalham
menos que os das cidades os trabalhadores dos campos, dos mares, das
minas. Nem os que labutam fora das fábricas e das oficinas, como os mo­
toristas, os porteiros, os vigias, os empregados em lojas. Nem os profes­
sores, os médicos, os engenheiros, os economistas, os advogados, os soció­
logos, os militares, os missionários.

Medir os homens por suas atividades é ofender o trabalho em sua
dignidade. Pois todos os homens, por serem homens, hão de trabalhar. E
se irmanam, se igualam e se afirmam nessa condição de trabalhador. O

(7) Georges Friedman n - ob. c il.

(8) Citado por Leonel Franca In A Crise do Mundo Moderno - Livraria José Ollmplo - Rio, 1942.
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trabalho é, assim, um denominador comum às atividades de todos os ho­
mens, que através delas, não só garantem a sua subsistência e a de suas
famílias, como se buscam em suas diferentes vocações, realizando-se.

Entre nós, o presidente Vargas (9) demonstrava entender essa verda-
de, quando, dirigindo-se aos trabalhadores, assim falava:

"Não distingo, na valorização do esforço construtivo, o operário
fabril do técnico de direção, do engenheiro especializado, do mé­
dico, do advogado, do industrial ou do agricultor. O salário, ou
outra forma de remuneração não constitui mais do que um meio
próprio a um fim, e esse fim é, objetivamente, a criação da ri­
queza nacional e o surto de maiores possibilidades à nossa civi­
lização."

Dividir o trabalho é, portanto, dividir o próprio homem.

Aliás, a realidade termina por vencer sempre as construções arti­
ficiais que dela se afastam, por mais engenhosas que sejam. Assim, os
marxistas são desmentidos a cada passo, os fatos se vingando de suas teo­
rias. ~ o que mostra Louis de Launay (lO):

"Opõe-se o trabalhador ao burguês, ou melhor, o trabalhador ma­
nual das cidades a todos os outros elementos ativos da nação. 11:
apenas o operário das cidades que pretende constituir um corpo
privilegiado, senhor de fabricar as leis e isento de sua aplicação.
E este mesmo operário, quando sai de sua oficina, veste-se como
um burguês, adota os mesmos prazeres que um burguês, e gasta
muitas vezes mais dinheiro com eles; amanhã será patráo e o seu
filho engenheiro, empregado, funcionário, ao passo que muito bur­
guês desce e regressa à oficina."

É preciso que os trabalhadores, pertençam a que categoria for, não
esqueçam a sua condição de homens e, como homens, procurem a sua fe­
licidade acima das profissões, dos grupos e das classes. E é o trabalho a
arma que eles têm para desbravar a selva selvagem da vida, a fim de che­
garem à meta colimada. Porque é no trabalho que sentimos que todos pre·
cisam de todos: o homem que trabalha no campo, do homem que trabalha
na cidade; o homem que trabalha no comércio, do homem que trabalha na
indústria; o homem que trabalha nos laboratórios e nos gabinetes, do ho­
mem que trabalha nas minas, nos mares, nas oficinas; o homem professor,
do homem aluno; o homem militar, do homem civil. E vice-versa. Como
viu, com elevação e profundidade, Antônio Osmar Gomes (11):

"Encarado sob o seu verdadeiro prisma humanista, cristão, o tra·
balho possui uma dignidade e um valor específicos. f: um ato cria­
dor, que redunda em alegria espiritual, diante da plenitude da
coisa criada. No trabalho, assim, é que o homem se eleva, pela

(9) Getulio Vargas - "Olsçurso eos Trabalhadores", em 1.° ds maio de 1940 - Publicado am Cultura
Pollllca - OIP - Rio.

(1D) Louls de Launay - O Fim dum Mundo a o Mundo Novo - Saraiva e ela. Editoras - Trad. da José
Barbosa - Sêo Pau~o, Brasil, 1939.

(11) AntOnio Osmar Gomes - ob. clt
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liberdade plena de criar valores e de realizar, entre os homens,
na sociedade, a sua missão de ser homem, isto é, de ser homem
completo.

Nisso está uma das mais profundas divergências entre a concep­
ção cristã do valor do trabalho humano e a concepção marxista
também do valor do trabalho humano. O cristão vê no traba­
lho e tem no esforço produtivo do trabalho um fim mais espio
ritualista do que materialista. O cristão concentra no esforço
do trabalho todas as suas grandes virtudes para uma realidade
acima de todas as realidades imediatas da vida social - a reali·
dade do bem comum. Esse é o sentido humanista, legitimo, do
trabalho, na dignificação que lhe dá o Cristianismo, consideran­
do o trabalho como sendo um meio de aperfeiçoamento espiritual
da pessoa, e não como um fim prático de exclusivo benefício in·
dividuaL Para o marxista o fim do trabalho está no imediatismo
do próprio trabalho, na realidade presente do seu valor econô·
mico. Para o marxista não há outros valores que possam superar
este valor positivo da economia. O marxista toma o trabalho com
as mãos; não o alcança com o espirito. Tem do trabalho a noção
simplista do que o trabalho é, sob o ponto de vista exclusivamen·
te material. Essa é também a noção fascista do trabalho, pois,
nesse particular, os dois extremos, tão profundamente antagôni·
cos, se tocam, sem se hostilizarem. As coletividades trabalhistas,
de um e do outro lado, identificam-se, perfeitamente. pela absor­
ção que em ambas se promove da dignidade e da liberdade voca­
cionais da pessoa humana, imolada nos altares dos mais extrava·
gantes ídolos pagãos, velhos idolos, quase todos revividos, per·
versamente, na hora que vivemos, de universais confusões."

O trabalho transcende dos espaços onde se executa. Não vale mais
nem menos por ser exercido nos escritórios, nos quartéis, nos templos, nas
fábricas, nas minas, no mar, no ar ou no campo. Vale por si e em si. Por
seu cunho humano. Que faz dele um ato criador. O animal não trabalha,
por isso não cria. Trabalho é criação. Variação. Só o homem trabalha, só ele
diversifica suas atividades. Assim, o trabalho tem uma dignidade própria.
Um valor intrínseco: o seu teor hUmano. O homem só se afirma pelo tra­
balho. O seu trabalho. Criando e se recriando. A sociedade, organização de
homens, é construída pelo trabalho variado de todos os homens.

Não pode, pois, o trabalho ser entendido como instrumento de luta
de classes, e, sim, de harmonia entre as classes. Não pode ser tido como
fator de distanciamento de interesses, mas de conciliação de interesses. Os
homens, iguais em sua natureza, são desiguais em suas vocações, em suas
aptidões, em suas aspirações. O trabalho, ato criador de valores e de reali·
zação individual e pessoal dos homens, é sempre o mesmo, em essência,
porém se diferencia e se pluraliza em atividades adequadas às habilidades,
à competência, ao gosto e às idéias dos homens. Entretanto. assim como
todos os homens se confundem no homem, todos os tipos de trabalho se
confundem no trabalho.
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Essa compreensão do trabalho liga·se, é evidente, à filosofia cristã,
que vê no ser humano uma pessoa e tem do homem e do universo uma
visão global, integral e solidária. Donde se conclui que só é possível en·
tender-se assim o trabalho numa sociedade em que assim se conceitue o
homem.

o trabalho é, sem dúvida, um ato terreno, concreto, de afirmação
existencial do homem. Vincula·se, por conseguinte, a todo o processo so·
cial, o em que os homens se organizam em sua vida coletiva. Daí as reper­
cussões políticas da organização do trabalho. Porque, sendo a política a
ciência do Estado e o Estado o instrumento de realização das sociedades
nacionais, o trabalho, ato pelo qual os homens se "constroem" como indi­
víduos e como povo, será melhor ou mais mal organizado, isto é, mais
humana ou menos humanamente estruturado, conforme o regime político
vigente.

DESVIRTUAMENTO DO TRABALHO NA LIBERAL DEMOCRACIA
E NOS REGIMES TOTALITARIOS

Assim entendidas as coisas, fácil será convencermo·nos de que só se
redimirá o trabalho dos vícios que o maculam atualmente se conseguirmos
nos desligar, para sempre, do liberalismo clássico e dos sistemas politicos
totalitários, nos quais se tem do homem uma visão deformada, desta de·
correndo uma estruturação defeituosa do sistema social do trabalho.

Condição, portanto, para o advento de uma nova era social, mais justa
e mais humana, é a superação definitiva da liberal-democracia e dos regi.
mas, ainda, social e econômica.

A redenção do trabalho está vinculada à implantação da democracia
verdadeira. Da democracia integral. Da democracia cristã, que é política,
mas, ainda, social e econÔmica.

Nessa democracia o trabalho é uma atividade harmoniosa, integra­
dora, totalitária. Nela, o homem se busca pelo trabalho, se constrói pelo
trabalho. Tentando o absoluto, Deus.

Na democracia informada pelo cristianismo o trabalhador não se dí­
vide em operário e patrão, em comerciante e industrial, homem e mulher,
civil e militar, urbano e rural. O que pesa, nela, em qualquer atividade, é
o homem, criando riquezas, se procurando a si mesmo, se renovando, se
fazendo nas coisas que faz.

Os diversos tipos de trabalho se reclamam, se entrosam, se comple­
tam. No ar, na terra, no mar, nas minas, nas fábricas, nos escritórios, nos
quartéis, nas lojas, nas igrejas, nos hospitais, em toda parte, as atividades
humanas se interligam, se entrelaçam, se confundem, compondo interesses,
necessidades e objetivos, com vistas ao bem comum. Porque o trabalho,
numa democracia cristã, está selado pela marca criadora de uma vontade
que visa ao aperfeiçoamento do homem e da sociedade. Nela se compreen-
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deu essa grande verdade, simples mas tão esquecida, que Joaquim Pi­
menta (12) evoca:

"É pelo trabalho que os indivíduos sentem mais vivo o laço de
solidariedade e de cooperação, que os congrega e os retém coe­
sos."

11: essa a concepção democrática cristã do trabalho, diferente e diver­
gente das concepções liberal e totalitárias, ante as quais o trabalhador ou
é esquecído, abandonado, posto à margem da vida, ou amesquinhado, "ro­
botizado", reduzido ao papel de simples máquina de produção.

A democracia liberal pouco teve, realmente, de democracia. Foi, em
verdade, um sistema materialista e escravocrata. Agnóstico, imediatista,
hipertrofiando o indivíduo (este alienado de sua condição humana. porque
desligado de Deus), egoístico e utilitário, o regime liberal-democrata re­
presentou uma estrutura social, política e econômica desprovida de subs­
tância humana.

A livre concorrência e o lucro, manifestações sociais e econômicas do
liberalismo oriundo do racíonalismo cartesiano e do luteranismo, contri­
buíram para que o homem fosse entregue à própria sorte, pelo que, desam­
parado, ele ficou, na sociedade liberal democrática, vagando, como barco
sem leme, ao sabor das forças dominantes, os mais fracos explorados pelos
mais fortes, espertos, astutos ou afortunados.

Com um pouco de boa vontade, e do ponto de vista estritamente polí­
tico, ainda se podia falar em democracia. O povo votava ... Mas, que povo?
Quem vota livre e conscientemente, quando é escravo da miséria, do medo
e da ignorância? A rigor, mesmo sob esse aspecto, a democracia, vigente o
sistema liberal, não passou de uma ilusão, para não dizer uma farsa, pelo
menos em nosso País.

Só se pode falar em democracia quando estabelecida uma ambiência
existencial onde se procure, efetivamente, a igualdade, a liberdade e a fra­
ternidade entre os homens. Onde o amor ao próximo, princípio cristão fun­
damental no relacionamento entre os homens, se traduza em experiências
políticas, sociais e econômicas.

Democracia é isso. Fora daí não é. Democracia não é coisa relativa. É,
em essência, uma categoria polftica absoluta. Ou é, ou não é. Quando não
se faz valer em todos os seus aspectos, inexiste.

Não se pode, portanto, falar em democracia apenas política, nem so­
mente social, nem exclusivamente econômica. O econômico, o social e o
político são meras facetas da democracia real, aquela que vale como um
ambiente coletivo de existência em que todos os homens encontrem condi­
ções para, pessoal e coletivamente, tentarem seu pleno desenvolvimento.

Essa democracia é a democracia cristã. Nela o homém é, verdadeira­
mente, a meta a atingir. O homem de carne e osso. Mas, também, o homem

(12) Joaquim Pimenta - Soclo/osll. Jurfdlc. do Tr.balho - Editora Max L1monad - Rio, 11144.
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que tem uma alma. O homem-animal e o homem-anjo. O homem que é o
centro do mundo mas que tem a Deus como centro. No regime onde se
pense e se haja assim, existe democracia.

Todos os valores, no regime democrático cristão, são postos em função
do homem.

Dessarte, não se concebe nessa democracia, a autêntica, falar em livre
jogo das forças da natureza. Não existe isso. O homem não é dirigido por
essas forças. Ao contrário, o homem, pela sua vontade, domina as coisas e,
pela sua inteligência, dá-lhes sentido e destinação.

Isso explica e justifica a organização e a direção da sociedade pelo
homem, através do Estado, este situado, assim, como o instrumento pelo
qual ele se realiza e realiza o bem comum. Intervindo, controlando, dis­
ciplinando, orientando.

Por se fugir a essa compreensão filosófica, no liberalismo, o Estado
foi um órgão ausente e omisso, permitindo a exploração do homem pelo
homem. Donde, na liberal-<lemocracia, o operário ser transformado em
simples mercadoria, de cotação variável, conforme a lei da oferta e da
procura ...

Por se afastar, igualmente, do entendimento cristão, os sistemas co­
munista e fascista, que sucederam ao liberalismo, também fracassaram,
pois amesquinharam o homem, transformando·o em simples coisa, a serviço
de mitos, como a classe, a raça e o Estado.

O certo é que, ou um regime politico é democrático e, por sê-Io, possi­
bilita a equânime e justa participação de todos nos bens da civilização e da
cultura, ou não tem essa capacidade e, nesta hipótese, não é democrático.

Na liberal-democracia o operário é o grande esquecido. O homem.
operário. Porque entregue à própria sorte num mundo onde lutam conten­
dores de f?rç~s, desiguais. Onde, pois, o Estado, ausente, omisso e passivo,
serve aos mdivlduos e aos grupos que, detendo o poder econômico, enfei­
xam em suas mãos, igualmente, o poder politico.

O valor de um regime politico está na sua capacidade de oferecer aos
homens condições de se realizarem, como pessoas e como coletividade. Se
esse regime se apresenta como um ambiente onde os homens podem tentar
essse objetivo solidariamente, podemos qualificá·lo de democrático. Dessa
maneira, mirando o panorama mundial, podemos, sem intenções humorís­
ticas, dizer que existem democracias de verdade e democracias de mentira,
estas em maior número.

André Philip (13), em excelente estudo, escreveu:

"Es inutil proponerle una fe democrática a un hombre que, en
su existencia cotidiana, vive una realidad que, en todos sus ele­
mentos, es lo contrario de esa democracia."

(13) André Phlllp - LI! Democrac" 1011...\1"01 - Editorial TOC"05, S.""'. - Moàrld - Troduccll)n de
010"1010 RidrueJo - 1965.
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Essa observação nos faz pensar nos homens miseráveis do Nordeste
brasileiro, não só neles, também nas populações abandonadas, famintas,
maltrapilhas e revoltadas das favelas das nossas grandes cidades.

Esses nossos irmãos, expoliados, maltratados pelos homens, crêem em
Deus, mas como Deus não lhes deu o de que necessitam, se deixam engo­
dar pelo canto de sereia dos comunistas, pois nas promessas dos "democra­
tas" não podem acreditar, eis que a "democracia" com que estes lhes ace­
nam é a vida desgraçada que eles levam, geração após geração. .. Esque­
ceu-se, aqui e alhures, o que Paulo VI (14) procurou avivar na mem6ria dos
homens:

"Deus destinou a terra e tudo o que nela existe ao uso de todos
os homens e de todos os povos, de modo que os bens da criação
afluam com eqüidade às mãos de todos, segundo a regra da jus­
tiça, inseparável da caridade. Todos os outros direitos, quaisquer
que sejam, incluindo os de propriedade e de comércio livre, estão­
lhe subordinados. Não devem, portanto, impedir, mas, pelo con­
trário, facilitar a sua realização; e é um dever social grave e ur­
gente conduzi·los à sua finalidade primeira."

Por incrível que pareça, ainda há quem insista, em toda parte, no
Brasil inclusive, em apregoar as excelências da liberal-democracia. Acen­
tUou-se mesmo, ultimamente, em conhecidos setores de divulgação, a prega­
ção liberal6ide. Assim, volta-se a falar, nesses setores, com muita ênfase,
na necessidade de "privatização" de empresas estatais, no respeito à liber­
dade de iniciativas, na intocabilidade do indivíduo... Procuram, desse
modo, certos grupos suspeitos, impedir a presença do Estado em áreas onde
ela se faz necessária. Tudo isso reflete o desespero de alguns remanes­
centes da liberal·democracia, apavorados ante a expectativa de serem des­
pojados de seus privilégios ...

Não podemos ficar de braços cruzados. Porque os grupos que assim
procedem contam com ampla e poderosa cobertura internacional. Precisa·
mos, assim, sem rebuços, sem tibiezas e sem transigências, proclamar bem
alto essa verdade necessária e incontestável: não há democracia num regime
de livre concorrência. Eis a palavra da Igreja:

"A economia de livre mercado vigente como sistema em nosso
continente e legitimada por ideologias liberais aumentou ainda
mais a distância entre ricos e pobres, por colocar o capital à frente
do trabalho, o econômico à frente do social. Grupos minoritârios
nacionais, associados às vezes com interesses estrangeiros, apro­
veitam-se das oportunidades que lhes são abertas por essa forma
primitiva de livre mercado, para enriquecer às custas dos interes­
ses dos setores populares majoritários" (15).

Nunca é demais repisar que a economia não é uma ciência natural, é
uma ciência moral. Não pode, por isso mesmo, ficar entregue às manobras

(14) Papa Paulo VI - "Populorurn ProgreS8io" - Documenlos Ponllllclo, lob.. Qu.'I6e' Social, _
Cêmara dos Deputados - BraslJia. 1967.

(15) Documanlo do CELAM, reunido em Puebla, MéxIco. 1979 - Divulgado pelos Jomals.
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dos homens, quando estes, destituídos de um senso moral comum, procuram
subordinar as forças e as relações de produção aos seus interesses parti­
culares. A lei da oferta e da procura, tal como a entendem os capitalistas
liberais (que a manipulam a seu talante ... ) é uma simples máscara a
encobrir a feia fisionomia de uma mentalidade depravada. 1: uma especula­
ção. ~ um instrumento de dominação. Veja-se a realidade: os produtos
desaparecendo do mercado, para aumento de preço. Veja-se a queima de lã,
do café, do trigo. Veja-se o desemprego. Vejam-se os latifúndios improdu­
tivos. Veja-se a miséria de milhões. Vejam-se os lucros fabulosos de certas
sociedades. ~ que na economia liberal a grande lei é, na realidade, o lucro.
E o lucro, tal como obtido nessa "democracia-liberal" (a qualquer preço)
significa a exploração do homem pelo homem.

:e necessário, por isso, esquecer definitivamente os postulados do libe­
ralismo clássico. Entre eles, e prioritariamente, o que advoga a "abstenção"
do Estado. Na democracia autêntica o Estado não pode, é claro, ser onipo­
tente. Mas também não pode ser, de nenhuma maneira, uma entidade ausen­
te. Tem de ser, necessariamente, um ser onipresente. Há ele de responder
afirmativamente aos apelos do homem, onde quer que este se encontre. Os
limites para a atuação do Estado nos diversos setores de atividade do homem
estão, somente, no respeito à pessoa humana. Em defesa desta, para a ga·
rantia e a realização desta, há de admitir-se a intervenção do Estado em
qualquer área, seja a econômica, a social ou a política. Não há como opor
pretensões privativistas ou grupais aos interesses comuns, que incumbe ao
Estado proteger, mas que o Estado só pode amparar pela sua presença e
com a sua força. Só atuando em todos os planos sociais o Estado, expressão
máxima do povo, pode impor equilíbrio e evitar injustiças, assegurando a
todos os homens reais condições de sobrevivência e desenvolvimento.

No que tange ao trabalho, isto é, à denominada "questão social", esta
deixou, há muito, de ser considerada como um "caso de policia" a ser
resolvido pelas "patas de cavalo" ...

QUESTÃO SOCIAL, A GRANDE QUESTÃO

Considera·se, hoje, a "questão social" como a grande questão da atua·
lidade. Logo, como a grande questão nacional dos diversos povos. Na sua
resolução está o destino das nações. E essa questão só pode ser equacionada
e encaminhada racionalmente através do Estado, como viu, com clareza,
André Phllip (l6):

"Se debe, en efecto, mirar la realidad cara a cara; una politica
obrera y, de modo general, una política social progresiva exige un
Gobierno estable y fuerte; loS Gobiernos débiles e inseguros son
una herencia deI período burgués deI siglo XIX en que era nece­
sario protegerse contra los excesos de un ejecutivo monárquico o
militar y en que el Estado intervenia lo menos posible en la vida
económica. Roy en dia la intervención cresciente deI Estado y la
necesidad de una planüicación consciente exigen un poder que
se ejerza durante nn largo periodo."

(16) André Phllip - ob. clt.
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Aceite-se que, sendo um instrumento de "construção" nacional dos po­
vos, o Estado tem que ser intervencionista. Porque nação é povo. E povo
são todos os homens. Ora, os homens são diferentes. Os grupos se diversi­
ficam. Variam as classes. Todavia, coisas diferentes não são coisas necessa­
riamente divergentes. O Estado é uma unidade composta de mil variedades.
Nele se projetam todas as inclinações, todas as necessidades, todos oS sen­
timentos e todas as aspirações de todos os homens que compõem a nação,
nele juridicamente organizada. Ele representa uma sín·ese dos ideais de
todos os homens que nele vivem. Por isso, e como recorda J. Blanco An­
de (17) :

"EI Poder se apoya tanto en los supuestos de la colaboraci6n que
pueden germinarse entre aquellos grupos o personas con inte­
reses parecidos, como en los ~asos de divergencia que nacen entre
los detentadores de intereses contrarios."

Essa compreensão do Estado nos convence da necessidade de nãoadmi·
tHo jamais como um ente omisso, longínquo ou passivo, mas, sim, sempre
ativo, vigilante, presente. Porque só assim é real. Só assim se justifica. Só
assim possibilita aos homens alcançarem uma organização nacional modela­
da em estruturas equilibradas, justas, igualitárias e humanas. Como pro­
clama ainda Ande (18):

HEI Poder no es algo estático y amorfo. que viva desligado deI
contexto social en que ha de desenvolvcrse forzosamente. Si el
Poder existe, y se ejercita, es porque actúa en el seno de una colec­
lividad. llevado de la mano tanto deI sujeto que lo impone. como
deI que 10 suíre. El Poder existe, eo definitiva, porque eI hombre
lo alumbra como algo necesario para el desarrollo comunitario."

Não cabe, pois, ao Estado distinguir entre os homens. Estes - a sua
felicidade - é a meta visada, independentemente de seu condicionamento
profissional ou de seu enquadramento classista. Ser operário. comerciante,
militar, doutor ou sacerdote, é uma conjuntura vocacional ou social. Não
confere privilégios nem importa em exclusões. A profissão não eleva nem
rebaixa o homem em sua natureza. Ela é apenas um meio (possível ou dese­
jável) de se tentar um objetivo. Todas as profissões são igualmente neces­
sárias à sociedade, elas se completam na satisfação das múltiplas necessida­
des do homem. O mesmo se pode dizer das diversas classes sociais. que,
em última instância, nada mais são que integração de grupos profissionais.
Esses grupos e essas classes, expressões das variadas atividades profissio­
nais do homem, são, no entanto, meros suportes de um trabalho comum,
efetuado por todos os homens, de todas as profissões. de todas as classes.
~ o homem em si, esse homem que transcende das classes, que se situa
como o objetivo máximo da política autêntica. ~ como disse Adam
Schaff (19):

"O individuo humano encontra-se dentro da sociedade de acordo
com a sua gênese e o seu caráter social, mas continua, até certo

(17) J. Branco Ande - Teorle deI Poder - Ed'c1onee Plrllmlde, S. A. - r-olldrld, '977,

(181 Blanco Ande - ob. clt.

(19) Adam Scnalf - O Menelamo e o IndivIduo - !raduçlo de Helrdun "endea da SllV8 - Clvllluçlo
Ilraallelra - Rio. 1967.
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ponto, como individuo autônomo. O individuo real e concreto, o
autêntico criador da História, é o fundamental como verdadeiro
objeto das preocupações e das ações mesmo quando se fala em
classes e sua luta."

Quando falamos em poUtlca autintica, falamos da ciência social em
sua mais ampla e profunda acepção, aquela que engloba todas as demais
ciências sociais. Porque ela é a ciência do Estado. A que cuida de todos os
aspectos atinentes à organização da vida coletiva dos homens situados
nos diferentes espaços geográficos. Essa politica presume uma filosofia e
uma ética e inclui uma concepção econômica. Portanto, nela está incluída,
também, uma compreensão social do trabalho, fator de produção e elemen­
to de relacionamento entre os homens.

Assim entendendo a pol1tica, e, vendo no homem, um ser imperfeito,
porém perfectivel, e cujo ponto central de referência é Deus, a perfeição
absoluta, cabe reconhecer que todo homem, em sua essência mais íntima,
busca esse Absoluto. Na maior ou menor aproximaçào com esse Modelo é
que está a escala dos valores humanos. A medida dos homens. Independen.
temente das idéias, das situações e das clas~es dos homens. O trabalhador,
seja qual for a sua profissão, é antes de tudo um homem. E esse homem
que a democracia cristã considera quando procura fincar as bases, a estru­
tura e os rumos de sua orientação trabalhista. Um homem igual a qualquer
outro homem. Angélico e demoníaco. Indivíduo e pessoa. Capaz de todas
as grandezas e capaz de todas as misérias. Um homem.

Em uma democracia legítima, de classes abertas, onde o Estado é efe·
tivamente um instrumento de edificação nacional do povo, as situações
profissionais dos homens são tidas como meramente incidentais, são sim·
pIes categorias eventuais de existência, não "marcam" o homem.

Em numerosos países, hoje, centenas de operários, a cada ano, se diplo·
mam pelas mais diversas faculdades, ou vêem seus filhos ou netos se diplo­
marem, adquirindo, assim, habilitação profissional para ascender na escala
social. Inclusive no Brasil esse fenômeno é visível, particularmente em
Brasflia.

Ao revés, é sabido que "nobres" emigrados de países totalitários,
quando da mudança de regimes nestes, foram vistos em outras partes,
servindo como motoristas, garçons, governantas.

Tais fenÔmenos, embora isolados, demonstram a precariedade dos cri
térios daqueles que pretendem qualificar os homens pelas classes em que
se posicionam na sociedade.

Dessa maneira, em uma genuína política trabalhista, temos de consi­
derar equanimemente todos os trabalhadores: os numerosos e variados tra·
balhadores "diretos" (das minas, do fundo do mar, das aeronaves, das fá·
bricas, dos campos) e os numerosos e variados trabalhadores "indiretos" (os
empresários, os profissionais liberais, os sacerdotes, as freiras). Temos de
vê-Ios, a todos, como uma colmeia, cada qual com sua tarefa especifica
no trabalho comum.
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o TRABALHADOR ESTA ACIMA DAS CLASSES

Isolar uma ou algumas categorias profissionais, englobando-as em clas­
ses, para dar·lhes supremacia sobre as demais, é distorcer o sentido da
verdadeira política social. Berdiaeff (20), criticando o marxismo, tocou com
dedo de mestre nesse ponto nevrálgico da questão social:

"EI proletariado tomado en su conjunto, poseyendo una naturaleza
única, no existe. En épocas y países diferentes, en dominios diver­
sos de trabajo posee naturalezas múltiplas, intereses varios y esta·
do de espírito. EI marxismo no se preocupa deI proletariado efec­
tivo tal como aparece en la historia; pero si de la idea deI prole·
tariado."

Leonel Franca (21), do mesmo modo, focou admiravelmente esse ponto
crucial do problema:

"Pouco importa que a obra a realizar exija mais esforços corporais
que espirituais; a atividade exercida é uma atividade humana, nas·
cida de uma inteligência e de uma liberalidade, interessando uma
consciência, sob a responsabilidade de um eu profundo, na sua
individualidade incomunicável. Os aparelhos psicossensoriais que
o esforço produtor põe em ação não passam de simples instrumen­
tos. O verdadeiro e único agente é o indivíduo humano. Não são
as mãos que trabalham, trabalha o homem servindo-se das mãos."

E completou (22):

"O aprendiz que amassa a cal e o engenheiro que calcula as re·
sistências, o fiscal que arrecada o imposto e o Chefe de Estado
que governa um povo, o mineiro que trabalha o mármore e Mi­
guel Angelo que esculpe o seu Moisés - é sempre o homem que
trabalha. A categoria de personalidade é como um denominador
a conferir a toda atividade humana um valor ético que lhe é espe­
cifico."

Não há, pois, como advogar um mundo dominado pelo proletariado.
Nem por nenhuma outra "classe". O clero, a nobreza e a burguesia tam·
bém não devem ser privilegiados. No entanto, todos - o proletariado, a
burguesia e o clero e a nobreza (?) - merecem um lugar ao sol que nasceu
para todos e é de homens que se trata, de homens que trabalham e pro­
duzem e pelo trabalho se fazem e fazem a sociedade. Numa verdadeira
dennocracia é assDmL

As maiores criações do mundo não nascem, certamente, nas fábricas.
Surgem nos gabinetes e nos laboratórios. Mas são realizadas nas fãbricas.
Inclusive aquelas de que se originam as fábricas onde labutam os operã·
rios ...

(20) Nlcolau BerdiaaH - Er Crl.llenl8l1lO li ai Problalnll dai Comunlllmo - Epasa Calpe Argentina. S. A. ­
Bueno8 Alre8 - México - Traducci6n de Maria de Cardona - 1943.

(21) Leonel Franca - ob. clt.

(22) leonel Franca - ob. clt.
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Verdadeiro é, por outro lado, que os sábios e os cientistas, em seus
gabinete.:; e em seus laboratórios, jamais poderiam transformar em reali­
dades as suas invenções e descobertas, não fora o trabalho dos que labutam
nas oficinas.

A filosofia cristã, totalitária, no bom sentido da palavra, vê o homem
em sua integralidade. Logo, vê a sociedade em seu todo. O homem é espio
rito e é corpo, é razão e coração, é cérebro e é mão. A sociedade é o inte·
lectual e o trabalhador braçal, o mestre e o comerciante, o missionário e o
industrial, o camponês e o atleta, o escritor e o soldado. Todos se ligando
num conjunto vasto, homogêneo, dinâmico e harmonioso. Assim acontece
na democracia cristã. A genufna democracia, onde os homens, todos eles,
são conceituados como pessoas, vistos como irmãos, tratados igualmente.
Nessa sociedade não se admite domínio do homem sobre o homem. Nem
de classe sobre classe. Por isso, ela rejeita a visão marxista. Como se opôs
ao mundo pagão (na antigüidade o trabalho era um "castigo" imposto aos
escravos). Como fulminou o mundo fascista (onde o homem é simples peça
da máquina estatal). Como condenou a sociedade nazista (em que o homem
foi subordinado ao mito da raça). Na sociedade democrática cristã o que
vale é o homem. E o homem é um ser total, está acima e além das contin­
gências profissionais e classistas. Eis porque, como adverte Antônio Osmar
Gomes (23), uma civilização "não deve ser considerada sob o ponto de vista
do homo faber".

A propósito, cabe observar que a tecnologia, cada vez mais avançada,
está forçando uma revisão dos conceitos marxistas de trabalho e de classes.
1: que a máquina, cada vez mais tomando o lugar do homem, está dando a
este mais "ócio", ficando ela com o "trabalho". A "mais-valia" incide, a
mais e mais, sobre o "trabalho" desse novo "trabalhador". "Ele" é que
está sendo, agora, o grande "explorado" pelos empresários e pelo Estado ...
Máquinas existem que fazem o trabalho de dez, de cem, de mil trabalha­
dores. Em tempo menor e com mais perfeição. E não é s6: até mesmo o
traialho "intelectual" já está sendo executado pela máquina: ai estão os
computadores a reduzir, em muito, os esforços dos cientistas, dos professo­
res, dos sábios. Por outro lado, o campo se industrializa, vai sendo "inva­
dido" pela máquina. As coisas chegaram a tal ponto que nem rr,ais sabemos
se o técnico que monta ou movimenta determinadas máquinas é um traba­
lhador manual ou intelectual. O que explica a observação de Darcy Ribei­
ro (24):

"Outra característica da sociedade futura será a superação da dis­
tância entre o trabalho braçal - praticamente proscrito - e o
trabalho intelectual."

A errônea compreensão marxista do problema do trabalho decorre, lo­
gicamente, de uma errada visão do homem e do universo.

Somos o que é a nossa filosofia. Se possuimos do homem e do universo
uma concepção global e integral, jamais separaremos as partes do todo, seja
no julgamento do homem ou da sociedade.

(23) Antonio Osmar Gomes - ob. cit.

(24) Darci Ribeiro - O PfecHaO Clvlllzal6rlo - CivllizaOlo Br.sllelra - Rio. 1968.
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Se, cristãos, vemos no homem uma criatura de Deus, feita à sua ima­
gem e semelhança, havemos de ver a sociedade como um conjunto solidário
de homens que, irmanados, buscam o bem comum, que é o bem de todos e
o de cada um.

Assim pensando e sentindo, seremos democratas, pois democracia é o
regime humano por excelência, e, dessa maneira, nunca será relativa, par­
cial, mutilada, nunca será somente politica, ou somente social ou econômica,
mas, sim, uma democracia total.

o TRABALHO NA DEMOCRACIA CRISTA

Nessa democracia o trabalhador, seja manual ou intelectual, será sempre
respeitado em sua dignidade de homem e para ele se procurará uma situação
capaz de favorecê-lo em seus esforços para realizar-se, como individuo e como
pessoa. Nessa democracia não se pregará a luta de classes, mas a integração
de classes. As lutas de classes, conseqüência politico-social de filosofias de­
sumanas, são sintomas de doenças econômico-sociais, só pesam em regimes
onde o homem é desconsiderado: " ... as lutas sociais - diz A. Bochard (25)
- não são mais do que a expressão incompleta como se tem compreendido
a idéia do trabalho".

Classe, repitamos, é uma situação profissional e social contingente, de
ordem econômica e, também, vocacional. É verdade que nem todos os ope­
rãrios são operários por vocação. Muitos o são, mas a maioria o é porque
não tem recursos para tentar outra profissão.

Se bem que não tanto por motivos de ordem econômica, também
numerosos profissionais liberais se formam não oor vocação, mas, ora por
imperativo de tradições familiares, ora para garantia de um status, ora
por interesses políticos ou burocráticos, mas não exercem a profissão para
a qual se diplomaram.

De qualquer modo, a escolaridade, a profissão e os recursos econômicos
e financeiros "separam" os homens em camadas dentro da sociedade: as
classes sociais. Estretanto, porque são constituídas de homens e os homens
não se distinguem pelas classes - tanto que variam de "posição" social,
não apenas horizontal mas também verticalmente, subindo ou descendo ­
não há como se pretender na sociedade - que é composta de todas as
classes - hegemonia de uma delas:

"A classe - ensina Alceu Amoroso Lima (26) - é uma realidade
social. O ideal da superação das classes, depois da exaltação belicosa
de uma delas, a proletária e sua opressiva ditadura, é uma fantasia
catastr6fica."

E acrescenta:

"O verdadeiro contramito, que consiga em parte conjurar os perigos
do classismo revolucionário, é a colaboração pacifica das classes."

(25) Cilado por Joaquim Pimenta, ob. cll.

(26) Alceu Amoroso Lima - MIIDI da NOllo Tampo - Livraria José OHm pio - Rio, 1943.
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Nenhuma classe pode viver sem as outras. Todas dependem de todas.
E nunca deixarão de existir, porque os homens, iguais em natureza, serão
sempre desiguais em seus gostos, em suas aspirações, em sua capacidade, em
sua inteligência, em sua saúde, em seu temperamento, em seus objetivos.
O artista, o técnico, o escritor, o cientista, o sacerdote, o militar, o profissio­
nal liberal, são, todos, homens se afirmando em suas vocações. Compondo,
em suas atividades diversüicadas, o organismo social. Todos servindo a todos
e se servindo de todos. Sob o manto da profissão existe o homem. Acima da
classe a que pertence, está o homem. Dessa maneira, "o que é preciso é
transportar o ideal de justiça dos individuos para classes. E da mesma
forma que cada homem sente perfeitamente o seu direito e ao mesmo tem­
po o direito alheio. sem que a existência de um seja a negação ou a des­
truição do outro, assim também cada classe social tem o direito de existir
e tem o dever concomitante de respeitar a existência das outras classes"
(Alceu Amoroso Lima) (21).

Assim, o direito de uma classe termina onde começa o direito da outra.

Sempre haverá classes, porque os homens serão sempre diferentes. Não
há, entre bilhões de seres humanos, dois que tenham as mesmas impressões
digitais. Como não existem, nas ârvores, duas folhas iguais. Isso, porém,
não implica dizer que os que pertençam a certas classes sejam melhores
ou devam ter mais direitos e privilégios que os pertencentes a outras
classes.

Não se pode, é claro, negar que, ao lado de fatores de harmonização,
operam, na sociedade, fatores divisionistas de classes. Forças há que bus­
cam sua homogeneização, mas outras há de repulsão. ~, então, que, para
garantia do equilíbrio social, se faz necessária a presença do Estado. Para,
como expressão da sociedade, assegurar um regime em que todos os ho­
mens, de todas as classes, tenham uma efetiva participação nos bens da
civilização e da cultura.

Surge, então, a democracia, como caminho poUtico normal a palmilhar.
A democracia integral, que se propõe dar a todos possibilidades reais de
desenvolvimento e que de todos exige, em contrapartida, igual esforço em
prol do desenvolvimento de toda a coletividade. Democracia de todos por
um e de um por todos. Democracia fundada no amor ao próximo. De-
mocracia cristã. .

Dentro dessa democracia o trabalho há de organizar-se num sistema em
que todos os trabalhadores sejam igualmente postos em sua situação de
seres humanos. O braçal e o intelectual. O do campo e o da cidade. O civil
e o militar. O preto e o branco.

Não há como se conceber o governo de uma classe, seja qual for.
Isso s6 se pode admitir em sistemas totalitários, onde o homem é sacrificado
aos mitos. Ou no sistema liberal, onde o homem é reduzido a simples mer­
cadoria, sujeita à lei da oferta e da procura.

Temos de olhar com o mesmo respeito o trabalho do operário nas fá·
bricas ou nas minas, o do camponês na lavoura ou na pecuária, o do cientista

(27) Alceu AmoroBo Lima - ob. clt.
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nos laboratórios, o do servidor militar nos quartéis, o do servidor civil na~

repartições, o do intelectual nos gabinetes, o dos artistas em seus estúdios, o
dos políticos nos parlamentos, o dos religiosos nos templos.

Na democracia cristã isso acontece. E, nela, o Estado estã sempre
vigilante, para proteger os homens de todas as classes, pois estã a serviço
dos homens todos, que se espalham por todas elas. Alceu Amoroso Lima (28),
como sempre, penetrou fundo a questão:

"A variedade de classes corresponde a uma realidade irremovivel.
Os homens se distribuem por classes sociais em conseqüência da lei
de variedade e não de uniformidade absoluta, que é a própria lei
da sua personalidade individual e social. Classes e profissões são,
portanto, realidades sociais intrínsecas que correspondem a um
estágio avançado de progresso social. O progresso social se faz por
diferenciação e não por confusão. A medida que uma sociedade
se civiliza, afirma a sua consciência de classe. Quando essa cons­
ciência ultrapassa os limites a que está sujeita - pois tudo tem
o seu limite natural e o progresso é o alcance desse limite, co­
mo a decadência é o transbordamento desse limite, como o atraso
é a insuficiência na obtenção do limite a atingir -, quando o
ultrapassa, decai. Todo classismo é, pois, uma decadência. O
classismo proletário, como o classismo burguês, militar ou sa­
cerdotal. O verdadeiro caminho da paz social é encontrar os li­
mites de cada classe, fixá~los e impedir os abusos do poder.
Nessa tarefa está mesmo uma das funções mais nobres e mais indis­
pensáveis de toda verdadeira organização social. Nenhum regime
político futuro poderá fugir a essa lei da natureza social, se quiser
ser fiel à sua finalidade."

Provado como ficou, pelo fracasso da liberal-democracia, que a sociedade
não pode ficar sujeita às "leis da natureza", pois o homem não é aquele
"anjo" caído do céu, imaginado por Rousseau, sendo às vezes, também, o
''lobo para o homem", compreendeu-se que toda organização social, para ser
justa, eqüitativa, equilibrada e humana, há de ser feita e dirigida pelo Esta­
do, este conceituado e posicionado como um instrumento do bem comum,
em função do qual ele disciplina as forças e as relações sociais, incluídas as
de natureza econômica.

:e assim que o Estado se justifica e se impõe, como essa ambiência
existencial favorãvel ao desenvolvimento harmonioso do indivíduo e da
sociedade, como, portanto, uma síntese das necessidades, dos interesses e
dos objetivos nacionais. ou seja, como símbolo de uma coletividade humana
situada em um determinado espaço, tendo uma história própria, afinida­
des étnicas, sentimentos religiosos comuns, enfim, uma cultura. Vale, pois,
como um espelho mágico onde se refletem as tendências e os anelos de
todos os homens que compõem esse conjunto nacional. Como um aparelho
que capta as pulsações ideológicas dessa coletividade, e as coordena, disci·
plina, estrutura e orienta.

(2S) Alceu Amoroso LIma - ob. cito
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o ESTADO E O PROBLEMA DO TRABALHO

Deduz-se do exposto que o Estado, em relação ao povo que representa,
é neutro, no sentido em que não pode distinguir entre as diversas camadas
da sociedade. Porque existe para servir a todos e a cada um. t, repitamos,
um instrumento de "construção" nacional dos povos. Logo, dos homens,
que, como nação, vivem, dentro de um espaço, com um certo estilo, du­
rante determinado tempo.

Fixada essa posição do Estado, há este, no que concerne ao probleluQ
do trabalho, de conduzir-se como órgão propulsor e conciliador de ativida­
des. Estimulando todos os setores de produção e procurando articulá-los
com vistas à satisfação dos interesses de todos e de cada um. Respondendo
afirmativamente aos reclamos dos homens, diferentemente localizados na
sociedade. Visando ao equilíbrio, à fraternidade, à igualdade, à justiça.

"La autoridad estatal, escreve Messner (29), existe, pues, por razôn
deI bien general de la comunidad política, y no deI interés privado
de un gobernante o de un partido o de una clase dominante. Su
esencia y su justificación consisten, pues, en servir a la comu­
nidad."

Essa concepção do Estado revela que a política não pode ser divorciada
da moral. Logo, de uma filosofia. Pois é esta que dá uma razão de ser para
os homens e para as coisas. Ela é que surpreende causas, apreende essên·
cias, traça os fins.

Os planos terrenos de vida - sociais, econômicos, políticos - têm
a sua boa ou má configuração vinculada à filosofia em que se informou o
Estado. Conseqüentemente, o regime político que adotarmos, decorrente
dessa ou daquela filosofia, possibilitará, dificultará ou impedirá aos ho­
mens o cumprimento normal de seu destino, individual e coletivamente.

Desse modo, no tocante à organização do trabalho, torna-se claro que,
nos regimes liberal·democrata e totalitários, o operariado será, ou margina­
lizado, ou transformado em máquina de produção.

No liberalismo, um antropocentrismo agnóstico levou à hipertrofia
do indivíduo. Os interesses dos indivíduos e dos grupos prevalecem sobre
os dos homens e das coletividades. O "laissez faire" transmudou a sacie·
dade num campo de batalha. A livre concorrência, tal como se verificou,
entre concorrentes de forças desiguais, dividiu os homens entre explora­
dores e explorados, deixando, assim, de ser um fator de emulação e seleção
para converter-se em fator de descontentamentos, lutas, miséria, vingança
e desgraças. E o Estado nada fez, porque, fiel aos postulados "liberais",
virou um ente passivo, omisso, distante, cuja "função" seria assegurar o
livre jogo das forças da natureza ...

A sociedade liberal, comenta Emmet John Hughes (SO) "suscitava uma
técnica institucional de molde a favorecer a miragem da salvação do ho-

(29) Citado por J. Blanco Ande, ob. cU.

(30) Emmel John Hughss - A_ndo e Dec.dlncl. d. Burgue.la - livraria Agir Editora - Trad. de
Cipriano Amoroso Costa - Rio, 1945.
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mem pela concorrência econonuca sem peias - ao mesmo tempo que
entregou à aristocracia do dinheiro o domínio das cidadelas econômicas
da sociedade. Isso ela conseguiu, proclamando a doutrina da abstenção po­
lítica em matéria de injustiças econômicas e permitindo, em contrário, o
livre exercicio das atividades políticas, desde que não pusessem em perigo
as premissas fundamentais da ordem social vigente".

O capitalismo, fruto do liberalismo político e econômico que inspirou a
Revolução Burguesa de 1789, foi, no que diz respeito ao trabalho, uma
desilusão.

Mais tarde veio o marxismo e em sua projeção política (o comunismo)
tirou do altar a burguesia e nele colocou o proletariado. Entronizou-se um
mito. Mas o homem continuou esquecido. Humilhado. Ofendido. Desuma­
nizado. Inclusive o homem-operário, pois, conquanto endeusado, foi, em
verdade, reduzido a um valor meramente econômico. Se no regime liberal
era uma mercadoria dos capitalistas, o trabalhador passou, no regime co­
munista, à condição de mercadoria do Estado.

Com o fascismo a situação se agravou, pois, nesse regime, fundiram-se
os males do liberalismo e do capitalismo.

Tudo isso aconteceu porque o liberalismo e os totalitarismos foram sis­
temas desprovidos de uma ética e de um sentido filosófico gerados numa
concepção humanista do universo.

No regime liberal-democrático o trabalhador foi, inegavelmente, posi­
cionado como simples objeto, assim como, nos regimes totalitários, da
esquerda ou da direita, foi situado como mera peça da máquina estatal, a
serviço de mitos: a Classe, a Raça, o Estado.

"Tendo aceito o mesmo ideal básico que a sociedade liberal, a
cruzada marxista apelou para o mesmo instrumento e critério de
progresso - a acumulação de bens materiais. Muito embora pu­
desse ser tido como revolucionário o seu sistema de organizar a
produção e distribuir a riqueza, o marxismo concebeu um ideal
de sociedade suscetível de ser realizado por uma ação limitada a
esse mesmo reino da economia, que o liberalismo consagrava co­
mo o plano - o único plano em que se podia lutar pela salvação
do homem e alcançá-la" (Emmet John Hughes) (l11).

POLlTICA E MORAL

Faltou, a todos esses regimes, um conteúdo ético que só os regimes
Inspirados em filosofias realmente humanistas possuem. Berdiaeff (82) ana­
lisou essa questão em seus aspectos fundamentais:

"La explotaci6n es un fen6meno moralmente reprehensible, una
mala relación de hombre a hombre. Pera no es de níngún modo

(31) Emmel John Hughes - ob. clt.

(32) Nlcolau Berdiaalf - ob. clt.
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un fenómeno económico. Marx confunde totalmente los fenóme­
nos económicos y reales. Para él la explotación es una resultante
indispensable deI proceso económico. Es difícil concebir que des·
de el punto de vista marxista la explotación pueda provocar esa
indignación. Los proprietarios explotan a los campesinos. La bur­
guesia explota al obrero en virtud de una necesidad económica
provocada por las exigências de producción. En qué consiste aqui
el mal? Porqué indignarse? Es compreensible que los cristianos
se commuevan por esta relación moral malsana; pero, por quê los
marxistas, amorales en principio, niegam la diferencia entre eI
bien y el mal y se indignan?"

A questão social não é, portanto, uma questão exclusivamente econÔ­
mica. Nem, mesmo, predominantemente econômica. Não se cinge aos as­
pectos materiais da vida dos trabalhadores. Não se limita ao salário. O tra­
balhador, é claro, precisa ganhar o suficiente para satisfazer às suas ne­
cessidades. A todas as suas necessidades, não somente as materiais. Precisa
de assistência. Carece de previdência. Mas pede, acima de tudo, que o
considerem e situem e o tratem como um ser humano. Igual ao patrão. De
quem não difere, em natureza. De quem é irmão em Cristo. Donde lembrar
Leonel Franca (83);

"A questão do trabalho assume, em toda a extensão de sua am­
plitude, as proporções de uma questão humana - pessoal e cul­
tural. ResoIvê-la com acerto ou falseá-la em seus elementos fun­
damentais é despertar ressonâncias profundas na vida espiritual
das almas e na marcha dos povos para a sua perfeição social. Em
nenhum outro campo, talvez, a antinomia entre matéria e espírito
estala com mais estridente agudeza e reclama com tanta urgência
a visão integral da verdade para uma solução harmoniosa."

Ai, certamente, o grande desafio ao Estado moderno. A que o Estado
liberal fugiu. A que não responderam satisfatoriamente os Estados tota­
litários.

A questão social é a questão maior que o Estado hoje enfrenta. Ques­
tão gigantesca, porque visceralmente humana e cuja solução está ligada ao
próprio futuro da humanidade.

A chave para solucionar essa questão que, por ser social, é uma ques­
tão terrena, estará num tratamento político, viável, desde que entendamos
a polftica como a ciência do Estado. Que, ademais, não deve ser dissociada
de uma moral e de uma filosofia. E que pode até mesmo, como sucede em
determinadas situações e lugares, sofrer impactos de doutrinas religiosas,
eis que ninguém ignora as estreitas relações entre o protestantismo e o
capitalismo, como todos sabem do parentesco entre o ateísmo (anti-religião)
e o comunismo materialista. A implantação, no Irã, de uma República Is­
lâmica, é outro exemplo a citar.

(33) Leonel Franca - ob. clt.
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o problema do trabalho é um problema essencialmente humano. E os
problemas humanos só podem ser bem equacionados e resolvidos em regi­
mes políticos humanos. Ora, regime político humano só existe quando ins­
pirado e informado por uma filosofia que tenha do homem uma visão per­
feita. Isto é, que veja no homem o que o homem realmente é: uma pessoa.
Um corpo e uma alma. Um ser imperfeito, porém perfectível e que se esfor·
ça por aperfeiçoar-se. Feito, recordemos sempre, à imagem e à semelhança
de Deus.

A META ~ O HOMEM

Todas as atividades do homem, dentro do Estado em que vive, devem
estar impregnadas dessa compreensão. Mesmo as econômicas. A economia,
insistamos, é antes de tudo uma ciência moral. A produção, a circulação e
o consumo de bens são feitos pelo homem, com O homem e para o homem.
E as relações entre os homens, em qualquer esfera de atividade, para não
serem desvirtuadas e não degenerarem, hão de ser reguladas pelo termô­
metro da moral.

Enfocando assim as coisas, temos de tentar a implantação, pelo Estado,
de uma democracia cristã. Onde as classes não sejam marcas distintivas dos
homens, valham apenas como posicionamentos diversificados dos homens
dentro de um contexto social em que todos lutem por um mesmo objetivo:
o bem de todos e de cada um. Essa democracia, acentua Emmet John
Hughes (34), "desconhece classes e formula suas definições em termos de
homens e não de grupos sociais, não está ligada a determinada estrutura
econômica e considera todas as maquinarias econômicas como simples ins­
trumentos" .

Dessa maneira, há que se repudiar os sistemas políticos liberal e to­
talitários e tentar-se uma democracia cristã: integral, solidarista, humana.
Fora daí não haverá salvação.

O lucro, motivação exclusiva da atividade capitalista no liberalismo,
importou no esmagamento do homem-operário.

Por outro lado, a sociedade comunista, colocando na produção o seu
fim maior, fez do trabalho um fim em si, relegando a segundo plano a fi­
gura do homem-operário.

Em ambos os casos o trabalho foi amesquinhado. Deixou de ser ato
criador. Deixou de ser expressão pessoal. Deixou de ser instrumento de
rHlização do homem. Por isso, tanto no liberalismo quanto no comunismo,
o trabalhador foi alienado. Porque o homem deixou de ter no trabalho um
processo de valorização. Um meio de atingir um fim. Um modo de criar e
de recriar-se. De expandir-se. De crescer. Um modo vocacional de ser. Uma
maneira de afirmar-se. Desumanizado, o trabalhador foi diminuido. Tudo
porque em ambos os Estados (o liberal e o comunista, assim embebidos de
filosofias desprovidas de substância autenticamente humana) o trabalhador

(34) Emmel John Hughes - ob. clt.
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foi relegado ao triste papel de fazedor de coisas. Esse problema foi admira­
velmente analisado por Leonel Franca (1111), nessa crítica magistral:

". " a dignidade do trabalho prende-se com vínculos infrangíveis
a uma filosofia do homem e a uma concepção integral da vida. Os
sistemas econômico-sociais que, num processo de laicização cres­
cente, se foram alheando às influências cristãs, acabaram, não
obstante as aparências contrárias, deformando e comprometendo
a nobreza do trabalho. Esquecida ou subvertida a sua verdadeira
finalidade, reabriu-se o conflito fatal entre a matéria e o espírito,
na consciência dos indivíduos e na organização das sociedades.
O capitalismo liberal implicou na desumanização do trabalho, o
comunismo ateu na sua divinização. Um e outro sacrificaram, no
operário, o homem com as suas exigências espirituais imprescri­
tíveis.

No processo histórico da evolução, que da Renascença desfechou
no capitalismo dos nossos dias, o eixo da economia - da doutrina
e da organização - deslocou-se gradualmente do homem para a
produção, do sujeito para o objeto, da pessoa para a cousa.

A produção passou a ser o fim da atividade industrial. Produzir,
produzir mais, produzir sempre - representava o termo inatin­
gível de um processo material indefinido. À simples condição de
instrumento para a realização deste objetivo foi reduzido o traba­
lho produtor. De atividade humana, essencialmente ordenada à ex­
pansão hierárquica de valores humanos, o trabalho degradava-se
à categoria de meio a serviço de um bem material. A atividade do
trabalhador passa a valer apenas como caminho para chegar à
riqueza. Este fim todo material dá o critério, de ordem puramente
quantitativa, para avaliar o trabalho. O caráter de ação humana,
ligado à dignidade da pessoa, que lhe é, por essência, inerente,
eclipsa-se de todo na economia capitalista. O grande empresário
não vê no trabalho senão o instrumento de produção; o operário,
diminuído, nele não considera senão o meio de ganhar misera­
velmente o pão de cada dia. Subverteu-se a ordem essencial dos
valores, sacrificou-se todo o espírito à matéria.

Contra esta alienação desumana resultante do capitalismo insur­
giu-se o movimento desencadeado por Marx. Para libertar o ope­
rArio suprimiu ele o capital e divinizou o trabalho. O trabalho não
pode ser um meio, sem degradar o trabalhador; será um fim,
bastará a si mesmo. No exercício de sua atividade, o homem ex­
pande naturalmente as suas energias vitais; aguça-se-Ihe a inteli­
gência na invenção mecânica; tempera-se-lhe a vontade na luta
contra a hostilidade das cousas; domina-se a natureza; estreitam­
se os vinculas da fraternidade universal. O ídolo da nova civiliza­
ção será o trabalho; a religião da nova era, a religião do trabalho,
inspiradora de uma nova mística capaz de exaltar as forças emo­
tivas construtoras da cidade do futuro.

(35) Leonel FranclI - ob. clt.
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o desvio aqui é mais perigoso. ~ão se subordina aparentemente
o trabalho a uma finalidade exterior, atribui-se-lhe um valor abso­
luto, um caráter incondicionado de fim último. Exalta-se a ativi­
dade. A repercussão econômica desta ideologia desequilibrada
será a febre da produção. Produzir para produzir, produzir sem·
pre, não tanto para a acumulação dos produtos, quanto para en·
sanchar a possibilidade de um exercício crescente da atividade
produtora. Aumentem-se as necessidades do consumo, criem-se no­
vas exigências, estimulem-se as competências e porfias de prima­
do entre os operários. Sem norma reguladora de fins mais altos
que o dJminem, o entusiasmo do trabalho exalta-se até a fúria do
delírio. Nas relações sociais desaparece o homem para avultar o
produtor e o consumidor.

I'\ão; o trabalho não pode ser guindado às alturas de valor absolu­
to, sem provocar a catástrofe de subversões fatais ao homem e à
civilização. De sua natureza, a atividade laboriosa ordena-se à
transformação da matéria, à criação de uma utilidade. E a utili­
dade afere-se pela necessidade humana a que vem satisfazer. Ras­
gar estradas, fabricar automóveis, erguer arranha-céus, tudo isto
não tem sentido fora de uma referência essencial ao homem e às
exigências de sua expansão harmoniosa. Só uma concepção inte­
gral da vida poderá fundamentar uma hierarquia de valores e jus­
tificar a dignidade do trabalho. Divinizá-lo para enaltec&lo e es­
cravizar o homem sob o jugo de uma idolatria humilhante. A ação
e o movimento não têm valor absoluto, valem o que vale o termo
que lhes constitui a razão de ser.

Há uma unidade interna entre o pensamento e a vida. Há uma so­
lidariedade indissolúvel entre a concepção ético-religiosa da exis­
tência e a expressão fenomenológica dos costumes e das estruturas
sociais. Cedo ou tarde os fatos serão a tradução viva das idéias.

Erguer entre os dois domínios - o da filosofia e o da ação ­
barreiras intransponíveís, ou confiná-los em compartimentos es­
tanques, é desconhecer a unidade orgânica do espírito. E é esta
a raiz profunda dos males que nos afligem. Na questão que ora
nos interessa faz-se do trabalho uma simples questão econômica
e à economia atribuiu·se uma onímoda independência. Como se
o trabalho não fosse de sua natureza uma expressão de toda a
personalidade humana."

o TRABALHO :E: UM TRAÇO DE UNIA.O

Observando a realidade, constatamos que, desde o começo dos tempo3
históricos, o trabalho foi um traço de união entre os homens. Jã nos tempos
primitivos o homem dividiu suas tarefas, em benefício da comunidade. Uns
caçando, outros pescando, outros plantando e colhendo, outros lutando,
outros curando, ou fazendo armas ou utensílios, os homens, através de

(3ól LeonElI Franca - ob. cil.
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diferentes atividades de trabalhos diversificados, se ajudavam e se compl~

mentavam na ordenação, desenvolvimento e defesa das sociedades huma­
nas em formação. O trabalho aproximava e irmanava os homens. Era o
ponto de convergência dos interesses grupais. Um laço a ligar os homens.
Um fator de equilíbrio e harmonia, dando aos homens uma consciência do
bem comum.

Pelos tempos afora o trabalho manteve esse caráter, até que, por força
da filosofia pagã, predominante até nas grandes civilizações clássicas, o
trabalho manual transformou-se em elemento de distinção entre os seres
humanos, passando a constituir um "castigo" imposto aos escravos, uma
tarefa indigna das "elites" e dos "intelectuais".

Com o advento do cristianismo, o trabalho, conceituado como ato pelo
qual o homem se realiza, foi elevado, dignificado, passando à categoria de
valor social básico.

Mais tarde, porém, com a vitória do liberalismo e, depois, com o adven·
to dos sistemas totalitários, ele decaiu de sua grandeza, sendo rebaixado à
condição de instrumento de exploração do homem pelo homem (no libera­
lismo), e, depois, do homem pelo Estado (nos totalitarismos).

Acuados em sua situação servil, os operários se viram forçados, então,
a usar o "trabalho" como uma bandeira para suas reivindicações, e, dessa
maneira, aquilo que era um "traço de união" entre os homens passou a ser
usado como estandarte de luta de classes:

"Todos os grupos humanos, da família à nação, encontram na per­
muta de serviços e na harmonia colaboradora a base de sua exis­
tência e o segredo de seu progresso. A força punitiva do trabalho
é de uma eficiência insubstituive1. Foi mister que se obliterasse
de todo esta significação da atividade humana, para fazer do tra­
balho um princípio de divisão entre as classes e um fermento de
ódio entre os corações. As doutrinas incapazes de fundar em s6li­
das bases espirituais a consciência viva da fraternidade não pode­
rão exaltar o aspecto social do trabalho nem contribuir para a paz
e a prosperidade de uma civilização" (Leonel Franca) (87).

Classes são dados permanentes da sociedade. Portanto, inerentes à
questão social. Não podem, desse modo, ser ignoradas. Existiram, existem
e existirão sempre, em qualquer sociedade.

O que não se deve, por antinatural, anti-humano e antipolítíco, é fazer
da luta de classes um critério desenvolvimentista ou um trampolim para
chegar ao paraíso terrestre. Nem, tampouco, permitir-se a privilegiação de
'Ima classe, à base do poder econômico dos grupos que a compõem. Preci­
samos nos conscientizar de uma verdade essencial: os homens não se iden­
tificam pela classe a que pertençam, mas pela sua condição humana. A to­
dos devem ser asseguradas situações que os capacitem ao pleno cumpri­
mento de seu destino, como pessoas e como povo. O que implica reconhe-

(37) Leonel Franca - ob. cll.
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cer a necessidade de um processo político em que se procure a harmonia
entre as diversas classes, o que há de ser tentado, inclusive, pelo encurta­
mento das distâncias que separam uma das outras na pirâmide social re­
lativamente às condições gerais de existência.

Tão inadmissivel como aceitar a sociedade dividida em classes anta­
gônicas é imaginar uma sociedade sem classes, o que equivale a pretender
uma sociedade de uma classe única. Isso seria a negação mesma do homem.
Porque o homem, sempre igual a si mesmo, em sua essência, varia ao infi­
nito em suas tendências, em sua saúde, em suas habilitações, em seus seno
timentos, em sua capacidade, em sua inteligência, em seus objetivos. Em
verdade o homem é, dentro da unidade de sua humanidade, um universo de
variedades.

Isso explica a riqueza da vida. A riqueza das criações humanas. A ri·
queza da sociedade.

A multiplicidade de religiões, de filosofias, de doutrinas políticas e a
enorme variedade de bens de consumo ou decorativos, são uma decorrência
das necessidades imensamente diversificadas do homem. O que explica,
também, a existência de um número cada vez maior de profissões e, conse·
qüentemente, de camadas sociais cada vez mais diferenciadas.

A religião, a filosofia e a ideologia dos homens condicionam o seu
posicionamento social, e não a classe que integram, valendo esta unica·
mente como um ponto de referência para efeito de equacionamento de
problemas especificos, de natureza profissional, mas relacionados com os
de outras classes e com a sociedade em si.

Daí a razão da presença de ricos nos partidos trabalhistas e até nos
comunistas, bem como a presença de pobres em partidos conservadores e
até mesmo nos reacionários.

CLASSES, UM IMPERATIVO DA REALIDADE

O homem não vale mais nem menos por ser operário ou professor,
advogado ou economista, servidor civil ou militar, negro ou branco, bra·
quicéfalo ou dolicocéfalo, católico ou protestante, espírita ou ateu. O seu
valor, seja qual for a categoria profissional em que opere, é o valor do
homem.

Essa compreensão cristã das coisas é que deve prevalecer na estrutu·
ração, ordenação e orientação dos regimes democráticos. Quando tal não
ocorre, devam-se a isto as distorções sociais, oriundas de sistemas políti­
cos viciados por concepções doutrinárias sem inspiração filosófica huma­
nista. Ouçamos, ao ensejo, a lição de Alceu Amoroso Lima (88):

"Há, portanto, para as sociedades, toda a vantagem na pluralida­
de das classes, que representam uma elevação de vitalidade nacio­
nal e social. O erro da concepção burguesa da pluralidade de clas­
ses foi baseá-la na concorrência livre. O resultado foi o domfnio

(38) Alceu Amoroso Lima - Problema. da Bul'llu.,'. - SCl1lmldt Editor - Rio, 11i32.
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excessivo das classes econômicas e militarmente mais fortes sobre
as demais, isto é, da massa burguesa sobre os cristãos e proleti­
rios. A filosofia darwiniana da luta pela vida na ordem biológica
foi transportada para o terreno econômico, pelo capitalismo, e
para o terreno largamente social pelo próprio liberalismo político.
De modo que a pluralidade de classes degenerou numa competição
desumana de classes.

E diante dos desastrosos resultados dessa competição, surgiram os
coletivistas, depois de Marx, com uma oposição categórica a esse
pluralismo de classes e substituindo-o pelo monismo proletário. E o
caminho para chegar a esse monismo proletãrio era substituir a
concorrência livre das classes, da concepção liberal, pela luta das
classes; núcleo do determinismo histórico materialista.

O erro burguês se completava pelo erro proletário. A competição
pacifica, com que os primeiros sonharam, veio a degenerar numa
luta armada, que nós vemos organizar-se sabiamente a nossos
olhos, pois hoje em dia existe uma ciência da revolução, que é
mais um produto dos erros sociais da burguesia e filosóficos dos
preparadores medievais, renascentistas e oitocentistas da fase li­
beral da civilização, que aceitou a revolução política como elemento
normal de progresso e por isso mesmo gerou e alimentou a revo­
lução social de que estã sendo vitima.

Só a volta à concepção cristã das classes pode permitir a coeJds.
tência entre elas, para o bem da sociedade e não para o seu ani­
quilamento. E a concepção cristã das classes nem é a competiçio
burguesa, nem a luta proletária e sim cooperação. Todo O núcleo
da concepção politica da sociologia cristã gira em torno dessa
cooperação entre as diferentes classes sociais. E a função primor­
dial do Estado, para nós, é justamente a de coordenador das clas­
ses entre si."

Como se vê, liberalismo, militarismo, totalitarismo, tudo isso são sis­
temas vazios de substância humana, pelo que os regimes políticos neles
ancorados geraram uma estrutura econômico-social em que os trabalha­
dores foram explorados pelos detentores do poder econômico, pela força
ou pelo Estado. Esses regimes, desligados de Deus, materialistas, utilitários
e imediatistas, puseram na conquista de bens materiais o fim último da
atividade laborista. O trabalho deixou, assim, de ser um ato de realizaçio
pessoal para se constituir apenas em uma maneira de conquistar riqueza.

Na liberal-democracia, no comunismo e nos fascismos o homem ficou
restrito ao "homem-econômico". Mutilado, esvaziou·se. Desumanizou-se.

Todavia, mesmo considerando somente essas conquistas materiais, não
podemos hoje separar os trabalhadores (homens) em trabalhadores diretos
(manuais) de um lado e indiretos (não manuais) de outro, colocando-os em
campos adversos, em compartimentos sociais estanques, em classes inimi­
gas. Porque jã se começa a perceber nas sociedades modernas do tipo in-
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dustrial que, por força de circunstâncias, o trabalho vai começando a ser
focado, necessariamente, em sua globalidade, posto em função dos intere~

ses gerais, tentando-se, por isso, aqui e ali, em sistemas capitalistas em
revisão, o seu equacionamento em termos mais equilibrados:

"O governo de sociedades industr:ais desenvolvidas e em fase de
desenvolvimento só se pode manter e garantir quando mobiliza
organiza e explora com êxito a produtividade técnica, científica
e r.J.ecânica à disposição da civilização industrial. E esta produtivi­
dade mobiliza a sociedade em seu todo, acima e além de quaisquer
interesses individuals ou grupais" (IIerbert Marcuse) (311).

Vai·se reconhecendo aos poucos - mesmo em setores tradicionais e
até em ãreas socialistas - que o trabalho ultrapassa os quadros estreitos
da luta de classes, valendo, antes, como um fator de integração e concilia·
ção de classes. t esse, também, o ponto de vista de Carl Oglesby e Richard
Shaull (40):

"Um segundo elemento na visão revolucionária da nova sociedade
está indicado pela ênfase posta na participação de todos os grupos
e classes na vida da comunidade c da nação, e especialmente no
processo de tomada de decisões, pelo qual seu futuro será deter­
minado."

Sem dúvida, o chão onde assentam todas as construções humanas é a
economia. O desenvolvimento econômico e, pois, essencial ao dese..'1volvi.
menta global da sociedade, e, portanto, indispensável ao bem-estar de to­
dos e de cada um. Nenhuma estrutura social ou política será estável se
não se alicerçar em sólidas pilares econômicos. -

A ECONOMIA :E:: UMA Cm~CIA )10RAL

Repitamos, porém, ainda uma vez: a economia é sobretudo uma ciên·
cia moral. Tem, por conseguinte, de ser regulada pelos principios do bem,
que implicam o da justiça e o da eqüidade.

Dessarte, quando se diz que todas as classes têm de contribuir para
o progresso da nação, subentende-se que aos componentes de todas elas
deve ser dispensada pelo Estado a atenção devida:

"Em lugar de ser tratado como objeto das atenções paternalistas
dos detentores do Poder, o homem tem o direito de ser consi­
derado pessoa consciente e responsável, capaz de ser sujeito e
agente no processo do desenvolvimento", escreve Franco Monto­
ro (tI}, c completa: "Em síntese, a substituição de patemalismo
pela participação é um imperativo da moderna poIftica econômica
e social."

(39) Herbert M8rcuse - Ao 1.01091a da SQcV!dacl. Indu.trlol - Za""r EdilcrQ8 - Tnl.duç!o d. Olano~e

Rebu& - RIo, 1967.

("O} Carl Oglesby e Richard SChllUII - Reaçlo e MuelallÇa - Tred. de Eg:ê Malhoiros - paz e Terra ­
Rio, 1968.

(41 ) Franco MonloTO - Democracia Que Qua~. - Pu e Ta·r. - Rio - , ~704.
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A obra nacional é uma obra comum. Dela não se pode alhear nenhum
homem, de nenhuma classe. Para isso, no entanto, é preciso que esses
homens todos, de todas as classes, estejam convenientemente habilitados
para essa missão. Isso serã da competência do direito, da economia, da
politica, mas, principalmente, da moral. Porque só um regime possuído
de uma ética humanista poderá valer como uma ambiência favorável à
confraternização de idéias e de interesses e à conjugação de esforços vi­
sando a fins comuns. Fora dai, teremos a separação dos homens em classes
antagônicas, como no liberalismo, ou a submissão de todas as classes a uma
única, como no comunismo.

Reconhecer no processo econômico algo fundamental na vida dos po­
vos, mas ordenar esse processo em consonância com os interesses da cole­
tividade e adequá-los aos fins superiores do homem, essa uma tarefa a ser
conduzida pelo Estado moderno, que, por isso mesmo, não pode mais ficar
"parado", assistindo, como simples expeetador, às lutas sociais, nelas não
se envolvendo, havendo, antes, de constituir-se em algo concreto e de que
os homens possam utilizar-se para atingir os objetivos maiores, isto é, o
bem comum. O Papa João xxm (42), em uma de suas encíclicas, adverte:

"O progresso social deve acompanhar e igualar o desenvolvimento
econômico, de modo que todas as categorias sociais tenham parte
nos produtos obtidos em maior quantidade. t preciso vigiar com
atenção e trabalhar eficazmente para que os desequilibrios econÔ­
micos e sociais não cresçam; antes, desapareçam:'

Essa vigilância e esse trabalho competem ao Estado, s6 este tem forças
e condições para fazê-lo.

Impõe-se, por tudo isso, jamais esquecer que a economia, a poUtica,
o direito e a moral são ciências que se interpenetram, se influem, se arti·
culam, se reclamam, se completam e se harmonizam, devendo, assim, atuar
solidariamente em função da boa organização da sociedade, Essa visão das
coisas, nunca é demais lembrar, s6 podemos tê-la se fiéis a uma filosofia
que integre num todo único e harmônico todas as categorias de conheci­
mento, de todas elas se servindo os homens na busca dos princípios dire­
tores do desenvolvimento social.

Somente a filosofia cristã, que põe no homem o centro da vida ter·
rena, mas põe a Deus como o centro do homem, seria capaz de propiciar
uma compreensão assim ampla, profunda e humana da sociedade. E claro
se faz, também, que só a democracia integral, inspirada nessa filosofia,
pode, como ambiência política, proporcionar condições favoráveis à im­
plantação de uma sociedade desse tipo.

Num regime político democrâtico e cristão a economia está vinculada
à filosofia e esta à moral, pois esta é que indica onde está o mal e aponta
onde está o bem.

(42) Papa Joio XXIII - "Mater el Maglalra" - Documanto. Ponllllclo••obr. Qu..UI.. Social. - CA·
mara tloa Deputado. - Brullla, 1967.
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Aceitos esses dados, será possível tentar-se uma organização social
do trabalho onde as classes não sejam usadas como critérios de diferen·
ciação e antagonização entre os trabalhadores ("diretos" e "indiretos" ... )
pois estes, como homens, serão postós acima das classes e, nesta situação,
atendidos em suas necessidades. Eis, a propósito, a palavra de Karl Man­
nheim. (4R);

"Pues lo mismo que esperamos dei economista que nos ofrezca
un esquema de economía plantificada aI que podamos acoplar
ciertos principios psicológicos y morales tenidos como válidos, eI
teórico de la ciencia política debe, asimismo, esforzarse por des­
crivirnos las formas concretas de poder exigidas por un orden
planificado que no renuncia aI control democrático.

Cuando se pide que se nos describa ese cuadro, de modo que en
él se tracen las estructuras políticas y económicas en correlaci6n
estrícta eon las actitudes psicológicas y los valores morales que las
acompanaram, no se trata de un imposible, lo único que ocurre
es que tal cosa va en contra de nuestros hábitos mentales tradi·
cionales, según los cuales la estructura social y la psicologia se
mantienen en compartimientos estancas. Pe:o si es posible decir,
con tal de que se conoczan las :'eglas deI juego - como en el
fútbol, a jedrez etc. - cúal de ellos fomenta la cooperaci6n, la
competencia individual, el espírito de equipo o la agressividad
desenfranada etc., tiene también que ser posible predeci: con
una cierta dosis de probabilidad cuáles son :as virtudes y las
actitudes psicológicas que se requieran para el funcionamiento
de una sociedad democrãtíca y hasta quê punto la planificación
vendrâ a complicar toda esa realidad."

Nos sistemas liberal e totalitários seria impossível chegar-se a esse
entendimento orgânico e integral da sociedade. Porque o homem, no libe·
ralismo, restringe-se ao indivíduo e, nos totalitarismos, à massa. Donde uma
visão estreita e mesquinha do trabalho, que, na democracia cristã, é concei·
tuado como ato humano essencial, especifico e intransferível, pois ato pelo
qual o homem se realiza. Ainda aqui, cabe invocar Karl Mannheim (H):

"Y así como es imposible a la larga la humanización de las rela­
ciones de trabajo y ocio dentro de un sistema ditatorial, en donde
el modelo de la relaCÍón de orden de mando y obediencia se infiltra
por todas as partes, tamporo cabe humanizar las relaciones de
fãbrica mientras continúe como base deI cãlculo la ganancia mo­
netaria en vez deI bienestar social."

Não tem cabimento, portanto, pretender-se a abolição das classes, nem
o domínio de qualquer uma delas. O governo não deve ser deferido à bur·

[43) Karl Mannhelm - Olatlnó.llcG d. Nu..tro Tlempo - \/ersl6n espanola de Josll Me<llna Echaverrl. ­
Fondo ckI C~llura Econ6mlca - Me~lco, 1946.

(44) Karl Mannholm - ob. cll.
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guesia, nem à aristocracia, nem ao proletariado. 1: de se observar, aliás,
que, mesmo quando, nos diferentes tempos históricos, prevalecem no po­
der grupos representativos dessa ou daquela camada social, em verdade
não se verifica o governo de uma classe, que jamais teria condições de
impor.se inteiramente às demais. 1: que no governo sempre se projetam,
de algum modo, tendências, necessidades, sentimentos e aspirações de
todas as camadas sociais, pois o desatendimento total dos interesses de qual­
quer delas levaria a reações, choques e crises a que nenhum poder resis­
tiria. Como diz Benedetto Croce (4~):

"Para explicar as ações e os acontecimentos políticos, basta apre­
sentar como classe dominante ora a dos proprietários de terra,
ora a dos industriais, ora a dos banqueiros, ora a da burguesia das
profissões, ora a dos operários da cidade ou a dos camponeses.

Mas, na realidade, nenhuma dessas classes, como tais, jamais do­
minou, e nenhuma poderá jamais dominar, porque há uma legítima
e verdadeira heterogeneidade entre atender a interesses particula­
res e econômicos, ou procurar protegê-los, e o governo da socie­
dade. Para este mister é preciso que os fatos econômicos sejam
rebaixados a simples matéria de governo, e acima deles surja uma
finalidade de governo, que será sempre um ideal ético, mais alto
ou mais baixo, mais cultivado ou mais rude, mas um ideal e não
um interesse econômico. Ainda nos piores momentos da história,
ainda nos Estados mais convulsionados e pior orientados, este ideal
afIora e domina. A verdadeira classe dominante política é a classe
dirigente. com os seus conceitos religiosos, filosóficos, morais,
quaisquer que sejam."

Seja como for, entretanto, o que se quer é que todos os homens, inde­
pendentemente das classes em que se posicionem, tenham o seu trabalho
reconhecido como uma contribuição efetiva para a obra de construção do
edifício social.

~ por isso necessário que não se permita a transformação do homem
em uma mercadoria, como sucede no regime liberal, nem a sua subordina­
ção a mitos (Classe, Raça, Estado etc.) como nos regimes totalitários; que
não se coloquem os interesses individuais ou grupais acima dos coletivos;
que não se sufoquem os legítimos anseios da pessoa humana; que não se
atomize a sociedade; que não se invertam os valores; que não se desuma­
nize o homem nem a sociedade.

ESTADO: INSTRUMENTO DE EDIFICAÇÃO NACIONAL DOS POVOS

Compreendido o Estado como um instrumento de realização nacional
dos povos (e é assim que se deve compreendê-Io, pois só assim ele se justi~

fica, e não como um mito, um valor absoluto) ninguém de boa fé poderá

(451 Benedet10 Croce - Orl.nl.çO•• - Irad. de Miguel Ruas - Alhenà$ Editora - R:o.
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mais discutir a necessidade de sua presença em todas as áreas da atividade
hUmana. Para, justamente, evitar a exploração do homem pelo homem (li­
beralismo), ou o esmagamento do homem, pela sua massificação ou escravi­
zação a mitos (comunismo, fascismo, nazismo).

o Estado assim conceituado não é um Estado ausente, não é um Estado
omisso, não é um Estado passivo, não é um Estado neutro. Nem, tampouco,
um Estado onipotente. Mas é um Estado onipresente e se farã valer sempre,
com maior ou menor vigor, quando se tentarem procedimentos políticos,
sociais ou econômicos desviados dos reais interesses humanos, que lhe cum·
pre exprimir e defender.

Esse Estado é o Estado democrático. Nele há um lugar para todos os
homens. Nele os trabalhadores, "diretos" ou "indiretos", são vistos e trata­
dos como seres humanos. Com direitos e deveres equivalentes. Sem privi­
légios, sem favores, sem paternalismos. Nesse Estado dá -se ao homem o
que é do homem. E o trabalhador, sendo homem, é como tal situado e con·
siderado. Assim, nesse Estado, ele não recebe apenas as migalhas que so­
bram dos banquetes dos privilegiados, que estes, por sinal, não existem
nele, onde todos os homens são iguais.

A busca desse Estado é um imperativo da consciência humana. Por
isso, hã que volver às raizes cristãs da sociedade. Esta tem de ser estrutu­
rada segundo o princípio do amor ao próximo. Só então se poderá falar
em sociedade humana. Em democracia. E, então, os trabalhadores terão
reconhecidos e assegurados os seus direitos.

"Até hoje, escreve Miguel Reale (46), a assistência social tem-se
verificado como uma verdadeira dádiva feita pelo Estado ou pelas
classes abastadas em benefício dos que nada possuem. É preciso
abandonar, de uma vez para sempre, semelhante maneira de en·
carar o fenômeno, afirmando, desde logo, como princípio funda­
mental, que o Estado legisla em matéria social, não por misericór·
dia ou para encobrir os males decorrentes da organização capi­
talista mas sim porque reconhece o direito e o dever do homem
ao trabalho e, por conseguinte, o direito que cada qual tem de
viver como homem. Não se deve falar, pois, em caridade apenas,
mas também em justiça, que é caridade armada, provida de meios
eficazes para a própria atuação.

Cumpre não esquecer que não é suficiente a legislação social. O
problema é muito mais complexo e não admite soluções parciais.
Temos que sair dos quadros da economia capitalista, que está fun­
damentada no princípio da livre concorrência e redunda no pre­
domínio dos agiotários internacionais, no regime em que a econo­
mia de um povo fica nas mãos dos capitães de indústria. Devemos
entrar francamente na esfera da produção, regulando os salários
em conformidade com os preços, estabelecendo, isto é, a Economia

(4&) Miguel Reale - O Estado Moderno - Liv. Jese Ollmpio - Rio - 1934.
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dirigida que a Nação está exigindo. E não é só. Impõe·se a orga·
nização das classes produtoras para defesa real de seus direitos."

Tudo isso nos leva à convicção de que precisamos assumir uma atitude
vigilante em relação aos que, volta e meia, ostensiva ou sub-repticiamente,
investem contra a intervenção estatal. Essas investidas, sempre suspeitas,
partem de individuos e grupos privilegiados, remanescentes afortunados
do mundo liberal clássico, já em fase de desaparecimento, e valem como
gritos de desespero de uma sociedade que não quer morrer mas que está,
queiram ou não, em seus últimos estertores.

lt necessário que o Estado intervenha. Aliás, está intervindo, e vai
intervir sempre. E não somente para combater os comunistas. Para lutar,
também, contra os capitalistas exploradores. Ou melhor: para revolucionar
a sociedade, estruturand(}ooa em bases humanas. E, no que diz respeito à
organização do trabalho, o Estado, como prega Miguel Reale (4'), "deve fa­
zer tudo para que os indivíduos bastem a si mesmos, tornando desse modo
a Assistência Social uma exceção. Já é tempo de se abandonar a série larga
e vergonhosa dos paliativos para curar com remédios radicais o organismo
social doente".

Para chegar a esse entendimento, teremos de alcançar a democracia
cristã, e, nesta, repisemos, a economia há de estar subordinada à polftica
e esta à moral: "A primazia da política sobre a economia foi. sempre uma
realidade", nota Franz Neumann (48) e prossegue: "numa democracia o
poder politico tem que ser racionalmente empregado, não somente de for­
ma negativa para refrear o poder social privado como também positiva­
mente para garantir uma existência real decente". Essa existência decente
é a moral que indica.

O elemento econômico é essencial à boa estrutura de qualquer socie­
dade, em qualquer regime. Influi, inclusive, no comportamento humano.
Projeta-se, portanto, até no âmbito da moral:

"Com um estômago cheio até mesmo a liberdade pessoal é melhor
defendida e a salvação espiritual melhor buscada. Em uma socie­
dade pobre, o econômico não é tudo na vida, mas, na prática, é a
melhor parte dela" (John Kenneth Galbraith) (411).

Esses fatos nos conduzem a um regime político teleo16gico. Ora, quem
dá os fins é a filosofia, pois s6 ela explica as causas, a natureza, a razão de
ser e o destino das coisas.

No caso, há que se adotar a filosofia cristã e nela esculpir o sistema
politico. Porque o cristianismo não é apenas uma religião. lt, também, uma
filosofia. f: um caminho social. É uma opção de vida. lt um rumo politico.

(4n Mi;uel Reala - ob, clt.

(48) Franz Neumsnn - Eabldo OhIocr6Uco • Eatado TobllU6rio - Tradução da Luiz Corçllio - Zaher
Editor.,. - RIo, 1969.

(4!1} John Kannalh Galbralth - O Novo Eatlldo Indualrlll - Trad. da Álvaro Cabrel - ClvllízaçAo Bra­
allelra - Rio - 1868.
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Dentro desse entendimento, sabemos para onde seguir. E sabemos que,
para seguir o caminho certo, precisamos do Estado, que, informado nos
ensinamentos cristãos, há de assumir a direção da sociedade. Mas, que ru­
mos são esses, que vamos tentar? Hilaire Belloc (õO) assim os define:

"Evidentemente, resultaria imposible arribar a algo concreto sin
hacer el plan o eI esquema de nuevas instituciones. Decirle al
enfermo que tenga paciencia, no implica curar su enfermedad.

Continuar permaneciendo en los marcos de la antigua estructura
social es evitar aI desastre. Cómo han de ser las nuevas institu­
ciones, las nuevas concepciones que han de crear y guiar esas
instituiciones; quién será el reformador, consciente de que e1
comunismo significa la muerte, que proponga un remedio eficaz
para curar la enfermedad deI mundo moderno?

Los tres grupos principales de la reforma son: primero, una distri­
bución mejor de la propiedad; segundo. eI control público de los
monopolios; tercero, el restablecimiento de aquellas organizaciones
y principios que sustentan eI concepto de la COf\poración."

No que tange à distribuição melhor da propriedade, devemos enten­
dê-Ia como uma mais efetiva e equânime participação de todos (logo dos
trabalhadores) nos bens da cultura e da civilização.

Relativamente ao controle público dos monopólios, isto significa reco­
nhecer que o Estado deve estar atento ao processo econômico da produção,
circulação e consumo de riquezas, a fim de evitar a exploração do homem
pelo homem.

Quanto aos principias e organizações de cunho corporativista, toma­
mo·los, na espécie, como pontos de referência para tentar algo que arti·
cule, irmane e dinamize solidariamente as instituições obreiras.

De qualquer modo, urge nos convencermos de que a economia não
é uma ciência natural, mas social, e que as relações de trabalho, inerentes
ao processo econômico, podem e devem ser disciplinadas e orientadas
segundo objetivos humanos definidos:

"Estã claro agora que o domínio econômico não é uma misteriosa
ordem da natureza a que podemos deixar seguir seu próprio
caminho; é simplesmente uma daquelas estruturas que uma comu­
nidade pode usar para os fins que determina. Com os recursos
agora à nossa disposição, a pobreza material que ainda existe é
um mal que não podemos mais tolerar" (earl Oglesby e Richard
Shaull). (51)

(50) Hllalre Belloç - ... Criais ele Nueslr. Clvlllqçl6n - Traducc!6n de Carlos ""'arla Rey!es - Edi­
torial Sudamericano - Buenos Aires. 1941.

(51) Carl Oglesby e Richard Shaufi - ob. ciL
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Temos, agora, elementos técnicos, materiais e polfticos com que refor­
mar as estruturas da organização social do trabalho. Faltam, porém, para
tanto, as condições morais, mas estas nós encontraremos no cristianismo,
onde está aquele humanismo autêntico em que fincar as bases da demo­
cracia que procuramos e que será a grande revolução por todos sonhada.

A inteligência humana, que inventou a bomba atômica e levou o ho­
mem à lua, é perfeitamente capaz de construir uma sociedade onde não
haja tanta miséria e tanta injustiça. O que falta é uma ética. Se esta exis­
tisse, a energia atômica não teria sido usada para destruir Hiroshima e
Nagasaki. Mesmo porque não teria sido possível Pearl Harbour ... A inte­
ligência humana não teria sido dirigida para o mal, para a traição, para a
mentira, para a guerra, mas para a paz.

Respeitantemente à organização social do trabalho, o mesmo acontece.
As desigualdades existem. São gritantes as injustiças. Por quê? Porque o
egoísmo é a lei, mesmo nas relações entre trabalhadores catalogados em
uma mesma classe. A concorrência desleal entre advogados, médicos, enge­
nheiros, empresários, comerciantes, artífices e até entre modestos profis­
sionais (eletricistas, bombeiros, carpinteiros, motoristas etc.) demonstra
que nada se conseguirá de bom, também no setor social, se o regime poli­
tico que emoldura a vida coletiva não estiver possuído de um sentimento
realmente humano, que só o cristianismo pode proporcionar.

Não estamos apelando para a religião. É que as encíclicas papais
nunca falam só de coisas contemplativas. Descem quase sempre à terra
e se dirigem aos homens de boa vontade, governantes e governados. Ainda
agora, em Puebla, no México, a Igreja Católica esteve presente, criticando
situações terrenas e indicando caminhos terrenos para o homem. Porque
o cristianismo, além de uma religião, é, também uma filosofia de vida,
capaz, por isso, de implicações políticas, sociais e econômicas.

O essencial, portanto, é que os homens se convençam dessas verdades.
Sobretudo, das excelências do regime democrático cristão. Conscientizem·
se dos seus princípios. E se tornem apóstolos, também, dessa democracia,
propagando-a, pugnando por ela, sofrendo por ela, vivendo por ela, mor·
rendo por ela. Como fazíam os cristãos pelo cristianismo. Como fizeram os
comunistas russos pelo comunismo. E os nazistas pelo nazismo. O certo,
como sentencia Amory Bogardus (~~), é que "a solução democrática de pro­
blemas exige pensamento democrático",

Dessa maneira, a conquista dessa democracia só será possível quando
os homens a tiverem conquistado em sua consciência. Quando se conven­
cerem de que ela é condição sine qua non do bem·estar social. Caminho
único da igualdade, da liberdade e da fraternidade entre os homens. Só
depois dessa "absorção" espiritual da democracia pelos homens, poder!
ela ser projetada, em terrJ.os concretos, no plano político. Transmudan·
do-se, de ideal em real.

(52) Amory S. Bogare"'s - A E1fGllIçlo da Pensamento Social ~ Editora Fundo de Cullure S.A. BraaJI­
Portugal - Trad. de Rui Jungmann - 1965.
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Não podemos, no entanto, olvidar que a transformação da democracia
de potência em ato, isto é, a cristalização dos ideais democráticos em vivên­
cias sociais, só pode ser levada a cabo através do Estado, sem o qual ne­
nhum sistema político se efetiva. Só que o Estado, na hipótese, há de ser
iColocado em sua real posição de coisa a serviço dos homens, de instru­
mento que os homens usam para "construir" a sociedade nacional. Isso
supõe, é claro, princípios, razões e fins, que só uma filosofia pode propor.
A democracia cristã tem um conteúdo filosófico. Tem, pois, enraizamento
e propósitos. É casuística e teleológica. Parte do homem, se faz com o
homem, pelo homem e para o homem. Mas o homem-pessoa. Feito à ima­
gem de Deus. O que signüica que a sociedade democrática cristã é iguali­
tária, fraterna, solidária. Assim, conscientizando-se os homens dos valores
dessa democracia e buscando, pelo Estado, efetivá-la, terão encontrado o
caminho de seu destino natural. Pois a finalidade suprema do Estado, como
diz Almir de Andrade (53) "é, exatamente, a de garantir à totalidade dos
homens os beneficios de uma economia bem distribuída, de uma justiça
imparcial e de uma máquina política suficientemente ativa e eficaz, para
promover o aumento da riqueza, a conquista progressiva da felicidade ma­
terial, moral e espiritual de todos, e de cada um individualmente".

Assente essa compreensão do homem, do Estado e da política, enten­
dido que a democracia verdadeira e desejável é a cristã e bem definido o
papel histórico do Estado na formação, controle e desenvolvimento das
sociedades humanas, cumpre, agora, penetrar mais diretamente no pro­
blema da produção, eixo em torno do qual gira a organização social do
trabalho.

CAPITAL E TRABALHO

Comecemos pela análise do capital, elemento básico na economia.
Dizer isso é um truísmo. Mas é necessário deixar bem claro que o capital
é uma realidade intransferível e irreversível, intrínseca do processo de pro­
dução, logo, do desenvolvimento. Nenhum homem e nenhuma sociedade,
em tempo algum e em nenhum regime, poderia dispensá-lo. O capital é,
portanto, um fator fundamental de progresso e de promoção do bem co­
mum. Um elemento essencial à vida.

Igualmente, o trabalho é, na promoção de riquezas, um elemento
indispensável. sem ele, o capital se apassiva. Torna-se estático. De nada
vale. t: o trabalho que o dinamiza e o torna produtivo. Mas, o trabalho
é o homem. E o trabalho será tanto mais produtivo quanto mais capaz
for o homem. E tanto melhor usará o homem o capital quanto melhor for
a sua formação moral.

No relacionamento entre o trabalho e o capital está o selo que marca
o processo de desenvolvimento econômico, social e político. A qualidade
desse relacionamento é que determina a qualidade da correspondente or­
ganização social.

(53} Almir de Andrade - Capilal no. Si._. Econ6mlcoa - Editora Rio - 1973.
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No liberalismo econômico, versão política de uma concepção do mun­
do individualista, agnóstica, utilitária e imediatista, o regime capitalista
redundou na privilegiação de indivíduos e grupos, em sacrifício das maio­
rias. Retrato do sistema:

"Uma população marginalizada em atividades marginalizadas são
características permanentes e estruturais da forma capitalista de
produção" (Vilma Figueiredo) (54).

No regime comunista, como também já vimos, o trabalho, concebido
como um fim em si, transformou-se em um mito e o homem foi, igual­
mente, aniquilado, pois o trabalhador, demitido de sua dignidade de pes­
soa, desceu à simples condição de mãquina de produção.

No sistema liberal o capital deixou de ser um elemento propiciador de
rIqueza coletiva e de expansão e valorização do trabalho, perdeu sua função
social, tornou-se mero instrumento de dominação pelos grupos que o de­
tinham.

O indivíduo, na filosofia liberal, era o grande valor. E o capital foi
posto a seu serviço. O egoísmo foi, então, a tônica das relações entre o
capital e o trabalho. Porque o indivíduo, centro do mundo desligou-se de
Deus. Disso resultou o enriquecimento de poucos e a miséria e o sofri­
mento de milhões de seres humanos. Na sociedade liberal o trabalho era
um fardo pesado de carregar. Tal como no antigo mundo pagão.

O Estado liberal-democrata, inspirado nessa filosofia agnóstica e indi­
vidualista, situou-se como simples guardião da "ordem" existente, garan­
tindo, por sua omissão, um deplorável e desumano estado de coisas. Dei­
xando os homens entregues à própria sorte. As "leis" da natureza, eternas
e irrevogáveis... dentre elas a "livre concorrência", que, aplicada entre
forças desiguais, resultou no primado dos "tubarões", que devoraram os
"peixes pequenos" ...

Podre, o mundo "liberal" ruiu. Entrementes, o mundo que se propÔs
substitui-lo - o comunista - não estava menos manchado de vicioso

Ao individualismo hipertrofiado do liberalismo clássico sucedeu o co­
letivismo absolutista do comunismo. E, se, no liberalismo, o Estado, abs­
têmio, olvidou o homem, no comunismo o homem foi lembrado, mas para
ser esmagado pelo Estado onipotente.

O homem-trabalhador, explorado pelo homem-patrão no liberalismo,
passou a ser explorado pelo Estado, no comunismo. Houve, no caso, uma
simples troca de patrão.

O problema do trabalhador não foi resolvido nem no regime liberal,
nem nos regimes totalitários. Porque, em verdade, não existe problema
"do trabalhador". O que existe é o problema do "homem", seja ele tra·

(54) Vllma Figueiredo - De..nvolYlmenlo Dependente 8,.el..I'O - Zah., EdJtore. - Rio, UI78.
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balhador nas fábricas, nos campos, nos quartéis, nos escritórios, nas repar­
tições, nos templos, na terra, no mar ou no ar.

O que faltou à organização social na sociedade liberal, faltou à orga­
nização social comunista: uma compreensão humana do trabalhador. Mais
objetivamente: o trabalhador manual (direto) não teve a sua situação subs­
tancialmente modificada, ao trocar-se o Estado liberal pelo Estado comu­
nista. Almir de Andrade (55) viu o fenômeno em profundidade:

"O Estado comunista eliminou completamente a figura do capita­
lista, que desapareceu do quadro econômico. Entretanto, quanto
mais progride a técnica, mais insignificante é a parcela do tempo
de trabalho em que o operário trabalha para si e mais aumenta
aquele tempo "extra" que Marx chamava "sobre-trabalho" e que
iria constituir a "mais-valia" para dar lucro ao capitalista. Mas
como, se já não hã mais capitalista para quem se trabalhe, nem
capitalista para explorar o proletariado? É que, agora, o Estado
assumiu o lugar do capitalista; agora os lucros vão todos para o
Estado, e, a título de "reservas sociais", a mesma quantidade de
riquezas que o capitalismo acumulava no regime da propriedade
privada dos meios de produção continua a ser acumulada pelo
Estado comunista. Economicamente, a razão capital-trabalho per­
manece análoga; na re3'lidade nua e crua, o capital apenas mudou
de mão e a "mais-valia" persiste com outro nome: é agora o
"produto suplementar", oriundo do "trabalho suplementar", atra­
vés do qual o operário não mais trabalha para si, nem para a sua
família, nem para as suas necessidades pessoais, mas para a socie­
dade, isto é, para o capital, que agora a sociedade emeixa nas
mãos."

E completando (116)

" . " nem tudo o que operano produz lhe é pago em salãrio; o
salário abrange apenas aquela parcela de esforço que se considera
como trabalho necessário na terminologia marxista, isto é, que
atende às necessidades de subsistência e às especializações técni­
cas do trabalhador; o resto é acumulado pelo Estado, para formar
as reservas imprescindíveis à própria produtividade do trabalho."

Como se vê, aplicando-se a própria teoria marxista, vemos que o tra­
balhador, no regime comunista, permanece "um explorado", continuando
o capitalista (agora o Estado) a "apropriar-se" do seu trabalho ...

Em verdade, porém, o que há, na espécie, é um mero jogo de palavras.

Todos os homens trabalham e do "trabalho" de todos o Estado "se
apodera" em parte, em forma de impostos, taxas, descontos, empréstimos

(55) Almir de And~lIde - ob. clt.

(56) Almir de Andrade - ob. ci!.
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compulsórios, obrigações etc. Isso ocorre tanto no Estado capitalista quanto
no Estado comunista.

Há que se entender, em definitivo, que o problema das relações entre
o capital e o trabalho, para ser resolvido satisfatoriamente, tem de ser des­
locado da área econômica para a área politica. Porque é um problema
de organização social. Um problema humano. E a economia obedece às
leis dos homens. E estes governam pela política. Pelo que esta tem de
possuir uma finalidade, o que supõe uma ética, tudo isso girando dentro
e em torno de uma filosofia:

"O problema das relações entre o capital e o trabalho não pode
solucionar-se no terreno econômico. Decidir nas mãos de quem
há de ficar o capital é decisão filosófica e sociológica; acima de
tudo, é decisão política. Não é possível tomá-la sem injetar, na
conceituação dos valores econômicos, valores éticos e sociais que
terão de ser definidos fora do âmbito da ciência econômica. E
como todos os valores sociais e éticos, só se podem elaborar com
a apreciação conjunta de condições atuais e de condições históri­
cas" (Almir de Andrade) (57).

POLlTICA E FILOSOFIA

A solução para os conflitos entre o trabalho e o capital estã, assim,
intimamente vinculada à filosofia em que se enraizar o regime político em
que esses conflitos se verifiquem, pois essa filosofia marcará, também, a
organização social nesse regime político.

A meta a atingir é a democracia integral, único sistema político capaz
de refletir uma ambiência existencial em que os homens, como pessoas e
em conjunto, como coletividade, podem encontrar condições de pleno de­
senvolvimento .

Essa democracia, humana em sua substância, em seus fundamentos
e em seus objetivos, é a democracia cristã, pois só o cristianismo viu o
homem na integralidade de suas forças e, sendo embora uma religião; é
também uma filosofia, e, como filosofia, comprometido na explicação e na
condução dos homens no plano das realidades terrenas. O caminho cristão
é, assim, o caminho a seguir também no mundo politico, logo, no social e
no econômico. Ainda aqui foi límpida a visão crítica de Almir de An·
drade (58):

"No que diz respeito propriamente à ordem econômica e à solução
dos conflitos entre o capital e o trabalho, qualquer que seja a
orientação doutrinária - filosófica e politica - dos que lideram,
deste ou daquele modo, as manifestações da vontade popular, acre-

(:i7) Almir de Andrade - ob. clt.

(58) Almir da Andrade - ob. clt.
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ditamos sinceramente que se poderão inspirar, sem qualquer com­
promisso de outra natureza, nos elevados princípios de respeito à
pessoa humana e à dignidade do trabalho, e, ao mesmo tempo, de
equilíbrio e de concórdia, de eqüidade e de justiça, que se caracte­
rizaram na síntese magistral da Encíclica Mater et Magistra, lan­
çada em 1961 pelo Papa João XXIII. Do ponto de vista da parti­
cipação do Estado na vida econômica, da regulamentação das rela­
ções entre o capital e o trabalho, e, especialmente, na explicação
e justificação da coexistência dessas duas instituições econÔmicas
com a propriedade privada dos meios de produção e com a atri­
buição conjunta dos bens de capital ao Estado e aos indivíduos,
a doutrina social da Igreja Católica constitui um modelo de bom
senso, de visão política, de superioridade moral e espiritual, de
harmonia e equilíbrio dos antagonismos sociais e de preparação
das inteligências para as perspectivas ainda incertas de uma socie­
dade futura, onde as dificuldades serão menores e a distribuição
das riquezas mais eqüitativa e humana."

Por sinal, o Papa João Paulo II (59), em síntese magistral, apontou aos
homens a estrada a palmilhar.

"Não temais, abri de par em par as portas a Jesus Cristo. Abri
ao seu poder salvador as portas dos Estados, os sistemas econô­
micos e políticos, os extensos campos da cultura, da civilização e
do desenvolvimento."

o comunista, ao querer substitUir no poder a classe burguesa pela
classe operária, aceita (conquanto, teoricamente, em caráter provisório) o
governo de uma classe, o que na prãtica, e segundo a sua própria teoria,
significa o domínio do homem pelo homem, eis que o proletariado subs­
titui-se ao capitalista como senhor todo poderoso (pelo menos até que seja
possível uma sociedade sem classes ... ).

Tudo isso porque, para o comunista, o trabalho foi conceituado como
um fim em si. Para, tão-somente, produzir bens materiais. Viu-se no tra·
balho apenas o seu teor econômico. A produção ficou sendo a medida do
valor do homem. E o homem virou uma máquina de fazer coisas. A eco­
nomia "matou" o homem.

Por isso, o cristianismo, condenando o liberalismo economlCO (que
criou uma sociedade escravocrata, onde o trabalho foi desnaturado e o
trabalhador reduzido a simples mercadoria) condena, igualmente, o marxis­
mo, que concebeu o trabalho não como um meio a serviço de um fim, não
como um instrumento pelo qual o homem cria valores e neles se recria,
mas como um fim em si mesmo, pelo que o homem, cujo destino trans­
cende das coisas, decaiu de sua dignidade, desumanizou-se, transformando­
se em coisa ...

(59) Papa João Paulo 11 - Discurso inaugural de seu Pontificado.
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o CAMINHO A SEGUIR

Na democracia cristã não se pensa em classe, pensa-se no homem.
As classes sempre existirão, como decorrências vocacionais do homem. Mas
não serão consideradas mais do que simples indicadores de categorias pro­
fissionais. Jamais valerão como elemento qualificador do ser humano.
Porque os homens se ligam, pelo trabalho, acima das classes. Estas são
meras parcelas do conjunto nacional, onde todos precisam de todos. Onde
os diferentes tipos de trabalho se confundem no trabalho coletivo, soma
integrada das atividades de todos os trabalhadores. Jacques Maritain (11(I),
versando o tema, teceu essa apreciação notável:

"Censura o cristão ao marxista uma falsa concepção, a um tempo
materialista e mística, do trabalho, censura-lhe não ver no trabalho
senão o esforço produtivo, transformador da matéria e criador de
valores econômicos, e dele fazer doutro lado, não somente, o que
é verdade, uma alta dignidade, porém a mais alta dignidade para
o ser humano, até mesmo sua essência. E censura também ao
marxista uma falsa concepção do conflito das classes. Que as clas­
ses existem, e sem unidade orgânica entre si, e que estejam desde
então em conflito (fato este devido à estrutura capitalista) e que
seja preciso superar este conflito - sobre tudo isto concordam
o cristão e o marxista. Como superar este conflito? Para um mar­
xista, por uma guerra carnal que constitui o proletariado em ci­
dade militar, em Jerusalém da Revolução voluntariamente sepa·
rada da comunhão do resto dos homens, e arrasando, aniqüilando
a outra classe.

Para o cristão, por uma guerra espiritual, e por uma luta social e
temporal que deve ser empreendida por todos aqueles que um
mesmo ideal humano reúne, e no próprio provimento da qual o
referido conflito já está superado.

Para o cristão, o que faz o liame e a unidade dos que devem
trabalhar por uma renovação temporal do mundo, e primeira­
mente - a qualquer classe ou nação a que pertençam - uma
comunidade de pensamento, de amor e de vontade, a paixão de
uma obra comum a realizar, e esta comunidade não é material·
biológica como a da raça, ou material-sociológica como a da classe,
mas verdadeiramente humana. Aqui é transcendida a idéia de
classe, a idéia de proletariado."

E (61) mais:

"Se o proletariado pede para ser tratado como uma pessoa maior,
por isto mesmo ele não tem que ser socorrido, melhorado ou salvo

(80) Jacqu8a Marltaln - Humanll/llo Intllgral - Tradução de AfrAnio Coutinho - Companhia Editora
Nacional - 510 Paulo - 19.2.

(51) Jacques Maritaln - ob. cit,
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por outra classe social. É a ele, ao contrário, e a seu movimento
de ascensão histórica, que incumbe o papel principal na fase pró­
xima da evolução. Não é, todavia, retraindo-se do resto da comu­
nidade para exercer uma ditadura de classe, como o queria o
marxismo, que os povos operário e camponês estarão aptos a de­
sempenhar esse papel inspirador e renovador. É, ao contrário,
organizando-se e se educando, tomando consciência de suas res­
ponsabilidades na comunidade, e unindo à sua ação todos os
elementos, qualquer que seja a classe a que pertençam, decididos
a trabalhar com ele para a liberdade humana."

O Brasil, nesse setor, é uma esperança. É verdade que sofremos inten­
samente a influência da doutrina liberal. A Revolução Francesa ainda estã
presente na cabeça dos nossos liberais como a Grande Revolução. _. Por
outro lado, o marxismo ainda motiva algumas áreas de nossa sociedade.
Finalmente, o fascismo por aqui andou, disfarçado em roupagens indígenas
e deixando por estas plagas alguns remanescentes que por aí ainda peram­
bulam como fantasmas à procura de reincarnação ...

A verdade, contudo, é que o Brasil nasceu sob o signo da cruz. E que
a nossa formação se fez, por isso, dentro das circunstâncias, em termos
favorãveis à democracia - brancos, negros e índios se entrosando e se
miscigenando, senhores e escravos convivendo quase familiarmente em
numerosas casas grandes, portugueses e nativos se ajustando, todos se unin­
do na fé em Cristo.

Isso explica, em parte, o motivo por que os grandes acontecimentos
históricos aqui aconteceram de maneira quase pacífica: a queda da monar­
quia, a proclamação da república, a abolição da escravatura, o movimento
de 1930, quedas e substituições de governos, a grande revolução social de
Vargas.

O certo é que temos uma sociedade de classes abertas. Temos, sobre­
tudo, um espírito aberto. Porque cristão. Numerosos banqueiros brasi­
leiros começaram como "mensageiros". Muitos generais procederam de
humildes lares. Grandes empresários foram empregados em suas empresas.
Fazendeiros abastados começaram como lavradores em suas fazendas.
Diretores de repartições públicas de hoje são filhos ou netos de antigos
contínuos ou motoristas. Modestos servidores comparecem, atualmente, em
grande número, a solenidades de colação de grau, em Universidades, para
assistir à formatura de seus filhos e netos. Crianças nascidas em favelas
enriquecem jogando futebol, cursam escolas de Educação Física e acabam
técnicos ou empresários. O negro já estã sendo aceito como diplomata.
Nas novelas de televisão são numerosos os artistas de cor. Hã barbeiros
se elegendo prefeitos de importantes cidades, antigos marinheiros são elei­
tos para o Parlamento. E assim por diante.

Tudo isso acontece, evidentemente, de modo eventual e excepcional.
Mas acontece. Vale como uma semente. Que já germinou, cresceu, está
começando a florir e frutificará nos tempos vindouros. Pois revela que a
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nossa sociedade admite e possibilita esses fatos. Fatos que são próprios de
uma sociedade formada nos princípios humanistas do cristianismo.

O que falta é, sem fugir às realidades históricas, antes sempre fir·
mados nelas, coordenar esses fatos dentro de um sistema e de acordo com
os principias da democracia cristã. Esta democracia é que temos de pro­
curar. Nossa formação histórica, étnica e religiosa, nos facilita alcançá-la.
E, quando a alcançarmos, teremos resolvido a questão social.

Embebidos dos preceitos cristãos, estaremos capacitados para nos cons­
cientizarmos do valor dessa democracia e habilitados a transformar em vi­
vências sociais, políticas e econômicas, suas imensas potencialidades
humanas.

É ai, nessa compreensão cristã do mundo, que se encontra a chave com
que abrir aos povos um futuro arejado, seguro e feliz. Esse entendimento
é imprescindível à grande revolução social que temos a empreender, essen­
cial ao desenvolvimento da sociedade em termos de justiça e fraternidade.
Como lembra Benedetto Croce (62):

"Qualquer que seja o esquema daquilo para onde o mundo vai,
esse esquema será preenchido por homens, e será real somente
nos pensamentos, nos sentimentos e nos atos de homens, e terá
a realidade que eles lhe derem, sendo tanto melhor quanto me­
lhores forem aqueles homens. Não vos preocupeis, pois, em pensar
sobre aonde vai o mundo, mas sim onde deveis caminhar para
não pisar cinicamente a própria consciência, para não envergo­
nhar-vos de vós mesmos."

A estrada a seguir, sabemos qual é: a do solidarismo cristão. A demo­
cracia integral.

Os pessimistas, os céticos, os indiferentes e principalmente os "inte­
ressados" no estado de coisas vigente, dirão que isso é uma utopia, que o
homem está condenado, sem salvação, pelo pecado original, e que o mundo,
por isso, continuará sendo como é ...

Olhando, porém, para a história, colhemos ensinamentos que nos per·
mitem acreditar em "milagres" ...

Os acontecimentos que se vêm desenrolando nos quatro cantos da
Terra valem como um sinal de alerta. Os homens estão despertando para
um mundo novo. A verdade, como proclama Barrows Dunham (63) é que
"a espécie humana, que aboliu a escravidão e a servidão, não pode ser
submetida eternamente ao controle de todo o seu destino social. Pode
parecer uma fábula e um sonho utópico, mas sonhos muito mais fabulosos
e utópicos jã se transformaram em realidade. Os sonhos que os homens
têm quando dormem são fragmentários e confusos. Os sonhos que os ho­
mens têm quando estão despertos transformam-se na substância de um
mundo".

(62) Benedetlo eroco - ob. clt.
(63) Berrow. Dunham - o Homem cont.. o Mito - Trad. de F. GuimarAes - ClvllizaçAo Brasileira S.A.

Rio, 1960.
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Da responsabilidade do Prefeito
pela não-promulgação das leis

RUBEM NOGUEIRA

Profe= Titular na Faculdade de
Direito da. Universidade Católica da
Bahia. Do Instituto dos Advogados
Brasileiros.

1. Pode o Prefeito deixar sem promulgação lei tacitamente san­
cionada? Caso negativo, qual a conseqüência de sua conduta?

Parece-nos que não cabe na autoridade do Prefeito inovar em maté·
ria de processo legislativo, e, se o fizer, pratica ato juridicamente invá­
lido, cometendo ainda uma infração político-administrativa, em virtude
da qual fica sujeito à cassação do mandato pela Câmara de Vereadores.

2. Seguindo a lição de HANS KELSEN acerca dos limites dos
atos da autoridade pública, esta só realiza ato válido quando o apóia
numa norma válida de competência. Diz KELSEN, a tal respeito, em
General Theory of Law and State:

"Um indivíduo age como órgão do Estado somente enquanto
atua mediante a autorização de alguma norma válida. Esta
é a diferença entre o individuo e o Estado como pessoas atuan­
tes, isto é, entre o indivíduo agindo como pessoa privada e o in­
divíduo agindo como órgão do Estado.

O indivíduo que não age como órgão do Estado pode fazer tudo
que não seja proibido pela ordem legal, enquanto que o Estado,
isto é, o indivíduo que age como órgão do Estado pode fazer
apenas aquilo que a ordem legal o autorize a fazer.

Do ponto de vista da técnica legal, portanto, é supérfluo esta­
tuir proibições para um órgão do Estado. Basta não autorizá-lo.
Se o indivíduo age sem a autorização da ordem legal, ele
não está mais agindo como órgão do Estado. Seu ato é ilegal
pela simples razão de que não está apoiado por nenhuma auto­
rização legal. Não é necessário que o ato seja proibido por norma
legal. Só é necessário proibir a um órgão a prática de certos
atos quando se deseja restringir uma anterior autorização."

Fundado nesse ensinamento do criador da Teoria Pura do Direito,
o Ministro BILAC PINTO levou a maioria do Supremo Tribunal Fe-

Trabalho aprovado no V Encontro Nacional de Procuradores Municipais - Manaus,
Janeiro de 1979.
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deral a declarar nulo ato do Presidente da República ratificado pelo
Congresso Nacional, por terem ambos procedido sem apoio em nonna
válida de competência (tratava-se de execução, ordenada pelo Presidente
da República e homologada pelo Congresso Nacional, de ato de aposen­
tadoria declarado ilegal pelo Tribunal de Contas). Estava em foco a
interpretação dos §§ 79 e 89 do art. 72 da Constituição de 1967 com
a Emenda n9 1/69, depois alterados pela Emenda n9 7/77, segundo a
qual o Presidente passou a ter explicitamente a competência que o
Supremo Tribunal nesse aresto lhe negou (cf. RTJ 77/29, ac. do STF,
Pleno, de 22 de maio de 1974).

3. O processo legislativo, como um todo ordenado de normas disci­
plinadoras da formação das leis, novidade trazida pela Constituição
de 15 de março de 1967 (Título I, Capítulo VI, Seção V, arts. 46
usque 59), integra o elenco de princípios constitucionais que se impõem
ao respeito dos Estados-Membros (e por maioria de razão ao dos Muni­
cípios) por força de expresso mandamento da Constituição vigente
(art. 13, In).

Com o aplauso de CELSO RIBEIRO BASTOS, quando estuda essa
matéria ex professo, R. MACHADO HORTA e JOSÉ AFONSO DA sn..vA
classificam em três grupos os princípios constitucionais de observância
compulsória pelas três esferas governamentais, a saber: 1) princípios
constitucionais sensíveis; 2) principios federais extensivos; e 3) princí­
pios constitucionais estabelecidos.

Entre os princípios federais extensivos inclui-se o processo legis­
lativo, que os Estados-Membros não podem desconsiderar. A diferença
entre os princípios acima classificados e os enumerados no art. 10 é
que a violação destes acarreta a intervenção federal, e a daqueles deter­
mina outras sanções, tais como nulidade dos atos infratores, respon­
sabilidade do seu agente, ou até mesmo a suspensão da liberação de
cotas estaduais em tributos federais (cf. CELSO BASTOS, Curso de
Direito Constitucional, Ed. Saraiva, 1978, São Paulo, págs. 115-118).

4. De acordo com o processo legislativo instituído no sistema jurídico
brasileiro, o Presidente da República (igualmente, os Governadores e
Prefeitos, nos respectivos âmbitos territoriais dos seus entes poUticos)
participa da elaboração das leis pela iniciativa e pela sanção. Ou san­
ciona o projeto, aprovado pelas Câmaras, com que anuir; ou o veta,
total ou parcialmente, no prazo de quinze dias úteis, se o reputar incons­
titucional ou contrário ao interesse público (art. 59 e § 1ço). Assim deve
proceder, tanto em relação aos projetos discutidos e votados regular­
mente pelo Congresso Nacional, como em relação àqueloutros, de sua
exclusiva iniciativa, sujeitos, por solicitação sua, a regime de urgência,
e tidos por aprovados por simples decurso de prazo (sem deliberação
parlamentar), nos termos do art. 59, segunda parte.

5. Se o Presidente da República (ou o Governador ou o Prefeito), em
qualquer das hipóteses, não se manifesta nos quinze dias úteis que
tem para isso, dar-se-á a sanção tácita, e convertido fica o projeto em
lei, restando apenas promulgá-lo (art. 59, § 29). O projeto tacitamente
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aprovado já é lei, dependendo esta ainda de ser promulgada, para
entrar na fase executória. Tanto assim é que a Constituição, no art.
59, § 59, começa dizendo: "Se a lei não for promulgada dentro de qua­
renta e oito horas pelo Presidente da República, nos casos do § 2~ e do
§ 31,\ o Presidente do Senado a promulgará" etc. O que se promulga,
portanto, é a lei, não mais o projeto aprovado, segundo as palavras da
Constituição. Dai o dito de PONTES DE MIRANDA: "Promulgação, outra
operação complementar, constitui mera atestação da existência da lei
e proclamação de sua executoriedade. Se o Presidente não promulga
em 48 horas a lei em que se converteu o projeto tacitamente sancio­
nado, ou o projeto aprovado, em conseqüência da rejeição do veto, cabe­
rá a promulgação ao Presidente do Senado e, se este não o fizer em
igual prazo, terá de fazê-lo o Vice-Presidente do Senado (§ 59 do art.
59)!'

6. Esse processo legislativo, e não outro, feito pelo chamado consti­
tuinte derivado, há-de repetir-se na esfera dos Estados-Membros, salvo
adaptações inevitáveis, como a que resulta da inexistência de senados
estaduais.

Com mais forte razão isso se dá na esfera dos Municípios, uma
vez que estes não se organizam por leis próprias, mas recebem sua
organização das Constituições e leis orgânicas estaduais, respeitada a
sua autonomia.

7. Ocorrendo aí, portanto, o caso de projeto não sancionado nem vetado
pelo Prefeito, quer tenha havido deliberação da Câmara de Vereadores,
quer se trate de projeto aprovado por decurso de prazo (aprovação
ficta, resultante da inércia do Legislativo municipal), o silêncio do
Prefeito importará na sanção, à imagem do que acontece com o Pre­
sidente da República: Decorrida a quinzena, o silêncio do Presidente da
República importará sanção (art. 59, § 29, da Constituição).

Consumada a sanção (tácita), o Prefeito terá de promulgar a lei,
dentro das quarenta e oito horas seguintes aos quinze dias em que
permaneceu silente. Esta fase da formação da lei, fase complementar,
na linguagem de PONTES DE MIRANDA, que se impõe ao Presidente
da República, não é menos imperativa em relação ao Prefeito.

Parece que nenhuma norma jurídica subordinada à Constituição
Federal tem o poder de modificá-la, sob pena de inconstitucionalidade
manifesta. O Prefeito, por sua vez, não tem competência para decidir
quando é que deve, ou se não deve, promulgar as leis que não sanciona
nem veta, à falta de norma válida que a tanto o autorize. E como, segun­
do a consa~rada doutrina kelseniana, ele só pode fazer aquilo que a
ordem legal o autoriza a fazer, segue-se que ele não pode evitar a
promulgação das leis tacitamente sancionadas, sob pena de responsa­
bilidade.

A admitir o arbítrio do Prefeito Quanto à promulgação das leis,
estar-se-lhe·ia reconhecendo o poder de trancar, por omissão inten­
cional, todo o processo legislativo, ou a faculdade de exercer sobre a
atividade legiferante da Câmara de Vereadores, em certo momento,
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um controle despótico, ou ainda um poder de veto absoluto, figura esta
última que a dogmática jurídica entre nós desconhece.

8. Com a sua autoridade de catedrático de Direito Constitucional e
de estudioso desse recanto do direito positivo, informa MANOEL GON­
ÇALVES FERREIRA FILHO que a ausência de ~ção, no prazo cons­
titucional, de modo algum faz caducar o projeto, mas o torna lei,
perfeita e acabada, porque é forma silente de sanção (idêntica a oplnlão
de JOSÉ AFONSO DA SILVA, no seu estudo intitulado "O Poder Legis­
lativo dos Municípios", in Revista de Direito Público, vaI. 19, pág. 299).
Adverte, ainda, que a sanção tácita foi prevista em nosso DireIto para
evitar o "engavetamento" dos projetos pelo Presidente. Transformou-se,
todavia, em instrumento de covardia política, em modo de querer, fin­
gindo não querer. Serve para sancionar aquilo que se não quer vetar
mas que não se tem a coragem de aprovar publicamente, por temor à
;impopularidade (cf. MANOEL GONÇALVES FERREIRA Fn..HO, Do
Processo Legislativo, Ed.. Saraiva, 1968, São Paulo, pág. 177).
9. A não-promulgação, nas quarenta e oito horas seguintes, da "lei
perfeita e acabada", agrava a anormalidade mediante a inutllização
de todos os anteriores atos legítimos do processo legislativo.

Parece inadmissível juridicamente deixar ad llbitum do Chefe do
Executivo a promulgação de leis tacitamente sancionadas. Seria uma
contradição do constituinte ordenar o processo de elaboração de certas
leis (refiro-me às que resultam de projetos de iniciativa governamental,
sujeitos a regime de urgência solicitada), através de procedimentos que
primam pela celeridade, e ao cabo possibilitar, graças à deliberada omis­
são da pessoa responsável pela efetivação da última etapa da elaboração
do direito novo, o malogro de todos os atos legislativos até ali fielmente
cumpridos.
10. Isso contraria a índole finalística do processo, seja o processo judi­
ciário, seja o processo legislativo. Se o primeiro tem em vista realizar,
pela sentença do juiz, a composição do litígio conforme o direito positivo
vigente, o segundo objetiva a elaboração de emendas constitucionais,
leis em geral, decretos legislativos e resoluções. A finalidade, por conse­
guinte, de todo processo ficaria golpeada ou pelo menos gravemente
comprometida, se ao juiz fosse permitido dar ou não dar, conforme o seu
arbítrio, a prestação jurisdicional reclamada, ou se o governante tivesse
o poder de impedir, em qualquer caso, a conclusão do processo criativo
da lei, simplesmente abstendo-se de praticar ato necessário reservado
à sua competência, tal como a promulgação.
11 . Se o Chefe do Executivo é obrigado a cumprir as leis, segue-se
forçosamente não lhe ser reconhecida a autoridade de decidir·se pela
não-promulgação da que foi tacitamente sancionada, porque é a Consti­
tuição, ela própria, que o submete ao dever de promulgar a lei, dentro
de quarenta e oito horas seguintes ao prazo de quinze dias para a
sanção ou o veto.

Num sistema, como o nosso, de supremacia da Constituição, garan­
tida pelos tribunais, a inobservância do preceito constitucional, que
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determina imperativamente a promulgação das leist não pode alinhar-se
entre os desmoralizantes exemplos de impunidade decorrente da vio­
lação das leis t que a experiência brasileira não raro apresenta.

Muito pelo contrário, essa inobservância importa numa ofensa à
ordem jurídica, até mesmo em crime de responsabilidadet segundo pensa
PONTES DE MIRANDA, embora o insigne exegeta da Constituição en­
tenda ser o ilícito penal tão-só do Vice-Presidente do Senado Federal
que não cumpre o disposto no § 5Q do art. 59. Dessa opinião diverge
NELSON DE SOUSA SAMPAIO, para quem seria uma contradição e uma
injustiça atribuir tal crime apenas à derradeira autoridade que figura
no rol de pessoas sucessivamente encarregadas da promulgação das
leis. Além disso, observa que se trata, ai, de quebra de um dever, não
descrita como crime pela lei definidora dos crimes de responsabilidade
(cf. NELSON DE SOUSA SAMPAIO, O Processo Legislativo, Ed.. Saraiva,
1968, São Paulo, págs. 89-90). PONTES DE MIRANDA reconhece que
à lei ordinária compete apontar os crimes de responsabilidade, acres­
centando a seguinte sentença, que esclarece o seu pensamento anterior:
porém casos há em que já resulta a figura de alguma regra jurídica
constitucional, que estabeleça dever (grifo seu).

Do ponto de vista de PONTES DE MIRANDA aproxima-se o de
JOSÉ AFONSO DA SILVA, que, na sua apreciada monografia sobre
o Processo de Formação das Leis no Direito Constitucional, escreve:

"No nosso sistema, a promulgação é uma imposição constitu­
cional, revela uma obrigação, um dever, imposto sucessivamente
ao Presidente da República, ao Presidente do Senado e ao Vice­
Presidente deste; se os dois primeiros não o fizerem, o ú1timo
terá que fazer, parece-nos, que sob pena de responsabilidade
(p. 212 - grifamos).

12. Cumpre, entretanto, registrar que a violação desse dever de ele­
vada hierarquia, porquanto estabelecido constitucionalmente, veio a
ser definida como infração político.administrativa, sujeitando o infrator
à cassação do mandato. &Itatui, em verdade, o Decreto-Lei nQ 201t de
27-2-67 (lei disciplinadora da responsabilidade dos Prefeitos e Verea­
dores) :

"Art. 49 - São infrações polftico-administrativas dos Prefeitos
municipais sujeitas ao julgamento pela Câmara de Vereadores
e sancionadas com a cassação do mandato:
I, 11, III t IV, V, VI (omissis)
VII - praticar, contra expressa disposição de lei, ato de sua
competência ou omitir-se na sua prãtica."

Quando aí se fala em "expressa disposição de lei", evidentemente há
de se estar incluindo a maior de todas as leis, a lei fundamental, a Cons­
tituição, dada a sua supremacia inevitável sobre todas as espécies de
normas jurídicas positivas.

Se, pois, contrariando expressa disposição constitucional, o Prefeito
omite.se, deixa de praticar ato necessário de sua competência, claro
está que comete a infração político-administrativa acima descrita.
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Segundo também as leis orgânicas dos Municípios em geral, um
dos deveres do Prefeito consiste em sancionar e promulgar as leis, seja
qual for a origem dos respectivos projetos aprovados. Mas ainda que as
leis orgânicas municipais não o mencionem, esse dever não deixa de
ser menos imperativo, uma vez que deriva de norma constitucional
integrante do processo legislativo, o qual é um dos princípios a serem
respeitados pelos constituintes e legisladores dos Estados-Membros, ex vi.
do art. 13, item m, da Constituição de 1967 com a Emenda nQ 1/69.
Também como uma decorrência do art. 200, segundo o Professor MA­
NOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, os Estados-Membros ficam obri­
gados a copiar certas regras de direito federal, porque esse dispositivo,
diz ele, não adapta, e sim incorpora ao direito estadual regras do direito
federal, o que a seu ver importa em incorporar o processo legislativo:

"Assim, tudo indica que a incorporação detenninada pelo art.
200 cabe nas matérias do art. 13" (MANOEL GONÇALVES
FERREIRA FILHO, Direito Constitucional Comparado - I. O
Poder Constituinte, José Bushatsky Editor, 1974, São Paulo,
pág. 196 - grifos do autor).

Parece, portanto, haver incidência do art. 49, item VII, do Decreto­
Lei nQ 201167, sobre o Prefeito que, por desídia, deliberado propósito ou
outro móvel, deixa de promulgar lei dentro das quarenta e oito horas
seguintes aos quinze dias úteis consignados constitucionalmente para
a sanção ou o veto.

De referência à sanção, nesse caso cabivel - cassação do mandato
- decorre ela imediatamente da lei. Contudo, doutrlnadores há segundo
os quais, se se tratar de Prefeito nomeado, como os das Capitals, por
exemplo, não existe mandato, e assim não teria a Câmara de Vereadores
do respectivo Município de proceder à cassação do mandato do Prefeito
responsável pela infração poUtico-administrativa prevista no art. 49, VII,
última parte, do Decreto-Lei nQ 201/67. Nesse caso, segundo tais opi­
niões, competirá à própria autoridade nomeante (Governador do Es­
tado), ciente da infração pelo Prefeito cometida, decretar a demissão
do infrator.

13. Como quer que seja, nenhum estudioso da matéria em exame
passa por cima da necessidade de aplicar uma sanção ao Chefe do
Executivo municipal que, por qualquer motivo puramente pessoal (capri­
cho poUtico, animadversão para com algum ou todos os membros da
Câmara, ou mesmo o desejo de prejudicar possíveis beneficlârios da nova
norma jurídica) tranca o processo leKlslativo na sua fase final, deixando
sem promulgação uma lei. Estamos diante de uma conduta illcita, cuja
impunidade poderá causar lesão grave aos interesses do povo.

°V Congresso Nacional de Procuradores, em defesa oportuna da
plenitude da ordem jurídica e como órgão da consciência nacional do
estado de direito, prestará serviço relevante, concorrendo para que em
todos os Municípios se faça ouvir a sua palavra de condenação ao com­
portamento omissivo de Prefeitos, em relação a atos que devem cumprir,
como o da promulgação das leis, nas emergências aqui denunciadas.
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Evolução das Leis do Inquilinato
(Anterior à Lei n.o 6.649, de 16-5-79)

Desembargador Luís ANToNIO DE ANDRADE

Segundo o programa estabelecido, este Simpósio tem fins eminente­
mente práticos e objetiva a atualização do advogado em assuntos do maior
interesse na profissão. Poderia parecer, assim, que, na parte que nos t0­
ca - a de falar·vos sobre o tema "Locação" -, deveriamos entrar desde
logo na explanação daquilo que constitui o direito posi' ivo atual. Acredita­
mos, porém, que para uma compreensão mais correta do sistema que hoje
nos governa, seria de bastante utilidade uma vista de olhos pelo problema,
a partir do momento em que ele surgiu no passado.

Até fins do século passado, vigorava em todos os povos civilizados o
princípio da mais ampla liberdade no tocante aos contratos de locação.
Puta sunt servanda era a regra. Locadores e locatários, em pé de absoluta
igualdade, ajustavam aluguel, prazo, encargos e demais direitos, deveres
e obrigações de maneira equânime. Isto porque havia, então, correspon·
dência entre o número de casas para alugar e o de candidatos à locação.
Havia, em suma, equilíbrio entre a oferta e a procura. Era esse o direito
c.omum que os Códigos consagravam.

No século XX vários fatores fizeram com que se rompesse esse equill~

brio, sendo o principal deles a revolução industrial, operada em fins do
século anterior: empresas novas, cada vez mais numerosas, instaladas nas
cidades, provocaram, em ritmo sempre crescente, a centralização das popu­
lações nas áreas urbanas. A agravarem ainda mais a situação, duas guerras
mundiais eclodiram, uma no primeiro quartel do século e outra menos de
20 anos após o seu término. Com isso, por duas vezes e por largo tempo
ficou praticamente paralisada a indústria de construção civil, dado que
toda a atividade humana fora desviada no sentido do esforço de guerra.
Finalmente, concorrendo para tornar mais complexa a problemática, há
a referir a explosão demogrãfica, principalmente nos países menos de·
senvolvidos.

Palestra proferida no Instituto dos Advogados Brasileiros.
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Conseqüências de todas essas circunstâncias foram a rápida ~leva:.'ão

do preço das terras nas zonas urbanas, a elevação do custo das constru­
ções e a falta de prédios de aluguel. Inverteu-se, por isso, o panorama an­
teriormente descrito: a procura passou a ser superior à oferta; a igualdade
das partes no contrato foi rompida; o locatário, parte mais fraca, tinha que
se sujeitar às imposições, muitas vezes especulativas, do locador. Não po­
dendo aquele pagar aluguéis elevados, nem dispondo de meios para cons­
truir sua própria casa, em muitos paises passaram a proliferar as favelas.

Desaparecido, assim, o equilibrio das partes, o princípio da liberdade
contratual não mais poderia subsistir em sua plenitude. Impôs-se, em con·
seqüência, a intervenção do legislador, em amparo à parte menos favore­
cida, suspendendo a vigência do que até então constituía o direito comum
já aludido, e estabelecendo, em regra transitoriamente, novos princípios a
governar as relações entre inquilinos e senhorios.

De um modo geral e quase uniforme em todos os países, as medidas
tomadas para contornar a crise de moradias e assegurar a permanência do
locatário no prédio consistiram em restringir-se a liberdade contratual no
tocante aos três pontos seguintes:

a) no impedir que cessasse a locação pelo só fato do término do prazo
contratual;

b) no obstar a que. findo o prazo ajustado, pudesse o aluguel ser au­
mentado a critério exclusívo do locador, pois, se tal ocorresse, poderia
este, através de aluguel novo, exorbitante, tornar impossível a continuação
da locação; e

c) no subordinar a retomada do prédio a casos especificamente enu­
merados: uso próprio, uso para descendente ou ascendente, reforma ou
demolição do prédio para edificação de maior capacidade etc.

:t interessante observar que todas essas medidas, vale dizer, a pro­
mulgação das chamadas "leis do inquilinato", tiveram início nos diversos
pafses quase que simultaneamente ou seja, entre os anos de 1919 e
1922 (*), logo após os primeiros reflexos do advento do capitalismo, do
industrialismo e d.::. primein cunflagração mundial.

Abramos, aqui, um parêntesis:

A rii:0r, a primeira crise de habitações no Brasil não teve lugar
após a Primeira Guerra, mas muito antes, embora por motivo acidental.

Conta a História que, quando D. João VI, então Príncipe Regente,
fu~índo das hostes napoleônicas. aqui aportou, em 1808, trouxe consigo
toda a Corte, compondo-se a comitiva real de mais de 15.000 almas, entre
fidalgos, funcionãrios, militares, criadagem etc., surpreendendo, com isso,
o Vice-Rei Conde dos Arcos, que não contava com tamanha multidão.

CO) Alemanha, 1919; Japão, 1921; Portugal, 1919; Espanha, 1920; Peru, 1920; Inglaterra,
1922; Brasil, 1921; Estado de eolúmbia (EUA), 1919; Estado de Naw York, 1920:
França, 1918; Argentlfla, 1921.
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A fim de alojar toda essa gente, outro recurso não restou senão re­
quisitar, discricionariamente, todas as casas aproveitáveis, sendo os mora­
dores, mesmo quando proprietários, oorigados a desocupá-las, sem maiores
explicações. Os encarregados de promover tais requisições, em nome da
Coroa, riscavam com giz na porta das casas escolhidas as iniciais P.R., de
Príncipe Regente, iniciais essas logo traduzidas pela verve carioca como
significando "Ponha-se na Rua", ou "Propriedade Roubada".

Mas, voltando ao ponto: aqui, como em toda parte, foram as "leis do
inquilinato" editadas inicialmente como medidas de emergência e em ca·
ráter temporário, para vigorar, em regra, por um ou dois anos; como,
porém, a situação permanecesse a mesma, findo O prazo, passaram tais leis
a ser prorrogadas, ao mesmo tempo que novas normas restritivas, fruto da
experiência, a elas se iam incorporando.

Com o decorrer do tempo chegou a parecer que a situação iria se nor­
malizar, em decorrência do incremento de novas construções. No Brasil, por
exemplo, cessaram de vigorar em 31 de dezembro de 1927 as sete leis de
emergência que tivemos nessa primeira fase de crise habitacional. Voltou
a vigorar, então, em toda a sua plenitude, o regime comum, ou seja, o do
Código Civil. Perdurou ele por quase 15 anos, sendo que em tal período a
lei da oferta e da procura equilibrou os interesses dos locatários e loca­
dores: nessa época era até comum a oferta de prédios com aluguel mais
baixo para a hipótese de concordar o inquilino em celebrar contrato mais
longo. Sendo invariável, então, o valor da moeda, e inexistindo carência de
prédios, o intelesse do senhorio era o de conservar o locatário no imóvel,
pois, desocupado este, ficaria ele sem renda até encontrar outro inquilino.

Essa situação de equilíbrio, que se desfrutava até o início da década
de 40, foi rompida - tal como ocorrera na década de 20 - com o defla­
grar de nova conflagração mundial.

A Guerra que se estendeu de 1939 a 1945 desviou novamente para o
esforço bélico todas as atividades, paralisando, em conseqüência, a cons­
trução de prédios. Daí a necessidade, ainda uma vez, da intervenção do
Poder Público, decretando leis de emergência visando à estabilidade do
locatãrio no prédio e ao congelamento do aluguel, sem o qual aquela esta­
bilidade não se alcançaria. Repetia-se, assim, em 1942, o que ocorrera em
1921. Com uma diferença fundamental, entretanto: enquanto que naquela
época o mil-réis gozava de apreciável estabilidade, o cruzeiro, exatamente
em 1942, jã começava a perder o seu valor aquisitivo em decorrência do
processo inflacionário.

Esse problema dúplice do congelamento do aluguel e da desvaloriza­
ção contínua e crescente da moeda - calvário para os credores e para os
juristas, na expressão de DE PAGE - tornou a situação insustentável.
Não raro, o aluguel percebido era inferior aos impostos e taxas do imóvel
a cargo do locador. Durante 22 anos, ou seja, de 1942 a 1964, persistiu ­
agravando-se cada vez mais - tal impasse. Nesse período foram editadas
nada menos que 21 leis, prorrogando ou modificando as anteriores, ou
concedendo tímidos aumentos do aluguel. O receio da impopularidade obs­
tava a que o Governo ou o Congresso procurasse uma solução definitiva
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para o problema. Em 1948 SAVATIER já assinalava que na locação de imó­
veis é que se faz sentir, de maneira mais manüesta, a influência dos eleito­
res mais numerosos sobre a legislação do contrato.

A carência de prédios para moradia nesse segundo pós-guerra atingiu
entre nós o seu clímax no período compreendido entre 1947 e 1960, desa·
parecendo por completo dos jornais os anúncios intitulados "Aluga-se".
E a música popular brasileira registrou, continuamente, essa falta de teto.

Ouçamos, por exemplo, a marcha "Pedreiro Valdemar", editada em
1949:

"Você conhece o pedreiro Valdemar?
Não conhece
Mas eu vou lhe apresentar
De madrugada toma o trem da circular
Faz tanta casa e não tem casa pra morar.

Leva a marmita embrulhada no jornal
Se tem almoço nem sempre tem jantar
O Valdemar que é mestre no oficio
Constrói o edifício
E depois não pode entrar."

Ou o sucesso do Carnaval de 1950, "Daqui não Saio", com alusão à
retomada para uso próprio:

"Daqui não saio
Daqui ninguém me tira
Onde é que eu vou morar
O senhor tem paciência de esperar
Ainda mais com quatro filhos
Onde é que eu vou parar...

Sei que o senhor tem razão
Pra querer a casa pra morar
Mas onde eu vou ficar
No mundo ninguém perde por esperar
Mas já dizem por aí
Que a vida vai melhorar."

Ou a "Marcha do Caracol", de 1951:

"Há quanto tempo
Não tenho onde morar,
Se é chuva apanho chuva
se é sol apanho sol!
Francamente
Pra viver nessa agonia
Eu preferia
Ter nascido caracol.
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Levava a minha casa
Nas costas, muito bem
Não pagava aluguel
Nem luvas a ninguém!
Morava um dia aqui
Um outro acolá
Leblon, Copacabana,
Madureira ou Irajá!"

Ou, ainda, "Saudosa Maloca", que traduz lamento decorrente de re·
tomada para demolição e edificação de vulto:

"Se o sinhô não tã lembrado
Dá licença de contá
Que aqueI que agora está
Nesse adificio arto
Era uma casa véia
Um palacete assobradado
Foi aqui seu moço
Que eu, Mato Grosso e o Joca
Construímos nossa maloca ...

Mas um dia, nós nem pode se alembrá
Veio uns home com as ferramenta
Que o dono mandO derrubá
Peguemos todas nossas coisas
E fumu p'ro meio da rua
Apreciá a demolição
Qui tristeza, qui nóis sentia,
Cada tábua que caia
Du!a no coração ...

Mato Grosso quis gritá
Mas in cima eu falei:
Os home tã cum a razão
nóis arranja outro lugar
Não se conformemo, quando o Joca falô:
Deus dã o frio, conforme o cobertô ...

E hoje nóis pega as paias
Das grama do jardim
E prá esquecer
Nóis cantemu assim:
Saudosa maloca
Maloca querida
Din-din donde nóis passemu
Dias feliz de nossa vida."

Na Europa, embora sem inflação, o panorama era o mesmo. Os poucos
países, não participantes do conflito mundial, que ainda não tinham leis
do inquilinato, passaram a tê-las, como é o caso da Suécia, cuja primeira
lei data precisamente de 1942.
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Para que bem se avalie a que ponto chegou, em certa época, a carên­
cia de habitações na França, principalmente nos centros mais populosos,
peço licença para contar dois casos que li, não me recordo mais onde,
mas que, reais ou não, bem traduzem a angústia daqueles tempos:

Em Paris, quem quisesse se candidatar à locação de cômodos ou aparo
tamentos em prédios de aluguel, deveria previamente se inscrever em livro
próprio, fiscalizado pela Municipalidade, existente obrigatoriamente na
portaria do edifício (conciergerie). Teria, como se diz comumente, que
"entrar na fila". Dois jovens noivos, dependendo de moradia para contrair
casamento, passaram a usar do seguinte expediente: todas as manhãs di­
rigiam-se aos jardins e às praças da cidade e ficavam a observar as pessoas
bem idosas que lá iam apanhar sol e as seguiam, a ver onde moravam, a
fim de se inscreverem na "coinciergerie" para, quando pela morte do ve·
lhinho ou da velhinha, ficarem com o direito de preferência à locação das
acomodações vagas.

A outra estória também teria ocorrido em Paris. Dama de rara beleza
- mas mulher honesta, casada e mãe de dois filhos - veio a conhecer,
em determinada festa, certo freqüentador da alta sociedade, misto de pl.y­
boy e de homem de negócios, o qual, rendido a seus encantos, passou a
assediá·la e a fazer-lhe a corte, usando de todos os expedientes para
conquistá-la. Tantas e tais foram as demonstrações de amor e de devoção
do enamorado cavalheiro que, afinal, deu-se a nobre senhora por vencida,
condicionando, entretanto, o primeiro encontro à mais absoluta reserva.
Empenhou-se, então, o vitorioso conquistador, de corpo e alma, à busca de
um apartamento em local discreto e adequado à situação. Após ingentes
esforços e muitas andanças logrou, por fim, consegui-lo, mediante o paga­
mento de elevadas luvas. Exultante, correu a entregar à amada as chaves
do futuro ninho, com ela marcando o ansiado encontro para dois dias de­
pois. No momento aprazado, ao chegar ao refúgio tão custosa e carinhosa·
mente conseguido, foi calorosamente recebido pela dama, que o apresen·
tou ao marido e aos filhos como sendo o amigo de infância e benfeitor de
quem falara, e que para eles obtivera a locação do teto por que tanto
esperavam.

Mas, voltando ao caso brasileiro, vimos que, após a Segunda Guerra
Mundial, tivemos, entre 1942 e 1964, uma vintena de leis, chamadas de
emergêncía, de duração temporária ou transitória, mas cujo prazo de vi­
gência se renovava cada ano ou cada dois anos, por mais de duas décadas.
Sendo tais leis transitórias, seria de supor haverem sido editadas a fim de
dar tempo a que, de algum modo, se cuidasse de debelar o problema da
carência de prédios de aluguel.

Em 1947, ou seja, h' mais de 30 anos, jã díziamos, aqui mesmo, nesta
augusta Casa, dando parecer em processo de que fomos relator:

"O problema da crise de habitações - é intuitivo - não se re­
solve com leis de emergência, mas sim com a construção de casas.
As leis de emergência, como o próprio vocábulo está a indicar,
servem exclusivamente como um remédio passageiro, transitório,
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a fim de, momentaneamente, impedir que determinada crise atin­
ja proporções desastrosas. Mas não são elas, as leis de emergência,
que irão resolver a crise. Vão, quando muito, dar tempo ao poder
público de debelá-la, servindo-se para isso das medidas que para
tanto se tornarem necessárias. Não é com a reedição indefinida
de leis do inquilinato que irá desaparecer a carência de habita­
ções, mas com o incentivo a novas construções. Ao governo cum­
pria, pois, paralelamente com a promulgação das leis de inquili­
nato que v\mos tendo desde 1942, incrementar por todos os meios
a edificação de novos prédios, por meio de uma legislação adequa­
da, seja promovendo a baixa nos preços dos materiais de constru­
ção, seja concedendo favores e isenções fiscais aos edifícios re·
cém-construídos. Não se trata aqui, como se vê, de um problema
jurídico a resolver, mas sim de um problema econômic~ a solu·
cionar."

o fato é que até 1964 nada se fez de positivo a respeito.

Com o advento da Revolução, entendeu o Governo de tratar a senQ
o problema, instituindo, pela Lei n'? 4.380, de 21 de agosto de 1964, o
"Sistema Financeiro para Aquisição da Casa Própria" e criando o "Banco
Nacional da Habitação", as "Sociedades de Crédito Imobiliário", as "Letras
Imobiliárias" e o "serviço Federal de Habitação e Urbanismo".

Quanto ao problema do inquilinato em si, e especialmente do aluguel,
que atingira situação insuportável em decorrência do binômio "congela­
mento-inflação", o Governo Castel10 Branco, corajosamente, e arrostando
o risco da impopularidade, propôs-se a solucioná-lo, adotando engenhoso
sistema: o de, através de correções anuais do aluguel, ir não só neutralhan­
do os efeitos da inflação, como, também. ir eliminando o aviltamento que
o aluguel sofrera nos últimos 22 anos. Dessa forma, prevenir-se-iam as con­
seqüências da inflação quanto ao futuro e reparar-se-iam, paulatínamente,
as jã produzidas, pelo congelamento, no passado. Supunha-se, então, que,
ao cabo de 10 anos, os aluguéis chegariam ao uiveI da oferta e da procura.

Essas, em linhas muito gerais, no que concerne ao aluguel, as diretrizes
adotadas pela Lei n'? 4.494, de 25 de novembro de 1964, a qual, revogando
todas as anteriores, e promulgada em caráter permanente, passou a regu­
lar no Brasil todas as lo~ações })rediais U1'banas, residenciais e não resi­
denciais, atuais e futuras. Por ela ficaram prorrogadas por tempo indeter·
minado todas as locações e especificados com minúcia os casos de reto­
mada do prédio.

Somente um ano perdurou, em sua plenitude, esse sistema legal, pois
em 1965 a Lei nQ 4.864, de 29 de novembro - conhecida como "Lei de
Estimulo à Construção Civil" -, retirava de seu âmbito de incidência to­
das as locações não residenciais, bem como todas as locações residenciais
de prédios novos. Com relação a ambas regressou-se ao regime do Código
Civil.

Para disciplinar a ação de despejo de tais locações foi expedido, pouco
depois, o Decreto·Lei nQ 4.
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Ficaram, assim, livres de qualquer restrição ou controle tanto a fixa­
ção do aluguel, quanto a do prazo contratual. Findo este, a despedida do
inquilino não mais ficou a depender de justificação do motivo.

Iniciava-se a era da denúncia vazia.

Decorrido outro ano, e como que obedecendo a uma poUtica de paula­
tino esvaziamento da Lei do Inquilinato, foi expedido o Decreto-Lei nQ 322,
de 7 de abril de 1967 (substituído, pouco depois, pela Lei nQ 5.334, de 12
de outubro de 1967), passando, também, para o regime do Código Civil
as locações, ainda que de prédios velhos que de então em diante fossem
ajustadas. E como, ao contrário do que ocorreu com as locações de prédios
residenciais novos e a de locações não residenciais, não se disciplinou,
para o caso, a ação de despejo, daí resulta que esta passou a obedecer
às normas do direito comum, ou seja, as do Código do Processo Civil de
1939, nesse particular ainda em vigor até hoje.

Com isso a chamada "Lei do Inquilinato" - Lei nQ 4.494, de 1964 ­
passou a regular apenas as locações residenciais anteriores a 7 de abril de
1967, excetuadas as de prédios com "habite-se" posterior a 30 de novem·
bro de 1965.

Para se ter uma idéia das amputações sofridas pela Lei nQ 4.494, basta
lembrar que das 8.800.000 unidades residenciais por ela regidas em 1964,
hoje s6 restam pouco mais de 500.000, havendo passado para o regime
do Código Civil mais de 90% de tais unidades.

Além disso, todas essas modificações e alterações, introduzidas no
esquema inicial de 1964, tomaram de tal forma complexo o problema da
locação predial que até mesmo juristas, juizes e tribunais se perderam no
emaranhado legislativo que se criou. Tantas e tais são as hipóteses a serem
consideradas que, atualmente, para se saber em qual delas se ajusta a que
se pretenda examinar, imprescindível se torna formular, preliminarmente,
quatro questões:

1') qual a natureza da locação: residencial ou não residencial?

2') se residencial, qual a data do "habite-se" do prédio?

3') se não residencial, está ela amparada pela "Lei de Luvas"?

4'> em qualquer caso foi ela celebrada antes ou depois de 7 de abril
de 1967?

Só ap6s esclarecidos esses quatro pontos estará o intérprete habilitado
a saber qual a legislaçio aplicável à hipótese e qual o caminho a trilhar.

Para sair desse verdadeiro cipoal legislativo, que já contava com uma
dezena de leis - umas modificando outras; estas derrogando em parte
aquelas; aqueloutra vigorando apenas neste ou naquele ponto -, sentiu­
se o Governo na obrigação de propor ao Congresso a consolidaçio do que
existia, sem alterar, porém, o status quo. O Projeto enviado nada mais
fazia, em substância, do que centralizar em um só diploma, revogando os
demais, aquilo que jã era, há 9 anos, a legislação vigente. Tal projeto,
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embora de mera consolidação, e por nós sugerido e elaborado apenas para
pôr ordem no assunto, produziu no Congresso efeito inesperado: lendo-o,
deram-se conta muitos legisladores de qual era, então, o direito vigente,
em que a denúncia vazia predominava quase que por completo. Nasceu
daí violenta reação na Câmara, com o oferecimento de vários substitutivos
e emendas ao Projeto, tendentes, de um modo geral, no sentido do retorno
ao sistema da Lei nQ 4.494, de 1964. Comissão Especial foi nomeada pela
Câmara, a qual ouviu juristas, administradoras imobiliárias, representan­
tes das classes, órgãos estatais etc. A repercussão na imprensa resultou
em verdadeiro clamor contra a denúncia vazia.

Dessa grita, dois efeitos decorreram: o primeiro foi o de alarmar os
locadores, os quais, supondo prestes a acabar a denúncia vazia, trataram
desde logo de requerer o despejo de seus inquilinos. O número de despe­
jos, aqui na cidade, que, em 1975, era da ordem de 23.134, elevou-se, em
1976, para 28.000, e, em 1977, para 29.753. Com as notificações, deu-se
ainda pior: de 4.935, em 1974, passaram para 8.593, em 1975, e para
23.475, em 1976. O segundo efeito foi de iniciativa do Executivo: no pe­
queno recesso do Parlamento de abril de 1977 foi publicado o Decreto-Lei
nQ 1.534, objetivando retardar os efeitos da denúncia vazia. Tal Decreto­
Lei incide apenas sobre as locações residenciais e consiste, grosso modo,
em assegurar a permanência do inquilino no prédio à razão de 2 meses
por ano ou fração de ano de vigência da locação. Se esta já perdurar há
mais de um até dois anos, o período de prorrogação será de 6 meses, e,
qualquer que seja a antigüidade da locação, a prorrogação não ultrapassará
24 meses.

Como se vê, o Decreto-Lei não pôs fim à denúncia vazia: apenas retar­
dou, entre 2 e 24 meses, conforme o caso, a possibilidade de despedida
imotivada do locatário.

Tantas e tais são as leis em vigor que atualmente regulam as locações
prediais urbanas - mais de uma dúzia - que seria esforço vão tentar, no
estreito âmbito de uma palestra, pretender entrar em detalhes, tais como
o da purgação da mora - cabível em certos casos e em outros não; o do
prazo para a contestação - de 5 dias em determinadas hipóteses e de 15
em outras; o do efeito da apelação - ora suspensivo, ora apenas devolu­
tivo; o da notificação prévia exigível ou dispensável, conforme a espécie;
o do processo do despejo - ora regulado pela Lei nQ 4.494, ora pelo De­
creto-Lei nl? 4, ora pelo Código de Processo Civil; o do aluguel - ora
controlado, ora livre, ora fixado pelo juiz; o do prazo para a desocupação
do prédio, que pode ser de 10 ou de 30, ou de 120, ou 180 dias, tal seja o
caso.

Para que bem se aquilate da situação quase caótica a que se chegou,
basta um exemplo, dentre os inúmeros que poderiam ser lembrados:

Numa locação residencial a prazo indeterminado, o locatário morre.

Qual a ação cabível contra os ocupantes do prédio?

Se a locação é anterior a 30 de de novembro de 1964, provavelmente
nenhuma, pois, na hipótese figurada, a locação se transfere ou ao cônjuge
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sobrevivente; ou aos herdeiros, ou aos dependentes do inquilino falecido
(Lei nQ 4.494, art. 99).

Se; porém, a locação foi ajustada até 6 de abril de 1967 e se trata de
prédio cujo "habite-se" é posterior a 30 de novc~bro de 1965, a ação é de
despejo (Decreto·Lei n9 4, art. 49; n9 IV; combinado com o art. 11).

Se, finalmente, a locação é de data posterior a 6 de abril de 1967; a
ação é de reintegração de posse (Código Civil, art. 1.198).

O quadro que ai está mostra a diversidade de situações a serem leva·
das em conta - 10 ao todo - com soluções muitas vezes diversas para
casos absolutamente idênticos, como o do exemplo que acabamos de ver.

Essa caótica balbúrdia legislativa evidentemente não mais pode per­
durar e, provavelmente, estamos a viver os seus últimos momentos, pois,
como dissemos, acham-se em final de apreciação, pelo Congresso, projetos
que modificam substancialmente a situação hoje existente

O dilema que aos legisladores se apresenta assim pode ser resumido:
se adota a solução de controlar o aluguel, de prorrogar compulsoriamente
as locações e de restringir os casos de retomada, corre o risco de afastar
do setor imobiliário o capital privado, agravando, assim, a carência de pré­
dios de aluguel; se, ao contrãrlo, confere às partes ampla liberdade de con·
tratar, coloca o locatário em situação de desvantagem.

Contra a primeira solução há que levar em conta que o Brasil, com
110.000.000 de habitantes, tem um crescimento demográfico da ordem de
2,887%, ou seja, nascem por ano 3.175.700 novos brasileiros. Conside­
rando que cada nova residência abriga, em média, 5 pessoas, temos que
anualmente são necessárias 635.140 novas habitações. Como pelo Sistema
Financeiro de Habitação do BNH só são construídas 250.000 moradias
por ano, a diferença - 385. 140 residências - tem de ser coberta ou pela
construção privada ou pela autoconstrução, sem financiamento, principal­
mente nas favelas. Outrora, os homens de negócio não tinham opção: ou
construiam prédios e vilas para renda, ou emprestavam dinheiro a juros,
ou empregavam seus capitais adquirindo apólices da dívida pública.

Hoje, não. O mercado de capitais oferece-lhes inúmeras opções, sem
falar nas cadernetas de poupança, nas letras de câmbio etc. De modo que,
sendo o capital desconfiado por natureza, cumpre não afugentá·lo do setor
imobiliário.

Contra a solução inversa - a exploração do fraco pelo forte, e a
transformação, como se dizia em Portugal, da "Lei do Inquilinato" em "Lei
do Senhoriato" -, o risco realmente pode existir, cabendo aos legisladores
encontrar a solução de equilibrio.

A situação, aliás, não parece ser tão grave quanto se propala. Já sa­
lientamos que no período 1947-1960 desapareceram dos jornais os anún­
cios "Aluga-se". Em 1976, no entanto, no Jornal do Brasil, em O Globo e
em O Dia, foram publicados 255.375 anúncios de prédios para aluguel,
e em 1977 elevou-se esse número a 373.800. Quanto aos despejos, serão
eles, este ano, aqui no Rio, em número inferior aos dos anos de 1966 a
1971, não obstante o crescimento demogrâfico.
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1. A legislação anterior ao Estatuto.

2. O Estatuto do Indioo

3. A proibição da catequese.

4. A emancipação individual do Ítldio.

5. A discutida emancipação tribal.

6. As terras ocupadas pelos índios.

1 , A legislaçãO anterior ao Estatuto

Anteriormente à promulgação do Estatuto do índio, que revogou a legisla­
ção precedente, o Decreto nQ 9.214, de 15-12-1911, aprovou o Regulamento do
Serviço de Proteção aos lndios e Localização de Trabalhadores Nacionais, cons­
tituído de 87 artigos.

O Código Civil, art. 69, arrolou os silvícolas entre os relativamente incapa­
zes, sujeitando-os ao regime tutelar, estabelecido em lei e regulamentos espe­
ciais, cessando à medida que forem se adaptando à legislação do País.
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o Decreto nQ 5.484, de 27-6-1928, regulava a situação dos índios nascidos
no território nacional.

Seus 50 artigos estavam distribuídos em cinco títulos, com capitulos:

I - Situação Jurídica dos 1ndios (disposição preliminar e classificação,
prerrogativas e restriçõe" arts. 19.79 );

11 - Das Terras para lndios (I - Terras do PatrimÔnio Nacional; 11
- Terras Pertencentes aos Estados, arts. 89-10);

IH - Do Registro Civil dos lndios (I - Disposições Preliminares; II
- Dos Nascimentos; IH - Dos Casamentos; IV - Dos Óbitos, arts.
11-22);

IV - Disposições de Direito Penal (I - Dos Crimes contra índios; 11 ­
Dos Crimes Praticados por 1ndios, arts. 23-32);

V - Dos Bens dos índios (I - Isenções e Regalias; 11 - Da Gestão dos
Bens, arts. 33-39);

Disposições Gerais, arts. 40-50.

O Decreto n9 24.700, de 12-7-1934, transferiu, do Ministério do Trabalho,
Indústria e Comércio para o da Guerra o Serviço de Proteção aos lndios.

O Decreto nQ 736, de 6-4-1936, aprovou, em caráter provisório, o Regula­
mento do Serviço de Proteção aos lndios a que se refere o Decreto n9 24.700.

Seus 47 artigos eram distribuídos, com exclusão do preambuIar, em seis
capitulos: I - Da Proteção aos Jndios (arts. 29-69 ); 11 - Da Nacionalização e
Incorporação dos 1ndios (arts. 79-12); UI - Da Organização do Serviço de
Proteção aos índios (arts. 13-29); IV - Do Pessoal (arts. 30-36); V - Dos
Deveres dos Funcionários (arts. 37-40); e VI - Disposições Gerais (arts. 41-47).

O Decreto nQ 10.652, de 16-10-1942, aprovou o Regimento do Serviço de
Proteção aos lndios, do Ministério da AgricUltura.

O Decreto n9 58.824, de 14.7·1966, promulgou a Convenção n9 107, sobre
a Proteção e Integração das Populações Indígenas e outras Populações Tribais
e Semitribais de Paises Independentes, adotada em Genebra a 26-6-1957. por
ocasião da quadragésima sessão da Conferência Geral da Organização interna­
cional do Trabalho.

t constituida de 37 artigos, divididos em oito partes: principios gerais;
terras; recrutamento e condições de emprego; formação profissional, artesanato
e indústrias rurais; segurança social e saúde; educação e meios de informação;
administração e disposições gerais.

Na impossibilidade de transladarmos todos esses dispositivos, salientemos
alguns dos mais caracteristicos:

-Artigo 29

1 - Competirá principalmente aos governos pór em prática programas
coordenados e sistemáticos com vistas à proteção das populações in­
teressadas e sua integração progressiva na vida dos respectivos países.
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2 - Tais programas compreenderão medidas para:

a) permitir que as referidas populações se beneficiem, em condiçõet
de igualdade, dos direitos e possibilidades que a legíslação nacional
assegura aos demais elementos da população;

b) promover o desenvolvimento social, econÔmico e cultural das refe­
ridas populações, assim como a melhoria de seu padrão de vida;

c) criar possibilidades de integração nacional, com exclusão de toda
medida destinada à assimilação artificial dessas populações.

3 - Esses pro~amas terão essencialmente por objetivo o desenvolvi­
mento da dignidade, da utilidade social e da iniciativa do indivíduo.

4 - Será excluída a força ou a coerção com o objetivo de integrar as
populações interessadas na comunidade nacional.

Artigo 39

I - Deverão ser tomadas medidas especiais para proteger as institui·
ções, as pessoas, os bens e o trabalho das populações interessadas du­
rante o tempo que sua situação social, econômica e cultural as impeça
de gozar dos benefícios da legislação social do país a que pertencem.

2 - Serão tomadas providências para assegurar que tais med;das e~

pedais de proteção:

a) não sirvam para criar ou prolongar um estado de segregação;

b) não pennaneçam em vigor além do tempo que perdurar a necessi­
dade de proteção especial e na medida em que for necessária tal
proteção.

3 - Essas medidas especiais de proteção não deverão importar em
qualquer prejuízo para o gozo, sem discriminação, da generalidade dos
direitos inerentes à qualidade do cidadão.

Artigo 40

Na aplicação das disposições da presente convenção relativas à inte­
gração das populações interessadas, será preciso:

a) tomar devidamente em consideração os valores culturais e religiosos
e os métodos de controle social peculiares a tais populações, assim
como a natureza dos problemas que se lhes deparam, tanto do ponto
de vista coletivo como individual, ao serem expostas a modificações
de ordem social e econÔmica;

b) tomar consciência do perigo que pode advir da subversão dos va~

lores e das instituições das referidas populações, a menos que os mes­
mos possam ser substituídos de maneira adequada e com o consenti­
mento dos grupos interessados;

c) empenhar-se em aplainar as dificuldades experimentadas por essas
populações na adaptação a novas condições de vida e trabalho."
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A Lei n9 6.015, de 31-12-1973, que dispõe sobre os registros públicos, e
dá outras providências, dispensa no art. 51, § 1Q, os índios, enquanto não inte­
grados, da inscrição do nascimento. Esta poderá ser feita em livro próprio do
órgão federal de assistência aos indios.

Aos 20-10-1967, acompanhado de longa e brilhante Exposição de Motivos
do Ministro do Interior AFONSO AUGUSTO DE ALBUQUERQUE LIMA,
o Governo remeteu ao Congresso Nacional, pela ~ensagem nQ 16, projeto de
lei que autorizava a instituição da Fundação Nacional do lndio (Diário do
Congresso Nacional, Seção lI, de 25-10-67, pág. 2598) transformado na Lei
nQ 5.371, de 1007.

Um belo estudo a respeito desse problema é constituído pelo voto vencido
(apenas no tocante às emendas) do Senador VASCONCELLOS TORRES, pu­
blicado no mesmo Diário, Seção lI, de 21-11-1967, págs. 3.048-3.052, em que
examina, sucessivamente, a proposição do Governo, os antecedentes históricos,
a política indigenista, as emendas oferecidas.

O projeto foi afinal convertido na Lei nQ 5.371, de 5-12-1967, que autoriza
li instituição da "'Fundação Nacional do lndio", e dá outras providências, cujas
finalidade!! estão indicadas no art. 1Q:

1 - estabelecer as diretrizes e garantir o cumprimento da política in­
digenista, baseada nos princípios a seguir enumerados:

a) respeito à pessoa do índio e às instituições e comunidades tribais;

b) garantia à posse permanente das terras que habitam e ao usufruto
exclusivo dos recursos naturais e de todas as utilidades nela existentes;

c) preservação do equilíbrio biológico e culhlIal do índio, no seu con­
tato com a sociedade nacional;

d) resguardo à aculturação espontânea do índio, de fonna a que sua
evolução s6ci~econômica se processe a salvo de mudanças bruscas;

II - gerir o PatrimÔnio Indígena, no sentido de sua conservação, am-
pliação e valorização;, .

IH - promover levantamentos, análises, estudos e pesquisas científicas
sobre O índio e os grupos sociais indígenas;

IV - promover a prestação da assistência médico-sanitária aos índios;

V - promover a educação de basE" apropriada do índio visando à sua
progressiva integração na sociedade nacional;

VI - despertar, pelos instrumentos de divulgação, o interesse coletivo
para a causa indigenista;

VII - exercitar o poder de polícia nas áreas reservadas e nas matérias
atinentes à proteção do índio.

Parágrafo único - A Fundação exercerá os poderes de representação
ou assist~ncia jurídica inerentes ao regime tutelar do índio. na forma
estabelecida na legislação civil comum ou em leis especiais."
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2. O Estatuto do lndio

Foi publicado no DCN - Seção I - de 27-10-1970, págs. 5.195-5'.191, o
Projeto nQ 2.328, de 1970. Elaborado pelo Ministro THEMISTOCLES CA­
VALCANTI, que considera o índio como "criatura"humaria, igual a qualquer
um de n6s, com os mesmos direitos e possibilidades, com a liberdade de viver
no,seu habitat, mas de aperfeiçoar as suas condições de existência, sempre
admitindo melhores possibilidades de sua comunicação com o "nosso mundo",
por solicitação do Ministério do Interior, e revisto pelo Ministério da Justiça,
foi convertido na Lei nQ 6.001, de 19-12-1973, que "dispõe sobre o Estatuto do
Indio".

~ constituída por 68 artigos, divididos em sete títulos (alguns subdivididos
em capítulos): I - Dos Princípios e Definições; II - Dos Direitos Civis e
Políticos (I - Dos Princípios; II -Da Assistência ou Tutela; UI - Do Registro
Civil; IV - Das Condições de Trabalho); UI - Das Terras dos índios (I - Das
Disposições Gerais; II - Das Terras Ocupadas; III - Das Áreas Reservadas;
IV - Das Terras de Domínio Indígena; V - Da Defesa das Terras IndÍ~enas);

IV - Os Bens e Renda do Patrimônio Indígena; V - Da Educação, Cultura e
Saúde; VI - Das Normas Penais (I - Dos Princípios; II - Dos Crimes contra
os índios); VII - Di$posições Gerais.

Sublinhava a Exposição de Motivos do ~1inistro da Justiça ALFREDO
BUZAID ter sido atendido o sistema da Convenção de Genebra, complemen­
tando-o com duas novas categorias: índios em processo de integração e já
assimilados.

Realçava os quatro princípios fundamentais fixados pelo projeto quanto ao
exercício e gozo dos direitos civis e políticos;

aa) o de que os índios gozani dos mesmos direitos assegurados a todos.
os brasileiros;

b) o de que o exercício por si dos direitos civis e gozo dos direitos
políticos. estão condicionados à assimilação do índio ao sistema da
vida da comunidade nacional;

c) o de que serão respeitados os USO$, çostumes e a religião dos índios
nãu assimilados; e ". '. " .' ' "

d) o de que nas relações dos índios com pessoas estranhas à comuni­
dade indígena é obrigat6ria a aplicaS'ão da legislação ordinária."

Tendo em vista a caracterização do indígena como relativamente incapaz
(Código Civil, art. 6Q, inciso IV), o projeto colocava-o sob tutela, enquanto
não assimilado. Em princípio, a proteção seria exercida pelo órgão federal de
assistência aos índios. Poderia, no entanto, o encargo ser delegado a outras
pessoas ou órgãos, com audiência do Ministério Público e autorização judicial
Neste último caso, a tutela estaria sujeita às normas da legislação civil, dis­
pensadas a especialização de bens im6veis para hipoteca legal e a oferta de
caução real ou fidejuss6ria~

O tutor interviria em todos os atasque os índios praticassem segundo o
direito comum. Seu consentimento seria necessário à validade do ato, podendo
ser suprido judicialmente em caso de recusa.
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Cessaria a tutela com a integração do indígena à comunidade nacional,
reconhecida judicialmente, verificados certos pressupostos.

3. A proilnção ela cat8quue

Noticiava O Estado de S. Paulo, de 4-5-1968, que a catequese de índios
por missões reliwosas seria proibida no País, para evitar a destruição dos com­
ponentes formadores de sua cultura e a marginalização social e econÔmica "de
um povo que se considera feliz em seu estado natural e vivendo de acordo com
suas tradições milenares».

Essa providência, segundo o representante do Ministério do Interior na
Fundação Nacional do lndio, Sr. JOS~ QUEIROZ CAMPOS, não representa re­
púdio à religião, mas um instrumento de defesa para impedir a destruição das
estruturas sociais e psíquicas dos índios que ainda permanecem em estado na­
tural.

"Através da catequese o que acaba acontecendo é a introdução de
novos costume9, que os índios não podem assimilar adequadamente
e que, em geral, não são suficientes para transformá-los em cidadãos
civilizados...

Lembra que o respeito à pessoa do índio e às constituições e comunidades
tribais é previsto pela Lei nQ 5.371, de 5-12-67, que garante o resguardo da
cultura espontânea do índio, de forma que a sua evolução sócio-econÔmica se
processe livre de mudanças bruscas.

Qualquer instituição, p6blica ou privada, brasileira ou estrangeira, que
pretenda auxiliar os fndios, tanto no estágio natural, como de contato transitório
ou permanente com civilizados, apenas poderá fazê-Io com a autorização e
supervisão da Fundação Nacional do Indio.

Cumpre-se, por essa forma, o disposto no parágrafo 6nico do art. 6Q do
Código Civil, determinando que os silvícolas fiquem sujeitos ao regime tutelar
estabelecido em leis e regulamentos especiais, o qual cessará à medida que se
forem adaptando à civilização do País.

4. A emancipação índivldual do tndio

A Lei nQ 6.001/73 coloca os índios e as comunidades indígenas ainda não
integrados à comunhão nacional sob o regime tutelar por ela estabelecido, que
incumbe à União, aplicando-se-lhe, no que couber, os principios e normas da
tuteIa de direito comum, independentemente, todavia, da especialização de
bens imóveis em hipoteca legaI. ou de prestação de caução real ou fidejussória.

Considera nulos os atos praticados. entre O índio não integrado e qualquer
pessoa estranha à comunidade indígena sem assistência do órgão tutelar com­
petente, a menos que o índio revele consciência e conhecimento do ato pratica­
do, e que este não lhe seja prejudicial

Preenchidos os requisitos de: I) idade mínima de 21 anos; 11) conheci­
mento da lfngua portuguesa; In) habilitação para o exercício de atividade
fitü, na comunhão nacional; IV) razoável compreensão dos usos e costumes da
comunhão nacional, qualquer índio poderá obter do Jtriz competente a sua
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liberação do regime tutelar indicado, investindo-se na plenitude da capacidade
civil.

Realizada instrução sumária, na qual serão ouvidos o órgão de assistência
ao índio e o Ministério Público, transcrita a sentença concessiva no registro
civil, a pedido escrito do interessado poderá o órgão de assistência, mediante
declaração formal, reconhecer ao índio a condição de integrado, cessando toda
restrição à sua capacidade.

Põe em realce DALMO ])E ABREU DALLARI um dado que considera
"de extrema importância, que eJePlica, inclusive, como é possível a imegração
sem o processo formal de emancipação: a legislação brasileira 56 dÁ tratamento
diferente ao índio enquanto este não se acha integrado na comunhão nacional.

Uma vez ocorrida a integração, ele é um brasileiro como todos os demais,
não tendo qualquer influência sua origem numa comunidade indígena. Embora
quanto à etnia não se possam alterar as características da origem, é rigorosa­
mente certo que, do ponto de vista jurídico, o índio deixa de ser índio quando
se integra na comunidade brasileira. A partir desse momento ele é um cidadão
brasileiro comum, sem nenhum privilégio e sem qualquer proteção ou restri­
ção especial".

Assinala que em outras legislações, como a norte-americana, o índio goza
de uma situação especial: continua sendo tratado juridicamente como índio,
mesmo depois de integrado na comunhão nacional. Existe mesmo a previsão
da preservação da condição de índio, para efeitos legais, depois de casamentos
mistos, para os descendentes de índio, chegando-se a manter privilégios para
quem tiver 1164 de sangue índio.

Na legislação brasileira a antiga condição de índio não exerce qualquer
influência. Desde que integrado à comunhão nacional, o índio passa a ser um
cidadão comum, com os mesmos direitos e obrigações que cabem a todos os
brasileiros.

No dia 16-11-1978 foi divulgado o projeto que dispõe sobre o desenvol­
vimento de comunidades indígenas, o exercício da tutela pela FUNAI e o
processo de deliberação do regime tutelar, publicado pela imprensa no dia
seguinte.

Constituído por sete artigos, cria, sob a coordenação do Ministério do Inte­
rior, uma Comissão de Apoio aos tndios e às Comunidades Indígenas, encar­
regada de promover a elaboração e a execução de um plano integrado de ação
de desenvolvimento das comunidades indígenas, a ser desdobrado com medidas
de curto, médio e longo prazos, para permitir maior assistência técnica, econô­
mica e social àquelas comunidades, e aos silvícolas. vi..ando a incorporá-los,
gradativamente, à comunhão nacional, mediante a integração ou emancipação,
de forma a assegurar-lhes, conseqüentemente, o pleno exercício de seus direitos
civis.

De acordo com o art. 2Q, a tuteia dos indios e das comunidades indígenas
é exercida, nos tennos dos artigos 19, parágrafo único, da Lei nQ 5.371, de 5 de
dezembro de 1961, e 7Q, parágrafo l Q, da Lei nQ 6.001, de 19 de dezembro de
1973, pela Fundação Nacional do Indio, acrescentando o dispositivo seguinte
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que à FUNAI, além dos poderes inerente~ ao exercício da tutela, conferidos pela
legislação comum e pela legislação especial, e das demais finalidades previstas
no seu estatuto, íncumbe, especialmente, assegurar aos índios e às comunidades
indígenas: a) a pos~ permanente das terras que habitam, bem como o usufruto
exclusivo das riquezas naturàis e de todas as utilidades nelas existentes; b)
condições de saúde; c) assistência educacional e oportunidade de trabalho~ res­
peitadas as peculiaridades de sua condição (Lei nQ 6.001, art. 2Q, item III); d)
integração progressiva e harmoniosa à comunhão naCional.

A FUNAI manterá atualizados os registros a que se refere o artigo 13 da
Lei n9 6.001, de 19-12-1973, bem como a relação dos índios eleitores, ou que
tenham concorrido a cargos eletivos, daqueles que tenham prestado serviço
militar e dos que tiverem concluído curso superior, visando a instruir, na devida
oportunidade, processo de emancipação ou integração.

Mediante suprimento judicial, na conformidade do que dispõe o artigo 79,
parágrafo 19, da Lei nQ 6.001, de 19-12-1973, aplicar-se-á a legislação comum,
para efeito de emancipação, ao indio maior de 18 (dezoito) anos que satisfaça
qualquer das exigências do artigo 99, parágrafo 19, do Código Civil.

O suprimento judicial será requerido, ouvido o índio, pela FUNAI.
A sentença concessiva da emancipação será transcrita no Registro Civil

(arts. 4'1 e 59, §§ 19 e 2Q).

"Art. 69 - A requerimento do interessado, ou ex officio pela FUNAt
ouvido o índio, será declarada a sua condição de integrado, desde
que o me~o, comprovadamente, preencha os seguintes requisitos
estabelecidos no artigo 90 da Lei n9 6.001, de 19-12-1973: I - idade
mínima de 21 (vinte e um) anos; II - conhecimento da língua por­
tuguesa; III - habilitação para o exercício de atividade útif, na co­
munhão nacional; IV - razoável compreensão' dos usos e costumes da
comunhão nacional.

Parágrafo único - A validade do ato formal, que reconheça ao índio
a sua condição de integrado, depende de homologação judicial e de
inscrição no Registro Civil."

5. A discutida emancipação tribal

Mas o art. 11 da Lei nQ 6.001 admite ainda, mediante decreto do Presi­
dente da República, seja declarada a emancipação .da inteira comunidade in­
dígena e de seus membros, desde que preencham os requisitos indicados,com­
provada, em inquérito realizado pelo órgão federal competente, a sua plena
integração na comunhão nacional.

O Estado de S. Paulo promoveu no dia 7-3-77 uma mesa-redonda, tendo
como tema a legislação indigenista, de que dá ampla notícia uma reportagem,
de duas páginas, de VITU DO CARMO, publicada no exemplar de 20-3-77.
A lei, apesar de tudo, é boa para o índio, não devendo, por isso, ser alterada,
- essa foi a conclusão básica.

As lacunas que possa apresentar serão coberta·s por decretos, que regu­
lamentarão o documento rprincipal, preservamdo, naturalmente, seu espírito, ao
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passo que a emancipação do índio, Ou sua discutida integração, além de obe­
decer a um processo gradativo, dependerá de definições que garantam às tri­
bos a continuidade de seu domínio sobre as terras que ocupam.

Criticando a falta de unidade de orientação em tema da emancipação do
índio brasileiro por parte do Ministério do Interior, ora favorável à acultura­
ção dinâmica, à integração rápida na sociedade e à sua emancipação, ora ma­
nifestando-se pela posição de não forçá-la, o mesmo órgão da imprensa, em
editorial publicado 17 dias depois, fazia ver não haver, até então, solução para
(). problema da regulamentação do Estatuto do lndio.

"E enquanto ela não surgir, enquanto não houver garantias legais de
que a tribo emancipada não perderá sua terra, sob a pressão dos gran­
des proprietários rurais que olham a Amazônia com olhar cobiçoso,
não se pode nem se deve pensar, sugerir, ou sequer falar em eman­
cipação tribal."

Havia, evidentemente, casos de emancipação de indivíduos, abusos de al­
guns índios que não mais são índios. São vereadores, motoristas de praça e
não querem emancipa'I"-se, simplesmente para continuar beneficiando-se da
legislação do indigenato, não respondendo perante a justiça comum nem pa~

gando impostos.

"Não se trata, porém, de elementos representativos. O Estatuto do
índio não prevê, ao que parece, como agir em tais casos. Mas é sim­
ples, e a FUNAI já chegou a propor uma solução. Caberia à justiça
comum, ao juiz local, decidir sobre a emancipação desses índios, in­
dividualmente. Se já abandonaram a vida tribal, se já se beneficiam
francamente de todos os benefícios da civilização, se já vivem como
todos os civilizados, devem arcar também com as mesmas responsabi­
lidades civis destes."

Tais exemplos, contudo, nada tinham a ver com a situação de tribos que,
não desejando a emancipação, não devem ser pressionadas.

. . Adverte ABREU DALLARI dos perigos inerentes à idéia aparentemente
generosa da emancipação, considerando os eventuais resultados avaliados pela
convivência sem as cautelas adequadas, recomendando várias medidas preli.
minares.

Em primeiro lugar, rever as condições da tutela especial, sobretudo para
que o órgão tutelar tenha mais autonomia, inclua elementos desvinculados da
administração federal, dê voz mais ativa aos próprios índios na solução dos
assuntos que para eles são fundamentais e possa, afinal, fixar uma política in­
digenista que propicie a gradativa integração dos índios à comunhão nacional,
sem a destruição de seus valores culturais e sem o risco de sua degradação co­
mo seres humanos.

"A par disso, é necessário o exame cuidadoso do problema das terras
habitadas por índios, pois, a rigor, a Constituição lhes assegura a pos.
se e o usufruto das terras que eles escolheram para habitar, não ha­
vendo autorização constitucional para que algum órgão da adminis­
tração pública escolha para eles outro local e os obrigue à mudança.
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Com a participação do índio, tutelado de modo a não ficar inteira­
mente subordinado à política de desenvolvimento estabelecida pelo
governo da União, é bem provável que se encontrem soluções conci­
liatórias, que preservem a âignidade do índio, respeitem seus valores
culturais e lhes permitam integrar.se na comunidade brasileira, como
beneficiário e não como vítimas da integração."

Sem embargo, insiste o projeto de decreto-lei publicado no dia 17-11-1978,
art. 79, em que a emancipação de comunidade indígena e de seus membros
poderá ser declarada, por decreto do Presidente da República, a requerimento
ua maioria dos membros do grupo.

"Parágrafo único - A expressão maioria da comunidade deve ser en~

tendida como a representação, no mínimo, de 2/3 (dois terços) dos
seus membros, maiores de 21 (vinte e um) anos, residentes nas terras
habitadas pelo grupo requerente, e que satisfaçam os requisitos do
artigo 99, da Lei n'.l 6.001, de 19 de dezembro de 1973."

Na forma do art. 89, a emancipação de comunidade indígena e de seus
membros a requerimento da maioria do grupo, dependerá, conforme determina
o artigo 11 da Lei n9 6.001, de 19 de dezembro de 1973, de inquérito pre­
cedido pelo órgão federal de assistência ao índio, destinado a comprovar o
preenchimento dos requisitos legais exigidos para a liberação do regime tute·
Jar.

"§ 1° - O inquérito de que trata este artigo será efetuado, no prazo
fixado, por pessoas especializadas em matéria indigenista relacionada.
de preferência, com a comunidade requerente, designadas pejo pre­
sidente da FUNAI, cujos estudos e formulários próprios, por elas
preenchidos, serão encaminhados à Presidência da Funoação Nacional
do lndio, com relatório opinando pela efetivação ou não da emanci­
pação.

§ 29 - Os formulários próprios referidos no parágrafo anterior serão
elaborados pelos órgãos competentes da FUNAI com a audiência do
Conselho Indigenista, que poderá ouvir, para esse fim, a seu critério,
pessoas de notório conhecimento em assuntos indigenistas.

§ 39 - Ao receber o inquérito, efetuado na forma do parágrafo 19,
o presidente da FUNAI, após a apreciação do Conselho Indigenísta,
designará comissão especiaL para manifestar-se quanto à sua validade
e à conveniência da adoção das medidas propostas nas conclusões do
relatório.

§ 49 - A comissão especial de que trata o parágrafo anterior, concluídos
os seus estudos, encaminhará o processo ao presidente da FUNAI, com
parecer conclusivo opinando pela liberação ou não do regime tutelar
da comunidade indfgena."

Aditam os dispositivos seguintes que o presidente da FUNAI, decidindo pela
liberação do regime tutelar da comunidade indígena e de seus membros, enca~

minhará o processo ao Ministro de Estado do Interior, anexando exposição
fundamentada das razões de seu convencimento, bem como projeto de decreto
declaratório da emancipação, a ser submetido ao Presidente da República.
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Caso. da apreciação do Conselho Indigenista prevista no parágrafo 39

do artigo 89 deste decreto. resulte parecer favorável ao requerimento da c0­
munidade indígena, proceder-se-á, de imediato, à elaboração de um plano
de assistência econômica e social, com a participação direta de membros da
comunidade interessada na emancipação, e por ela indicados.

A FUNAI continuará prestando assistência técnica e social ao índio eman­
cipado ou integrado, bem como à comunidade indígena emancipada e seus
membros.

O Ministério do Interior manterá entendimentos com outros Ministérios,
no sentido de que se desenvolva uma ação íntegrada de apoio às comunidades
indígenas emancipadas.

O reconhecimento da condição de integrado e a emancipação de índio ou
de comunidade e seus membros não implicam na anulação da identidade in­
dígena.

Finalmente, decretada a emancipação de comunidade indígena e de seus
membros. caberá à própria comunidaae, com assistência permanente dos órgãos
governamentais, a responsabilidade sobre os menores nela existentes.

A Exposição de Motivos do Ministro do Interior. RANGEL REIS, sustentou
que eram medidas postas em prática pela Fundação Nacional do lndio (FUNAI),
com a eficiência possível mas não a desejada, pois muitas outras providências
lSe colocam fora do âmbito de sua atuação ou exigem meios de que a Fundação
não dispõe. Cabe por isso a emissão de um juízo critico.

"A FUNAI realiza eficientemente o que tem sido possível realizar
sem no entanto. pelos motivos aludidos, fazer tudo o que se julga
necessário para completa consecução dos objetivos finais da política
indigenista legalmente definida. Esses objetivos não poderão ser al­
cançados sem que o Estado procure cumprir primeiro o seu dever
de possibilitar o atendimento de providências preBrninares. Na verdade,
não se pode pensar na incorporação dos silvícolas à sociedade nacional,
que deve ser progressiva. harmoniosa e sem mudanças bruscas. se
antes não se oferece às comunidades índígenas condições adequa­
das de desenvolvimento técnico, econômico e social. Isto porque não
se pretende agora, como nunca se pretendeu. ver o índio marginalizado,
senão participante como gualquer cidadão, das vantagens, direitos e
deveres comuns aos memoros da sociedade brasileira. Tudo se resu­
miria, afinal, no exercício de uma tutela eficaz. Para conseguir este
objetivo é que se propõe, nos termos do projeto, a criação de uma
comissão especial de apoio aos índios e às comunidades indígenas.

Enseja-se com esta providência o apoio à FUNAI de outras áreas da
administração possibilitando-a de cumprir as disposições legais que
lhes são próprias como entidade que exerce a tutela indígena em
nome da União."

Concluiu serem esses os reais objetivos do projeto de decreto e não outros
que precipitadamente lhe foram atribuídos. Pretende-se, em resumo, primeiro
assistir de uma forma mais efetiva os índios e as comWlidades indígenas obje-
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tivaooo seu desenvolviiilento econôrDico e social. Segundo, já como conseqüên­
cia' natural de uma tuteIa mais ehcaz, promover, quando lega~ oportuna e
conveniente, a liberação do regime tutelar.

Sem embargo, poucas iniciativas terão conseguido reunir desaprovação
maís generalizada.

" Já em data. de 13-9-1978 o Jornal de Brasília encarecia ter sido o projeto
recusado por diferentes setores que atuam em ârcas indígenas, entre estes a Fun­
da~ão Getúlio Vargas de São Paulo, a Escola Paulista de Medicina, a Univer·
sidade de São Paulo e ainda 6.lguns antropólogos como CARMEM }UNQUEIRA,
PEDRO AGOSTINHO, da Universidade Federal da Bahia, OLIMPIO SERRA,
antropólogo e clirt."tor 00 Parque Indígena do Xingu, LUX VIDAL, da USP, e
ainda () jurista DALMO DALLA.Rl.

De 'acordo oom o documento da Universidade de São Paulo "emanclpar
grupos indígenas agora é, pois, entregá-los desarmados a forças infinitamente
mais poderosas que lhcs arrebatarão em maior ou menor prazo as terras, a vil
preço, por ~]agenl o:.:. por execução de dívidas, absorvendo-o ct>mo mão-de­
obra barata' . Diz ainda o documento que "estamos assistindo agora à derradeira
(! talvez mais forte investida ca expansâo interna em todo Ccntro-Oeste c Norte
do Pais, liderada. por grandes grupos empresariais, Trata-se, pois, de um mo­
mento inoportuno para deixar os índios desprotegidos".

Incorporando o editorial em seL: discurso transcrito no Diário do Cong,e880
NacimUll Seção lI. de 17,-10-1978, págs. 5.387-5.389, o Senador EVANDRü
CARREIRA concluía merecer o índio "uma preocupa~ão maior, não pelo que
posSamos llie dar, lllas pelo que ele possa nos oferecer. O índio merece ser
preservado nas suas resCTVa.~. noS seus {·aldos de cultura, não pelo que possamos
fazer por ele, porque não podemos fazer nada pelo índio; nós ~6 podemos
pol.uir e prostituir o :indio. O índio, sim, pode fazer aiguma l"oisa telo homem
pseudocivilizado: ele pode transferir esses conhecimentos que o homem HOO
tem; ele pode trazer uma contribuiÇ'âo l"ultUTa1. para que o homem aprenda
nas suas tTadiçõos, nas suas le~endas, nos seus cânti('Os, nos seus ['OStum.es;
da sua farmacopt-ia podemos tirar muito em benefício do prc)prio homem"'.

Goncllliu apelando ao Sr. Mini9lro RANGEL REIS para que "re"f'ja a sua
posição e arquiva o projeto de emancipação do inclio. pois ele constitui uma
imoralidade. Desde que S. Exa assuma a única e exclusiva responsabilidade,
Ihp cobraremos, no futuro, esse gesto tresloucado de ('xpor o indio à gana e à
sanha do antropófago citadino".

Ko dia S-U do mesmo ano realiZOu-se no Teatro da Uníversidade Católica
de S. Paulo ato público em repúdio ao projeto, promovido pela Associação Na­
cional dos Cientistas Socia:s e pela Comissão-Pró-lndio, com apoio de várias
('rltidades civis brasileiras e estrangeiras.

A reação do ~ique APOEMA, da reserva xavante de São :\ofarros, foi no
sentido de que o governo devin rasgar o projeto, no que foi acompanhado por
outro chefe xavante, Ar·aCETO;

"O governo tem que pegar este documento, rasgar e enterrar no ce­
mitério para que ninguém pense mais em emancipar o índio. Nós

1.2.8 R. IPlf. 1..111. tralUa •. 16 •• 62 .1w./IUIII. 1979



não queremos a emancipação, porque não pretendemos ter uma vida
igual à do branco, A vida de vocês é muito complicada, é uma vida de
palhaços. Os brancos s6 pensam em dinheíro e muitos índios ainda
não sabem disso; por isso, não estão preparados para perder a FUNAI.
O índio é liberdade, é dono de sua terra, é o brasileiro de verdade. Se
acabarem com a cultura do índio, ele morrerá, e o culpado será o
governo,"

6. As terras ocupadas pelos silvícolas

Não pretendemos traçar aqui o histórico dos "dares e tomares", a que se
refere SERAFIM LEITE, de terras dos e aos índios., que começaram com a
doação, por Jerônimo Leitão, "capitão desta capitania de São Vicente, pelo Sr.
Pera Lopes de Souza, e governador dela por ef-rei nosso senhor" aos índios de
Piratinim, da aldeia dos Pinheiros e da aldeia de Urnraí, em 12-10-1580, seis
léguas em quadra, em Carapicuíba.

Pa:ra isso remetemos ao estudo de MÚCIO DE CAMPOS MAIA, "Domínio
das aldeias de índios. Enfiteuse e usucapião", publicado na Rev. dos Tribunais,
vaI. 376, 1967, págs. 45-51 e bibliografia aí citada, em que mostra constituírem
as terras dos antigos aldeamentos de índios terrenos devolutos por definição
legal.

As terras que os silvíwlas ocupam são objeto de regulamentação especial.

Não as considera a Constituição propriedade deles, e sim bens da União
(art. 49, IV).

Complementa, por isso, o art. 198, serem inalienáveis nos termos em que a
lei federal determinar, a eles cabendo a sua posse permanente e ficando re­
conhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as
utilidades nelas existentes.

Declaram os parágrafos 19 e 29 a nulidade e a extinção dos efeitos jurídicos
que tenham por objeto o domínio, a posse ou a ocupação de terras habitadas
pelos silvícolas, sem direito aos ocupantes a qualquet" ação ou indenização
contra a União e a Fundação Nacional do Indio.

A matéria é regulada pela Lei nQ 6.001, de 119-12-1973, de cujos 68 artigos
(alguns vetados), 30 são a elas consagrados.

Compõem o Título III "Das terras dos índios", dividido em cinco capítulos,
que versam., respectivamente, disposições gerais., terras ocupadas, áreas reser­
vadas, terras de domínio indígena e defesa das terras indígenas, e o Título IV,
"Dos bens e renda do patrimônio indígena".

Distingue o art. 17 três espécies de terras indígenas:

I - as ocupadas ou habitadas pelos silvícolas, a que se referem os aluo
didos artigos da Constituição;

II - as áreas reservadas de que trata o Capítulo III desse Título;

III - as de domínio das comunidades indígenas ou de silvícolas.
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Não poderão elas ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato ou
neg6cio jurídico que restrinja o pleno exercicio da posse direta pela comunidade
indígena ou pelos silvícolas, sendo vedada, nessas áreas, a qualquer pessoa
estranha aos grupos tribais ou comunidades indígenas a prática da caça, pesca
ou coleta de frutos, assim como da atividade agropecuária ou extrativa (art. 18).

O art. 22 outorga aos índios ou silvícolas a posse permanente das terras
que habitam e o direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas
as utilidades naquelas terras existentes.

Possibilita à União o art. 26 estabelecer, em qualquer parte do território
nacional, áreas destinadas à posse e ocupação pelos índios, onde possam viver
e obter meios de subsistência com direito ao usufruto e utilização das riquezas
naturais e dos bens nelas existentes, respeitadas as restrições legais.

Sem confusão com as de posse imemorial das tribos indígenas, poderão
organizar-se sob uma das seguintes modalidades:

a) reserva indígena;

b) parque indígena;

c) colÔnia agrícola indígena;

d) território federal indígena.

Define o art. 32 as terras de domínio indígena: são as de propriedade plena
do índio ou da comunidade indígena, conforme o caso, quanóo havidas por
qualquer das formas de aquisição do domínio, nos termos da legislação civil

Constituem bens do patrimônio indígena (art. 39):

I - as terras pertencentes ao domínio dos grupos tribais ou comuni­
dades indígenas;

11 - o usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as utili­
dades existentes nas terras ocupadas por grupos tribais ou comunida.­
des indígenas e nas áreas a eles reservadas;

111 - os bens móveis ou im6veis, adquiridos a qualquer título.

Condicionado como está o direito à fru,ição das terras aos índios, ao fato
de as habitarem, é bem de ver que, ao se integrarem, individualmente ou em
grupos, à coletividade nacional, perdem aquelas vantagens, passando a terem
os mesmos direitos e os mesmos deveres reservados por lei aos demais habitan­
tes do País.

Lembra DALMO DE ABREU DALLARI dispor o Estatuto do lndio que as
árr'eas ocupadas por comunidades indígenas deverão ser demarcadas, para que a
posse possa ser protegida, mas prevê também a possibilidade de remoção de
comunidades indígenas para outros locais, mediante a instituição de áreas
reservadas para ocupação peIos índios. Nos termos do artigo 26, parágrafo único,
do Estatuto, as áreas reservadas «não se confundem com as de posse imemorial
das tribos indígenas", isto é, a área reservada não será aquela habitada pela
comunidade indígena por sua pr6pria decisão, mas será outra escolhida pela
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União. O Estatuto prevê inúmeras hipóteses em que uma comunidade indígena
pode ser removida das terras que ocupa, por decisão exclusiva da União. trans­
plantando-se a comunidade para uma reserva, um parque indígena, uma colônia
agrícola indígena ou um território federal indígena.

"Como todas as terras habitadas por índios são de propriedade da
União e como são, em princípio, inalienáveis enquanto estiverem na
posse dos indígenas, verifica-se que tanto na hipótese de emancipação
(Ie uma comunidade (quando os índios deixam de ser juridicamente
índios), como na hipótese de remoção da comunidade indígena para
outro local, essas terras passam à posse e ao domínio pleno da União.
Poderá, então, a União usar as terras para o fim que desejar, usufruir
todos os benefícios que elas proporcionarem (incluindo-se o solo e
o subsolo, isto é, inc1uindo-se também as reservas minerais eventual­
mente existentes nessas terras), podendo ainda alienar as terras, que
deixam de ser inalienáveis quando não mais habitadas por fndios."

Também a este propósito o projeto de decreto-lei sobre o desenvolvimento
de comunidades indígenas oferece três dispositivos:

"Art. 14. As terras delimitadas e demarcadas, nas quais vivam e tra­
balhem as comunidades indígenas que vierem a ser emancipadas, con­
tinuarão a constihili bens inalienáveis da União, na forma do artigo 198
da Constituição, cabendo aos silvícolas a sua posse permanente e o
direito ao usufroto exclusivo das riquezas naturais e de todas as uti­
lidades nelas existentes.

Art. 15. A FUNAI pleiteará a doação das terras referidas no artigo
anterior à comunidade indígena emancipada, se a providência melhor
atender aos interesses desta, e desde que constem do ato de liberali­
dade cláusulas de inalienabilidade, de proibição de arrendamento, ou
de qualquer ato ou negócio juridico que restrinja o pleno exercício
da posse direta pela donatária.

Art. 16. Cabe à comunidade indígena emancipada decidir sobre a
forma de e~loração das terras, se coletiva, individual ou mista, cum­
prindo, à FUNAI e às entidades e órgãos públicos especializados em
assistência técnica às atividades agropecuárias, proporcicmar apoio às
referidas comunidades, mediante plano integrado promovido pelo Mi­
nistério do Interior."

A referida Convenção n9 107 contém, a propósito, quatro dispositivos bem
terminantes :

-Artigo 11

O direito de propriedade, coletivo ou individual, será reconhecido aos
membros das populações interessadas sobre as terras que ocupem
tradicionalmente.

Artigo 12

1 - As populações interessadas não deverão ser deslocadas de seus
territórios habituais sem seu livre consentimento, a não ser de con­
fonnidade com as legislação nacional, por motivos que visem à segu-
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rança nacional, no interesse do desenvolvimento econômico do País
ou no interesse da saúde de tais populações.

2 - Quando, em tais casos, se impuser um deslocamento a título ex­
cepcional, os interessados receberão terras de qualidade ao menos igual
à das que ocupavam anteriormente e que llies permitam satisfazer
suas necessidades atuais e assegurar seu desenvolvimento futuro.
Quando houver possibilidades de encontrar outra ocupação ou os inte­
ressados preferirem receber uma indenização em espécie ou em di­
nheiro, serão assim indenizados com as devidas garantias.

3 - As pessoas assim deslocadas deverão ser integralmente indenizadas
por toda perda ou dano por elas sofrido em conseqüência de tal deslo­
camento.

Artigo 13

1 - As modalidades de transmissão dos direitos de propriedade e de
disposições das terras, consagradas pelos costumes das populações
interessadas, serão respeitadas no quadro da· legislação nacional, na me­
dida em que atendam às necessidades de tais populações e não pre­
judiquem seu desenvolvimento econômico e SOCial.

2 - Serão tomadas medidas para evitar que pessoas estranhas a essas
populações possam prevalecer-se de seus costumes ou da ignodncia dos
interessados em relação à lei, com o objetivo de adquirir a propriedade
ou o uso de terras pertencentes a essas populações.

Artigo 14

Programas agrários nacionais deverão garantir às populações interessa­
das condições equivalentes às de que se beneficiam os demais setores
da comunidade nacional, no que respeita:

a) à concessão de terras suplementares quando as terras de que tais
populações disponham sejam insuficientes para lhes assegurar os
elementos de uma existência normal ou para fazer face a seu cres­
cimento demográfico;

b) à concessão dos meios necessários ao aproveitamento das terras já
possuídas por tais populações."
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Direito patrimonial de família
no Projeto do Código Civil brasileiro

e no Direito português
CLOVIS V. DO COUTO E SILVA

Catedrático de Direito Civil da. Universidade
Fede:ral do Rio Grande do Sul

I. Introdução

1. Houve recentemente no Direito brasileiro e português profundas
alter:ações no Direito de famrtia. No Brasil, com a modificação da Cons­
tituição vigente, revogou-se o § 19 do art. 175 da Constituição que consa­
grava a indissolubilidade do vínculo matr'monial e exararam-se ainda
outras disposições.

O art. 175, § 19, com a redação da Emenda Constitucional n9 9, contém
as seguintes normas: "o casamento somente poderá ser dissolvido nos
casos expressos em lei, desde que haja prévia separação por mais de
três anos". Em seu art. 29 a Emenda Constítucional esclarece, ainda, que
"a separação de que trata a nova redação do artigo anterior poderá ser
de fato devidamente comprovada em juízo, e pelo prazo de cinco anos, se
for anterior à data desta Emenda". A Emenda n9 9, na verdade, alterou a
redação do § 19 do art. 175 e incluiu uma nova disposição (art. 29) ante­
riormente mencionada. Por motivo dessas modifícações constitucionais,
foi editada a Lei n9 6.515, de 26 de dezembro de 1977, que regulou não
somente os pressupostos do divórcio, como também alguns setores do
Direito de Família adotando, não raro, as soluções constantes no Projeto
n9 634, de 1975 (*).

- Este trabelho foi escrito em homenagem ao saudoso amigo e preclaro jurisla Prol. Dr. Guilherme
Braga da Cruz.

(0) O Projeto n.O 634175 101 o resultado de vários estudos a anteprojetos parcIais de ceda uma des
matérias de que ae compõe o Código Civil, acrescida de um capitulo novo "Atividade Negociai" que
abrange aa empresas e matérias coneMS. Após e primeira reunião da comissão, cada um doa compo­
nentes organizou um articulado da sua parte, cabendo-me elaborar o Direito de Famllia, expondo nela
a8 minhas Idéias. Logo depois. os elaboradores red:gíram uma justificativa dos 8eus articulados.
Del a esse trabalho o trtulo de "Prlncfplos para a relorma do Direito de Famrrla". Esse estudo
con8tltul elemento necessário para o perfeito conhecimento do Pro;eto n.o 634/75, e foi pUblicado pela
Subsecretaria de Edições Técnicas do Senado Federal, Brasllia, em 1973. A respeilo da bibllogralia rela­
cionada, direta oU Indiretamente, com o Projeto n.o 634/75, consultem-se os seguintes es1udos de minha
autoria: "Prlnclploa pare a relorma do Direito da Familie", ed. da Sub5Bcretarla de Edições Técnlca8 do
Senado Federal, 1973, vai. li; "Direito Palrimonlal de Famflia", Rev. da Faculdade d. Direito da UFROS,
vol. 1.° (1972), pp. 39-51; "Divida Particular dDll CônJuges", Rsy. Jurldlca (G8), 197D, n,o 11D, pp. 23 e
II9lls.; "Temas Alual. do Direito de Famllla no anleprojeto do Código Civil", conlerêncla realizada no
In.tltuto dos Advogados de S. Paulo, em 1973. R.v. do Inal"ul0 doa Advogedos do R. Q. do Sul, 1976.
Recente é a publicaçao do Coordenador da Comiss!o Elaboradora e Revisora do CÓdigO Civil. Prof. Or.
Miguel Reale: "Estudos de Filosofie e Ciência do Direito", S. Paulo, 1978, pp. 161 e 8898.; e ainda, em­
bora mels antigos, entre outros, os seguintes estudos: Calo Mário Silve Pereira. Revista Forense. vol. 242.
p. 16; J. Rocha Guimarães, Revlsle Forense. vaI. 243, p. 361; Silvio A. B. Meira, R9vlsta Forense. vol.
243. p. 370.
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2. Em 1976, votou-se em Portugal a Constituição da República Portu­
guesa, a qual, em seu art. 36, exarou os princlpios fundamentais a respeito
da famllia, procurando igualar plenamente os cônjuges no casamento. Com
esta finalidade, o n9 3 do art. 36 contém a regra de que "os cônjuges têm
iguais direitos e deveres quanto à capacidade civil e polltica e à manuten­
ção e educação dos filhos". O n9 1 estabelece que "todos têm o direito
de constituir famllia em condições de plena igualdade".

Quando se discutia o texto afinal transformado na Constituição Política
da República Portuguesa houve deputados que afirmaram - como Freitas
do Amaral - "que sua aprovação implicará a inconstitucionalidade de
numerosas disposições do Código Civil ainda vigente e entre elas a dis­
posição retrógrada, que, contra o princípio da igualdade dos cônjuges,
atribui a chefia da família ao marido" (1). Em suas Disposições Transitó­
rias, a Constituição Portuguesa determinou que a adaptação das normas
anteriores atinentes ao exercício dos direitos, liberdade e garantias, con­
sagradas na Constituição, estará concluída até o fim da 1!i1 Legislatura
(art. 293 da allnea 3~),

Em obediência a essas determinações, foi editado o Decreto-Lei n9
496/77. Nos Direitos de Família, a parte mais importante está na nova re­
gulação a respeito dos pressupostos de divórcio e na aplicação do prin­
cípio de igualdade (2).

3. Nesse sentido, pode-se dizer que a reforma do Código Civil português
foi mais profunda, em termos igualitários, quanto ao Direito Pessoal de
Família, do que o Projeto do Código Civil, o que não significa uma supe­
rioridade técnica uma vez que o princípio da igualdade só pode ser ple­
namente aplicado se houver condições orgânicas na sociedade e de nada
adiantaria a adoção de semelhante princIpio, mantendo-se a famflia, na
realidade, eminentemente patriarcal. ~ costume fazer-se uma distinção en­
tre o Direito de Famllia formal e material, compreendendo-se como Direito

(1) CaldeIra-Silva, "Constituição Polftlca da Repút>llca Portugueaa de 1976, Projetos, VotaçOea e Po.lçlo
doa Partldoa", livraria Bertrand, 1976, p. 526.

(2) Oa prell8upostoa para a ação de divórcIo são praticamente Oa meamos no Direito portugu'a etual
(Ol 496177, arts. T.779-1.781) e brasileiro. AssIm, a Lei n.O 6.515177, em sau art. 5,0, determIna que: "A
aapuaçilo Judicial pode aer pedide por um Só dos cOnjuges quando Imputar ao outro conduta dellOn­
rosa ou qualquer ato que Importe em grava vlolaçilo dos deveres do casamento e tomem Inauportllval
• vida em comum.

f 1.° - A eeparação iudiciel pode, tamt>ém, ser ped:da se um dos cOnjuges prover a ruptura da vIda
em comum hll meia de 5 (cinco) enOa conseculivos, e li Impoll8lbllldede de sus raconelitulçilo.

f 2.0 - O cOnJuge pode alnde pedir a eeparaçllo Judicial quando o outro estlvar ecometldo de greve
doença mental, manlleatada após o cesamento, que tome lmposslvel a contInuação da vida em comum,
deada que, apó. uma duração de 5 (cInco) anoa, a enfenn!dade tenha aldo reconhecida como de
cura Improvilvel.

§ 3.0 - Nos casos doe par4gralos anteriores, reverterão eo c6n;uge que nllo houver pedido a eepa­
reçilo Judlclel os remenescentes dos bens que levou ao casamento e, ~e o regIme de bens adotado
o pennllir, também a meação nos sdqu,ridos na constAncla da sociedede conjugal. No Dlr"ilo t>rasl·
lelro, a separação de pe.aoes e t>ens antecede o divórcio, da modo que, salvo a hlpótase do ert.
40 (eeparaçilo de fato com lnfclo anterIor a 26 de junho de 1977, data da Emel1de Constituclonel n.o 9),
prImeiro decreta-se e "a"paração de pessoas e t>ena" a, após o transcurso de tras anos, posslt>llIta-u
pedir a converaão da aeparaçlo em dIvórcIo (ertll. 25 li 44).
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de Familía formal o conjunto de regras jurídicas que constituem o Direito
matrimonial. O Direito de Família material é o existente na sociedade, a
repercussão destas normas no campo social, e a sua mescla com usos e
costumes familiares; enfim, a verificação da positividade do ordenamento
do Direito de Familia. Como nem sempre coincidem, ou raramente assim
acontece, na maioria dos países há uma discrepância entre ordenação
legal e sua aplicação, não só nos tribunais como também na vida diária
em sociedade, ou seja, no intercurso social (3). Por isso, não é difícil
encontrar s:stemas jurídicos nos quais, apesar da igualdade formal entre
os cônjuges, mantém-se a mesma situação de superioridade do marido,
com a chefia "de fato" da sociedade conjugal. O problema da superio­
ridade ou não de homem ou mulher dentro do casamento é de natureza
sociológ:ca e cultural, mais do que propriamente jurídica. Todavia, como
o Direito norma apenas uma restrita parte da relação familiar, nesse lugar,
estabelecido o princípio de igualdade, ele operará, sobretudo quando
postos em ação os órgãos judiciários destinados a aplicá-lo.

4. A comparação entre sistemas jurídicos não deve ser feita com a
finalidade de examinar apenas suas proposições em face dos de outros
povos, mas de estudá-Ias em conjunto com a realidade social e o direito
imediatamente anterior, como, aliás, salienta Wengler a respeito do Pro­
jeto de Código Civif português (4). Seria, entretanto, impossível comparar
todos os setores do Direito de Famíl ia, pois, nesse caso, o estudo assu­
miria proporções incompatíveis com a sua finalidade. No geral, chamam
preponderantemente a atenção os pressupostos da dissolução do casa­
mento, mas, por isso mesmo, constitui tal matéria objeto de muitos estu­
dos. Parece, assim, preferível restringir o âmbito de nosso trabalho
comparativo ao direito patrimonial de família, excluídos, porém, os ali­
mentos, e o bem de família, para não alongá-lo em demasia. Por outro
lado, o Projeto nCf 634/75 possui regime de bens não constante no Código
Civil português como o da participação finar nos aqüestos, que a Comissão

(3) Sobre a positividade Jurldlca, vide A. Castanheira Neves, "As fontes do Direito e o Problema da Posi·
tlvldade Jurídica", BoleUm da FaculdltCle de Direito da Un:versidada de Coimbra, vol. L. I, pp. 114·204.
A maior dificuldade está em que al9uns problemss da famlla, como O do divórcio, tornam-se "proble­
mas de massa", o que lhes dá uma signlficaçao especifica. Menciona Max Rheinstein (Marrlage St.bl1ltl',
"Divorce and lhe Law", Chicago, 1972, p. 4) que o número de casamentos dissolvidos por divórcio em
1967 101 de 62.835, na Alemanha Ocidental, 634.000 nos Estados Unidos, 42.678 na Inglaterra e
83,243 no Japllo. Tudo está em sabar como evitar as separações, pois a repressllo em nada adianta­
ria. Uma soluçllo poderia ser a dos Tribunais de Famllia, como proposto pelo juiz Alexander, já há
algum tempo, nos Estados Unidos. Eles constituem como que um prolongamento dos Juizados de
menores e tratam da dlssoluçlo mais como uma "dOença de laml!ia" do que como o conteúdo de
um processo Judicial em Bua forma clássica. A respeito vide nossa conferência em 1973, "Temas
Atuais do Direito de Famflia no Anteprojeto do Código Civil", p. 148: Alexander, "New Procedurea
and Attltudes toward Marriage and Oivorce", Journal of the Ameriean Judlesture 38; Quentin Johnslone,
"Ole Entwlcklung von Familiengericht in den Verelnlgten Staalen", AcP 154 (t966) pp. 33-44.

(4) "Entwurf fOr eln neues portuglesl.ches Zlvllgesetzbuch", AcP 167 (1967) p. 69. A respeito da. dlferen·
tes orientações, vide para os palses socialistas, Valenlln Patev, "Rechlsverglelchende Setrachlungen
zum aoziallstlschen Ehescheidungsrech" In: Rabel'. Zeltschrlll fOr Au.llndl.ch•• und Intemetlonal••
prlvatl'llcht, vo1. 36 (1972) p, 675; para a "common law". e sua área de influência, vide Bromley. Feml­
I)' law, London, 1971·t974. pp. 202 e segs. Contudo, na Irlanda proibiu-se o divórcio constitucional­
mente, de modo ainda meia radical - quanto ao direito Internacional privado - do que o Direito
brasileIro anterior à Emenda ConstitucIonal n." 9. A. lei ordinária que Instituir o divórcio é lnconstllu­
clonal. O art. 41,3 (2) da Constitulçao irlandesa de 1937, dispõe que "no law shell be enacled provi.
dlng lor lhe grant 01 a dlssolutlon of marrlege"; cf G. Hickey, "Irish Private Intematlonal Law"õ In:
Rebel'. Zelbehrlft für Au.llndi.ches und Inlemetlonel" Privatrecht, vo1. 42, 1978, p. 284.
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preferiu incluir apenas como opcional, uma vez que, segundo o entendi­
mento da maioria de seus componentes, seria uma transformação muito
grande passar do regime da comunhão universal para esse novo regime.
Adotou-se, em conseqüência, como regime-regra ou supletivo uma forma
intermediária, o regime de comunhão parcial ou nos adquiridos, tal como
sucede no Direito português atual.

E: certo que o Decreto-Lei nl? 496177 (5) procurou estabelecer a admi­
nistração igualitáría dos bens comuns (6) dispondo inclusive que a alie­
nação deles, ainda que móveis, carece do consentimento de ambos os
cônjuges, sucedendo o mesmo com os bens imóveis. Nosso sistema difere
do adotado no Direito português, fazendo-se distinção entre bens móveis
e imóveis. Mas a administração e disposição dos bens móveis comuns
cabe ao marido, bem como a administração dos imóveis componentes da
massa comum. Para a alienação dos bens imóveis comuns, ou particula­
res, conforme o Código Civil (7), estes últimos ainda no regime da separa­
ção absoluta de bens, exige-se a autorização do outro cônjuge. Essa
autorização não é, entretanto, necessária segundo o Projeto n9 634/75, se
for adotado o regime da separação de bens (8).

Por fím, a análise dos dois sistemas jurídicos em termos de direito
comparado abrangerá o estudo das posições do Projeto nl? 634175 em
face do Código Civil brasileiro vigente e do Direito português do Código
Civil e do Decreto-Lei nl? 496/77, que o modificou profundamente, pro­
curando aplicar, em todos os regimes de bens, o principio da igualdade
dos cônjuges. Serão incluldos os temas, a nosso ver mais importantes,
a começar pera adoção da própria divisão do Direito Pessoal e Patrimo­
nial de Famflia, examinando-se, após, a irrevogabilidade dos regimes de
bens, as sucessões pactrcias, a distribuição de poderes entre os cOnjuges,
os diferentes regimes de bens, especialmente o da comunhão parcial ou
da comunhão dos adquiridos, a administração e disposição do produto
do trabalho e o ãmbíto dos poderes dos cônjuges, e a responsabilidade
pejo pagamento das dividas.

11. Direito pessoal e patrImonial de famiUa

6. O Projeto n9 634175 do Código Civil estruturou o Direito de Famflia,
com base na distinção entre Direito de Famllia Pessoal e Patrimonial,

(5) art. 16n D, 1678. 1680. 1681, 1682, 1682A.

(8) art. 1678C, 1682A.

(7) Art. 235. I.

(I) Art. 1702, I.
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atendendo à especificidade dos dois tipos de relação jurídica que nele
se encontram (9).

Os deveres de Direito Pessoal, como o são, entre muitos outros, o de
fidelidade, e o de coabitação, revelam, em sua estrutura, elevadíssimo
grau de pessoalidade e cuja classificação, no conjunto das demais rela­
ções jurídicas no Direito Privado, nem sempre é tarefa em que não se de­
pare grande número de dificuldades. A natureza jurídica dos direitos e de­
veres do Direito Pessoal de Família tem ensejado inumeráveís discussões,
pois o conceito de Direito subjetivo, em sua formulação clássica, não esta­
ria a eles adequado. Não adiantaria muito dizer-se que sua natureza seria
a de direitos-vinculados, de direitos-deveres, ou de direitos-função, ou
ainda, negando-se aos cônjuges a titularidade de qualquer direito quan­
to àquelas relações, denominar a figura tão-somente como competência,
tomando do Direito Público o vocábulo.

Tudo está na necessidade de manter uma linguagem uniforme dentro
de todo o Direito, supondo-se que nem sempre existirá uma igualdade de
matéria encoberta por uma mesma denominação. Nesse ponto é que afia­
ram as divergências. No Direito Pessoal de Família, as exigências éticas
e o quantum de pessoalidade da relação, em muitos casos, tornam quase
impróprio aludir-se ao conceito de direito subjetivo, na sua acepção cor­
rente e mais adequada as relações designadamente patrimoniais. Mas é
inegável que a noção de direito subjetivo, como conceito relativo, possuiu
um valor metodológico; é uma exigência da linguagem jUrídica, devendo­
se observar que as faculdades e a matéria que a ele são subjacentes pos­
suem atributos próprios, são relações de família (10).

6. A distinção entre Direito Pessoal e Patrimonial de Família provém
do fato de o ordenamento jurídico não poder deixar de valorizar as rela­
ções dos partícipes da família, levando em conta seus atributos de pessoa­
lidade e patrimoniafidade já existentes na dimensão social.

Ao transpor para o ordenamento esses dados objetivos, distinguiu-se
o Direito Pessoal do Direito Patrimonial, os dois conjuntos de relações
básicas que formam o Direito de Família e que, apesar de sua diversidade,
ou talvez por isso mesmo, se implicam dialeticamente.

No Direito Patrimonial de Família, encontram-se as relações em cuja
estrutura se manifestam aspectos que as aproximam das do Direito das
Obrigações e das de Direito das Coisas. O Projeto n9 634/75 incluiu, nesta
parte, os regimes de bens, a administração dos bens dos filhos menores,
os alimentos e o bem de família. A relação de alimentos manifesta tam-

(9) NAo é do nosso conhecimento que essa divisão haJs sido adotada em outros códigos, os quais.
em atenção ainda ao modo lradicional de disciplinar, articulam suas disposições segundo Institutos, e
nAo levam em conta a natureza das relações abrangidas pelo Direito de Familia. Nos palses socia­
listas, hã a tendência para um Código de Famflla fora do Código Civil, embora nAo tenha este o
mesmo significado que entre nÓ8, pois abrange a regulaçAo das entidades da economia socializada.
Sustenta-se que o canlter pessoal da relaçAo de famllia exige um código especifico. A respeito do
problema, vida, por todos. o excelenta estudo da Wolfram Milller - "Frelenfels. Zur Dlskusalon um
dIa Systematische Elnordnung das Famllienrechts", In: Rabel's Zeltschrift Iür Aulllndl-ehea und Inter­
natlonarea Privatrecht, I e 11, vaI. 37 (1973). pp. 609-659; 38 (1974). pp. 533-570.

(1D) Gemhuber, Fammenrechl (1964), § 2.D• p, 13; Woltram Müller, Frelenlala Eha und Rechl (1962),
pp. 227 e seg S.
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bém aspectos pessoais, dai a sua intransferibilidade (11), e o fato de serem
irrenunciáveis os créditos dela resultantes. Sucede, entretanto, possuir
estrutura obrigacional quando os alimentos são objeto de exigência. Por
esse motivo, e como a classificação atende à estrutura de relação jurfdica,
enquadrou-se o aludido vinculo alimentar entre os Direitos Patrimoniais.

As demais relações antes manc[onadas, pelo seu nitido caráter pa­
trimonial, foram localizadas no campo correspondente do Direito de Fa­
mnia. A particularidade do Direito Patrimonial de Familia está em que os
direitos subjetivos que dele decorrem demonstram grande semelhança
com os demais institutos básicos do Direito Civil, seja com os do Direito
das Obrigações, seja com os do Direito das Coisas, embora matizados
por principios específicos do Direito de Família.

7. Em suma, a distinção Direito Pessoal e Patrimonial de Famma revela a
existência de dois sistemas de relações jurídicas no Direito de Famflia,
permitindo, por força dessa diversidade material, a adoção de normas e
de tutela juridica inconfundiveis para ambos os tipos. O método tradicio­
nal, adotado pela generalidade dos códigos, nessa parte, é o de regula­
mentar cada um dos institutos de que se compõe o Direito de Famflia:
casamento, pátrio poder, filiação e alimentos. Não se cinde o conjunto
desses institutos para examinar as relações que nele se encontram, com a
finalidade de classificá-Ias.

O Código Civil português não constitui exceção a esse modo de regis­
lar, pois não organizou o Direito de Família em dois grandes sistemas
de relações jurídicas, como o fez o Projeto n9 634175. Assim, no Código
Civil português, o Direito de Família é tratado unitariamente, através dos
institutos básicos, do casamento, filiação, adoção e alimentos. No Pro­
jeto n9 634/75, 1em-se, em primeiro lugar, o Direito Pessoal, compreen­
dendo o casamento, as relações de parentesco, a adoção e o pãtrio poder;
depois, o Direito Patrimonial, que abrange o regime de bens entre os cOn-­
juges, o usufruto e administração dos bens dos filhos menores, os alimen­
tos e o bem de famflia, sendo que a tutela e a curatela são tratadas em
trtulo distinto.

8. O progresso jurfdico parece estar na cisão e contínua resistematização
das relações jurfdicas que se mostrem diversas. Todavia, como nem sem­
pre uma relação jurídica aparece de modo puro, pessoal ou patrimonial,
o critério há de ser o da prevalência de um desses dois elementos,
para fins de classificação. Depois, é preciso ter presente que existem duas
concepções de sistema, como agudamente observou Ludwig Raiser (12),

(11) Todavia, a lei nO 6.515, em seu ert. 23, dlspOs expressemente que "a obrlgaçlo de preetar all­
msntoa transmite-se aos herdelroa do devedor na forma do art. 1.796 do CÓdigo Civil". O art. 1.796
do CÓdigo Civil define a responsabilidade do espólio. afirmando que "e herança responde pelo
pagamanto dai dIvidas do lalecido; mas. feita a parlilha, só respondem os herdei roa, cada qual
em proporçllo da parte que na herança lhe couba". A exegeso do texto tem eldo no aenlldo de
Interpreta.lo contra a sua finalidade li, neaBe sentido, restringir o dever que dale sa Irradia: 1110­
aomenta a8 praslações vencidas até a dala do óbito. eituaçlo que l' exlslla anlerlormenta e para
cuja soluçlo em nada adiantaria o novo texto; ou almplesmenle restringir o I8U alcanca " dIvida
alimenlar entre 09 cOnjuges como o faz Silvio Rodrigues (O Dlv6rclo li • Lei qUI o RlIlIulamllnta, Slo
Paulo, 1978, p, 1411. De qualquer modo, criou-se uma hipótese de transferência de preslaçlo 1111·
menlar.

(12) "Rechle.ch utz und InetltutlonenllOhutz Im Prlvatrecht", in: Dte Aulglb. dle Prl'lllNc:htl, Alhenlum
Verlllll. 1977, p. 126.
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consistindo uma na tutela do círculo de atividade da pessoa através da
atribuição de direitos subjetivos, e outra, no desenvolvimento e proteção
das instituições que orientam a vida em sociedade com o aperfeiçoamento
dos correspondentes institutos jurídicos por determinação do direito obje­
tivo. Todo o Direito de Família está sob a proteção do Estado, mas, para o
Direito Privado, o mais importante são as relações jurídicas que proma­
nam da família, enquanto instituto de Direito Civil, e a tutela jurldica a ela
adequada, muito embora nem todos os efeitos resultem da atribuição de
direitos subjetivos ou de competências aos cônjuges, mas podem decorrer
de valorizações anteriores, objetivas, da lei, ou da aplicação de princí­
pios pré-positivos, não recebidos ainda expressamente pero ordenamento
legar, embora nem por isso deixem de integrar o corpus juris vigente. A
sua vez, a distinção desses dois grandes sistemas de regras jurídicas,
Direito Pessoal e Direito Patrimonial de Família, torna bem mais compre­
ensível o Direito de Família, porque lhe dá transparência, o que nem sem­
pre sucede quando se aglutinam numa só figura as mais diversas regras,
submetidas, por força dessa diversidade, a regimes jurfdicos próprios.
Permite, por igual, que se vislumbre que os figurantes da relação de Di­
reito de Família assumem mais de um papel, conforme seu círculo de ati­
vidade se insira no Direito Pessoal ou Patrimonial de Família. O conceito
fundamental no Direito de Família Patrimonial é o de administração. O pa­
lertam'lias não tem sua atividade orientada em seu favor, pois, quando ad­
ministra bens de seu filho, sua ação, obrigatoriamente, deve realizar-se
em favor do administrado, muito embora o Projeto nl? 634175 ainda atribua
ao pai usufruto dos bens dos filhos menores (13), o que não me parece
de acordo com a nossa época. O art. 1.893 do Código Civil português,
que instituía o usufruto legal sobre os bens dos filhos menores, foi re­
vogado pelo Decreto-Lei nl? 496/77, transformando os pais em adminis­
tradores, e não em usufrutuários daqueles bens (14). Esses aspectos tor­
nam-se mais evidentes quando se distinguem o Direito Pessoal e
Patrimonial de Família, porquanto os pais, afora toda a parte ética, como
orientadores de seus filhos, são, também, no plano patrimonial, adminis­
tradores, e a sua atividade deve ser exercida em beneficio dos filhos e
não em seu próprio, o que sucederia se fossem usufrutuários.

IH. A irrevogabilidade dos regimes de bens

9. O Projeto n9 634/75 (1~) formula a regra da livre convenção dos regi­
mes de bens, tal como disposto no Código Civil vigente. As limitações à
autonomia da vontade nesta matéria são substanciais ou formais, exigin­
do-se, neste último caso, certas cautelas à validade do pacto antenupcial.
Os limites substanciais são, por igual, os mesmos do Código Civil em vigor;
é necessário que o pacto antenupcial não "prejudique os direitos conjugais
ou paternos", e não "contravenha disposição absoluta de lei" (16). Dentro
desse campo, circunscreve-se o principio da autonomia da vontade, ad-

(13) Art. 1.744. Sobre 8 importância do conceito de administração especlalftada para o Direito de
Famllla, vide T....... atual. do Direito de F..... rr.. no AnleproJeto do C6dlgo CiVil, p. 156.

(14) Arts. 1.878 I!I 1.B88.

(15) Art. 1.694.

(16) Art, 257 do Código Civil.
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mitindo-se regramento diverso dos tipos de regimes de bens enunciados
no Projeto n9 634/75. No Direito Patrimonial de Famflia, é menor o
número de regras cogentes, tendo maior virtuaJidade e aplicação o prin­
cIpio da liberdade, ou autonomia das partes. O Projeto nQ 634/75, diver­
samente do que fora proposto no esboço inicial, adotou o princrplo da
irrevogabilidade absoluta dos regimes de bens, embora se saiba que, com
as cautelas necessárias, nenhum prejuIzo adviria para terceiros a admis­
são, em certos casos, de modificações nos regimes de bens. No Direito
francês, arraigou-se o princIpio da imodificabilidade absoluta por força
de duas decisões do Tribunal de Paris, de 1584 e 1585, e também
pela ideologia vigorante de que os regimes de bens se constitufam na
carta constitucional da família (17). Tais argumentos não prevaleceram em
reforma recente de sua legislação, em que se suprimiu o axioma da imo­
dificabilidade absoluta, permitindo-se a alteração judicial dos regimes de
bens (18), preenchidos certos requisitos.

10. Os parses que admitiram exceções ao princfpio da imodificabilidade
o fazem, tendo como possível a alteração por mútuo acordo, por vezes
dependente de homologação judicial, ou permitem até mesmo o pedido
unilateral de modificação, verificados certos pressupostos.

Por imaginar que os terceiros poderiam não ficar bem protegidos por
estas alterações, e ainda pela circunstância de a possibilidade de modifi­
cação poder constituir-se em meio de coação de um cônjuge em face do
outro, achou a Comissão preferrvel manter a regra da irrevogabilidade ab­
soluta dos regimes de bens, como sempre existiu em nosso Direito, muito
embora já se tenha proposto suprimi·ra em alguns projetos de lei.

Algumas tentativas foram feitas para abrandar o rigor do aludido prin­
cipio, mas em vão tem-se procurado demonstrar seus efeitos benéficos e
até mesmo necessários para a salvação da família em certas situações.

Fica em tudo isso um temor não bem fundamentado, pois afinal, sendo
marido e mulher capazes, como o são desde o advento da Lei nQ 4.121,
em 1962, razão alguma parece existir para a manutenção do princrpio da
imodificabiJidade dos regimes matrimoniais. Certo é que a renúncia à
comunhão de bens, como previsto no Projeto Coelho Rodrigues e no de
Bevilaqua, seria hoje uma forma insatisfatória, pois a faculdade teria de
ser bem mais ampla.

Foi, precisamente, atendendo à essa motivação que, no esboço que
elaborei para a Comissão, fiz constar um artigo prevendo a modificabili­
dade convencional do regime, após dois anos de sua vigência, devidamente
h::lmorogado pelo juiz, o qual não foi aprovado.

11. No Código Civil português, há o princípio da imodificabilidade con­
vencionai dos regimes de bens (19), sendo válidas, entretanto, estipulações
antenupciais sob condição ou a termo, embora o implemento da condição

(1n Zallay. Dle R.lorlll de. eheUchen OD'erraehls In Fr.nkrelch, AcP (1966., Pp. 481, aeg s.

(18) LeI n.o 65.570, de 13 de Julho de 1965, arts. 1.396, 1.397.

(19) Art. 1.714.
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não opere retroativamente em face de terceiros (20). Mas há exceções ao
princípio da imutabilidade (21), sendo a mais importante a denominada
separação judicial de bens (22). Essa separação se efetiva por ação ju­
dicial de um dos cônjuges, e põe termo ao regime de comunhão de bens,
e é, à sua vez, irrevogável.

Os artigos alusivos à imodificabilidade dos regimes de bens foram
mantidos, no geral, pelo Decreto-Lei n9 496177. Assim, por haver sido su­
primido o regime dotal, não possui mais sentido algum a letra b do art.
1.715 do Código Civil português. Na verdade, nesse artigo, tanto na re­
dação do Código Civil, quanto na do Decreto-Lei n9 496/77, capitularam-se
hipóteses que, a rigor, não são de alteração do regime de bens, mas de
toda a relação de familia.

Considera-se como regime de bens um conjunto de regras patrimo­
niais visto como totalidade. Nesta ordem de raciocínios, não constitui alte­
ração, por exemplo, a desistência da instituição de herdeiros ou de lega­
tários por mútuo acordo, regulada no art. 1.701 do Código Civil português.
Embora estas disposições constem no pacto antenupcial, não são espé­
cies de regime de bens. Nem também o é a extinção da relação pessoal e
patrimonial do Direito de Familia (separação de pessoas e bens). A nosso
ver modificação em sentido próprio de regime de bens somente ocorre
quando se substitui um regime por outro, mantendo-se as demais relações
resultantes do casamento.

Qualificam-se como modificação do regime de bens em sentido pró­
prio as disposições do art. 1 .715, 1, letra b, com a redação do Decreto-Lei
n9 496/77, pois transforma-se um dos regimes de comunhão em separa­
ção de bens. Em certo sentido, mas com menor amplitude, tem-se a mesma
solução no art. 1.719 do Código Civil, ao permitir aos esposados conven­
cionar, "quando haja descendentes comuns, que a partilha dos bens se
faça segundo regime de comunhão geral, seja qual for O regime adotado".
Entre nós, nem mesmo esta possibilidade foi admitida no Projeto n9 634175.
A imodificabilidade é, portanto, absoluta. No Direito português atual, o
Decreto-Lei nQ 496177 pouco ou quase nada alterou a matéria, pois sua
finalidade principal, como já se disse anteriormente, nessa parte, foi a
de aplicar, em toda a extensão possível, o princípio da igualdade, não
visando esses outros aspectos.

IV. Os pactos sobre sucessão futura

12. Diverge o Projeto nQ 634175 do Código Civil português, sobretudo
quanto à admissão dos pactos sucessórios. A respeito deles escreveu

120) Art&. 1.713, 1.768 e 1.771.

(21) Art. 1.713.

(22) Art. 1.715, c.
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Braga da Cruz trabalho notável (23) examinando os pactos aquisitivos (de
succedendo), os renunciativos (de non succedendo) e ainda os sobre a
sucessão de terceiro (de hereditate tertii). A proibição de tais convenções,
que vinha do Direito Romano, foi progressivamente abrandada, permitin­
do-se fossem estabelecidas nos contratos antenupciais, a tal ponto que.
no século XVI, como afirma Braga da Cruz, "a aceitação generalizada dos
pactos sucessórios nos contratos antenupciais tinha já adquirido foros
de dogma em todos os parses da Europa Ocidental". Vale lembrar, tam­
bém, que, em muitos lugares, eram esses pactos sucessórios admitidos
com generalidade, de modo que alguns Códigos Civis, como o BGB (24).
os permitiram com grande amplitude. Com o advento do Código Civil de
1867, ao modelo do Código Napoleônico, condenaram-se os pactos su­
cessórios. Quanto ao status quaestionis em época imediatamente anterior
à elaboração do Código Civil português, esclareceu Braga da Cruz, em
seu excelente trabalho, que não havia animosidade contra eles entre os
juristas portugueses, notadamente quando fossem realizados em conven­
ção antenupcial. O Código Civil português normou a figura. adotando ori­
entação semelhante à de Braga da Cruz, permitindo a instituição de her­
deiro ou de legatário (25), e disciplinando o regime jurídico desses pactos
sucessórios minuciosamente.

13. No Direito brasileiro é ampla a proibição aos pactos sucessórios;
por texto expresso foram eles, praticamente, vedados. A proibição do art.
1 .089 do Código Civil brasileiro não é, entretanto, absoluta, ressalvando
somente uma hipótese no Direito de Famflia (26). O Projeto nQ 634/75 foi
bem mais radical, pois não excepcionou, nem mesmo em matéria de con-

(23) "Os Pactos Sucesaórlos na História do Direito Português", R.v!.le de F.culdad. d. 01..110 de
USP (1965), v. C. pp. 93 e 8egs. Quanto à orientaçlo Iniciai da Comlssllo Elaboradora do Código
Civil Portugub, vide Vaz Serra, "A RevisAo Geral do Código CIvil", nO BoleUm d. Feculdede
d. DI..Uo d. Colmbr. (1946), t. XXII, p. 511; Inocêncio Galvlo Tallee. "Direito da. Suce.sõe....
Cenlro d. Ealudo. de Direito Civil d. Universidade de LI.boa, L1ebo., 1972, p. 166. No Dlrello e.­
panhol M, por Igual, prolblçlo ao. pacto. suce.sórlos, no art. 1.271; ma. admltem-M, apesar dl.so,
carta. dlspo.lçOes que conallluem excaçll.o 11 regra proibitiva {Fuenmeyor Y Chempln, "La ""eJora en
el Slslama Sucs80rio Espa~ol", Boletim d. Feculdade de Dírello de Colmbr. (1946), t. XXII. p. 263).
No Direito germlnlco, os contratoa hereditários sAo edmllldos, desde que se con811tuem em di...
poslçlo, POli, em razllo do I 2,302, alo nU los os contretoa elrevés dos quala alguém se obrIga e
resllzsr ou nlo te.lamento. Todev[a, essa p088lbllldede encontra-se ne "common law", onde per­
mltem-ae "conlrscle lo make wlll.... Ao reapelto do problema, e daa dificuldades deI 'eaullenle••
vide R. Baltas, Der erbrechltlche VerplllchlUnglYllrlrsg Im S,.slem de. DeuIsc:hen Zlvllrechl., AcP 178
(1978), pp. 337-380.

(24) §I 2.274 e .eg•.

(25) CódIgo CIvil português, arts. 1.700 a 1.705 e 2.028, vide "Dlre[lo dea Sucea.l5e•. Trsb.'[hOl
preparatórios do CódIgo CMI", Centro de E.ludos de DI..ilo Civil d. Unlvereld.d. de L1sboe. LImo.,
1972, pp. 161 e 166; Inocêncio GalvAo Telles anotou a pertlculerldade de que "o art. 1.699. sUnes e,
formula o princIpio de que nêo pode ser objeto de convençllo entenupclsl s regulamenla"ao de
.ucelSlo heredlláris do. cOniuge. e, afinai, os artlgoa aegulntes destroem por completo e..a
auposto princIpio" (Dl..llo d.. Sue...., Lisboa, 1973, p. 119).

(26) Código ClvU Braallelro, art. 314: "Aos doeçOes estipulada. nOS contrelo. antenupcial., para depol.
da morte do doador, aproveltarllo ao. Illhos do donetário, ainda que esle faleça antea daquele". Hl
quem .ntende de modo diverso, austentando que a prolbl"ao do art. 1.089 do Código Civil nAo 6
.bsoluta, raferlndo-.e, exclusivamente, a negócios jurldlcos sobre herança, que, no dlrailo. lem um
.Ignlflcado especIfico. Se a atrlbuiçlo referlu...a a bem delermlnado, lã nllo IncidIrIa a prolbl"lo.
Temoa, contudo, que a vedaçlo é ampla; e salvo a hlpólese do art. 314 do Código Civil, o. neg6­
elo. jurldlco. aobre aucesalo futura estarlem viciados de nulidade. TodavIa, nlo • do no.1O co­
nhecImento nenhum caso de doação mortl. caua. realizade em pacto antenupcIal, parecendo .ala,
em absoluto desuso esaa pOlSlbllldade, razlo pela qual o Projeto n.o 634/75 nlo cuidou de repro­
duzi r a dl.poalçAo do art. 314.
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venção antenupcial, o principio da vedação absoluta às sucessões pac­
licias. Não foi reproduzida a regra do art. 314 do Código Civil permissiva
das doações mortis causa, dos pactos de succedendo, insertos em con­
tratos antenupciais, Convém esclarecer que não são comuns, entre nós, na
maioria das regiões, casamentos precedidos dos pactos antenupciais.

O aspecto patrimonial do matrimônio nem sempre é bem conhecido,
a tal ponto que o Projeto n9 634175, forte no sentido de que as realidades
econômicas são também importantes para a futura vida familiar, alterou
o dhe\to 'Vigente, determinando que a alicia' do reg15tro esclareça os
nubentes a respeito dos requisitos de validade do casamento e dos dife­
rentes regimes de bens (21). Com essas providências, mudou-se um pouco
a significação do processo da habilitação matrimonial, o qual não tem
apenas por finalidade a verificação da existência de algum impedimento,
mas serve também, concomitantemente, para instruir os nubentes acerca
das realidades jurrdicas que envolvem o casamento.

14. Nas discussões a respeito da admissibilidade das sucessões pactf­
cias, na Comissão que elaborou o Projeto de Código Civil português, pon­
derou o Prot. Gomes da Silva (28) que um estudo mais aprofundado do
Assento de 16 de dezembro de 1927 levou-o a admitir que talvez a boa
doutrina fosse a constante naquele Assento ao estabelecer o princípio de
validade das convenções conjugais relativas ao destino dos bens do casal
após a dissolução do matrimônio, desde que não altere a sucessão dos
herdeiros legitimários. Lembrou "que as Ordenações proibiam tais cláu­
sulas e, entretanto, na prática era corrente a introdução nas convenções
antenupciais de cláusulas sobre o destino posl mortem dos bens dos es­
posados, prática expressamente perm itida pela lei de 17 de agosto de 1761,
quanto aos filhos das casas nobres".

No Direito brasileiro, é rara a utilização dos pactos antenupciais, que
parecem ser, em certas camadas sociais, um pouco ofensivos à dignidade
dos nubentes. Esse preconceito, infundado, aliás, está de tal modo arrai­
gado que cresce de importância o regime supletivo, pois na imensa maio­
ria dos casos não se realiza o aludido pacto antenupcial, vigorando o
regime-regra.

Um dos aspectos interessantes do novo Código Civil português está
em negar validade, fora dos contratos antenupciais, às doações mortis
causa, aos pactos de succedendo, ao determinar expressamente a sua
conversão em testamento se tiverem sido observadas as formalidades ne­
cessárias (211).

Inocêncio Galvão Terres (30) refere que o "acto nulo como contracto,
vale como acto unilateral; não produz os efeitos de doação por morte os
de testamento. Abstrai-se de vontade do instituidor e essa instituição, aten-

(27) Art. Ui60.

(25) Dltlll\o lias SIlC"~'. 'h.,.\\\oa pr&plflltó'loa ~Q C6~íllo C\.,l1. p. 100,

(29) Art. 946,2.

(30) DIreito d•• sue••56••, Lisboa, 1973, p. 113.
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ta à sua unilateralidade, é revogável ao arbítrio dele, não está presa por
uma aceitação que não conta".

15. O Projeto nl? 634/75 não contém nenhuma disposição especifica para
os pactos de succedendo, permitindo a conversão. Mas na Parte Geral,
entre as regras a respeito do negócio jurfdico, há a disposição, em seu
art. 168, de que: "se, porém, o negócio jurídico nulo contiver os requisitos
de outro, subsistirá este quando o fim a que visavam as partes permitir
supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade". Por isso,
não será impensável que os atos que favoreçam, como é o caso dos pactos
de succedendo, preenchidos os requisitos formais, seja possível conside­
rá-los como testamento, de modo igual ao que sucede no Direito portu­
guês (31).

Sendo o critério básico o de salvar a vontade, considerada a doação
mortis causa (pacto de succedendo) como testamento, &aria revogável
a todo o tempo, o que não sucederia se admitisse nosso direito as
doações mortis causa em sentido próprio, ou seja, dando lugar, como
assinala Galvão Telles (32), à vocação sucessória de um dos contraentes
em relação aos bens do outro contraente. No Direito brasileiro, a conver­
são não ganhou na jurisprudência a generalidade que seria de desejar,
ae modo que, afora a hipótese da venda de imóvel feita em instrumento
particular, com a inobservãncia do art. 134, li, do Código Civil, que se
considera como pré-contrato, ou contrato-promessa de venda, pratica­
mente não há outras hipóteses importantes. Outro caso de conversão é
o registro de filiação viciado de falsidade ideológica que certa jurispru­
dência considera como de adoção. Todavia, admitida com maior ampli­
tude a conversão, preenchidos os requisitos formais, certos "pactos de
succedendo" poderiam ser havidos como testamento.

A tendência atual, em matéria de testamentos, é a de reduzir as suas
formalidades. O atual Código Civil brasileiro regula a matéria nos arts.
1.629 e seguintes, sendo extremamente formalista quanto aos testamentos
ordinários, isto é, o público, o particular e o cerrado. O Projeto nl? 634/75
contém menor número de solenidades, pelo menos quanto ao testamento
público (33), reduzindo-se, inclusive, o número de testemunhas de cinco,
conforme dispõe o art. 1 .632 do Código Civil, para duas.

Poderia, conforme a hipótese, haver conversão para codicilo, figura
que o Código Civil (34) e o Projeto nl? 634/75 (35) regularam de modo igual.
Mas o codicilo relaciona-se com bens ou objetos não muito valiosos,
como esmolas, por exemplo.

V. Distribuição de poderes entre os cônjuges

16. O núcleo essencial dos regimes de bens está no conjunto de regras
que o governam, notadamente na forma como se organizam e distribuem

(31) A respeito de conversão dos negócios jurldlcos em geral, vide, por todos. W. Flume, Dss Rechtsge-
cMIt. i 32, Sprlnger Verla9, 1965, I, p. 570.

(32) Apontamento. p.r. e HIst6rla do Direito da. Sucau6ae POrtullU". p. 14.

(33) Art. 1.916-

(34) Ar1a. 1.651 e sega.
(35) Ar1a. 1.933 e seg9.
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as competências entre os cônjuges. Sucede que o Projeto nQ 634175 dis­
tingue entre Direito de Família Pessoal e Patrimonial e desde logo vale
advertir que o regramento das esferas de competência do marido e da
mulher não é o mesmo em ambos os setores. No Direito Pessoal de
Família, tem-se o princípio de que ao marido "cabe a direção da socie­
dade conjugal que a exercerá. com a colaboração da mulher, sempre no
interesse do casal e dos filhos" (36).

Tal como exposta a regra poderia sugerir que o Projeto n9 634/75
tem a sua tônica na supremacia do marido, e a mulher seria somente
sua colaboradora, como se contém na Lei n9 4.121. Em verdade, o pre­
ceito fundamental na matéria é o parágrafo único do art. 1.603, em que
se exige o mútuo acordo para a solução das questões essenciais de socie­
dade conjugal. Certo é que, não havendo concordância, prevalecerá a
decisão do marido, mas faculta-se à mulher recorrer ao juiz, desde que
não se trate de matéria personalíssima.

O axioma endereça-se, como se aludiu, ao Direito Pessoal de FamfJia
e não interfere, desde logo, na distribuição de competência entre os côn­
juges, no plano matrimonial. Ambos, ou qualquer deles, quando compe­
tentes para a prática de um ato, detêm a plenitude dos poderes para
realizá-lo. Todavia, certas disposições na ordem das coisas econômicas
podem refletir-se de modo grave na própria existência da família, con­
vertendo-se nesse caso em questão essencial. Para ilustrar a hipótese,
suponha~se que o patrimônio comum do casal seja composto exclusiva­
mente de bens móveis, sem os quais ficaria profundamente afetada a sua
base econômica.

17. Pelas regras do Código Civil brasileiro, sendo incontrastável a che­
fia do marido, e tendo eJe competência exclusiva para alienar os bens
móve;s comuns, nenhuma providência poderia a mulher tomar. No sis­
tema do Projeto nQ 634/75, o negócio projetado pelo marido, tal seja a
sua gravidade, por ferir a base econômica essencial à existência da famí­
lia, poderia constituir-se em questão essencial exigindo-se, em conse­
qüência, o mútuo acordo, com recurso à autoridade judiciária. A provi­
dência possui o caráter de medida preventiva, pois, realizada a disposi­
ção, nada se poderia alegar contra os terceiros adquirentes. Com o prin­
cípio do mútuo acordo em questões essenciais, não se pretende remover
todos os males da família, mas é uma regra que pode ter aplicação no
direito patrimonial quando a atividade a ser praticada colocar em risco a
própria existência do matrimônio, afetando, assim, também a esfera dos
vínculos pessoais.

Seria. contudo, admissível anular o negócio jurídico se houvesse sido
feita a disposição com o intuito de prejudicar o outro cônjuge. Em certos
países, de há muito a doutrina pende para admissão de uma ação "revo­
catória" dos atos praticados em prejuízo de um dos cônjuges si fecerit in
fraudem uxoris. Essa conclusão foi adotada em vários julgamentos dos
tribunais franceses ainda no século XVI e constituiu doutrina corrente em

(36) Art. 1.603 do Projelo n.o 634175.
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Molinaeus, Peckius, Christianus e muitos outros juristas, como mencionou
A. H. Van Wyk em excelente tese (37).

A. H. Van Wyk (!18), ao examinar o Direito brasileiro, menciona a
opinião de Francisco Campos (311) favorável à revogação desses atos, em­
bora seja difícil fundamentar a ação, não parecendo exato concluir que o
ato não seria oponível ao cônjuge, porquanto resultante de causa ilicita.
No Projeto n9 634/75, a situação é diversa, pois definiu-se o casamento
como comunhãO plena de vida (40).

A "comunhão plena de vida" é conceito ético, operativo, com con­
teúdo não totalmente definido; estabeleceu-se uma "lacuna interna" a ser
preenchida pelas normas resultantes de sua concreção. Essa "lacuna in­
terna" deverá constituir para o Direito de Famflia em disposição análoga
a de outras "cláusulas gerais" de natureza ética, como a do § 242 do BGB,
para o Direito das Obrigações.

Sendo assim, com base nesta disposição, é possfvel fundamentar limi­
tes mais estritos ao poder de disposição dos cônjuges, havendo-se como
inválido o ato praticado por um cônjuge com a finalidade de prejudicar o
outro.

No Direito português há, no art. 1.681 do Código Civil de 1966, dis­
posição expressa, mantida, aliás, pelo Decreto-Lei n9 496/77, ao dar outra
redação ao artigo, determinando que o cônjuge administrador responda
"pelos atos intencionalmente praticados em prejuízo do casal ou do outro
cônjuge". Essa disposição complementa o principio de que "o cônjuge
administrador dos bens comuns e próprios do outro cônjuge, ao abrigo
do disposto nas alrneas a a f do n9 2 do art. 1.678, não é obrigado a pres­
tar contas de sua administração" (41). Por esse artigo, ter-se-ia numa pri­
meira exegese que a responsabilidade externa do ato praticado pelo côn­
juge administrador permaneceria fntegra, isto é, o ato praticado não seria
anulável ou mesmo objeto possível de ação revocatória. Essa solução, evi­
dentemente, não satisfaz e seria de toda a oportunidade permitir a anula­
ção do ato, ou a admissão da ação revocatória, sob pena de o preceito
possuir, no geral, restrito interesse prático, pois somente operará nas re­
lações "internas" entre os cônjuges.

18. As competências dos cônjuges no Projeto n9 634175 constituem a
subestrutura dos regimes de bens, uma parte geral da matéria, e se con­
centram no que mais importa, nos arts. 1 .697, 1 .698 e 1 .702.

(37) "The power to dlspoae oI essets of lhe Universal Matrimonial Community of Property", A aludy In
Soulh Afrlcan law wllh anuralona on lhe la. oI Brazll anel Ih. Halharlanela, Pijnacker, 1976, p, 1<42.
Em virlol acórdãos. alude nossa jurisprudência li slmulaçAo como causa de anulabllldade. Todavia,
na hipótese cuida-se de ato sem particlpaçAo do outro figurante. portanto, de ato sem o vicio de
simulaçAo, mal lealvo aos Interesses do outro cOnJuge.

(38) Op. 011., p. 251.

(39) Dlr.Uo Clwll, 1956, p. 175.

(40) Art. 1.542,

(41) Art. 1.631, n." 1. com a redação do Oecreta.Lei n.a 496/77.

146 R. Inf. Il19ill. Brasília a. 16 n. 62 abr./lun, 1979



Adotaram-se, no pertinente às competências dos cônjuges, regras
igualitárias formais, posto que os poderes são absolutamente os mesmos,
em todos os regimes de bens. Em conseqüência, reza o art. 1.697:

"Qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido, quanto a
mulher, podem livremente:

I - praticar todos os atos de disposição e de administração ne­
cessários ao desempenho de sua profissão, com as limitações do
art. 1 .702, nQ 1;

/I - administrar os bens próprios;

111 - desobrigar ou reivindicar os imóveis que tenham sido gra­
vados ou alienados sem outorga ou suprimento do juiz;

IV - demandar a rescisão dos contratos de fiança ou doação
realizados pelo outro cônjuge com infração do disposto nos inci­
sos números 111 e IV do art. 1.702;

v - reivindicar os bens comuns, móveis ou imóveis, doados ou
transferidos pelo outro cônjuge ao concubino ou à concubina,
cabendo-lhe provar que os bens não foram adquiridos pelo esfor­
ço comum destes, se o casal estiver separado de fato por mais
de cinco anos;

VI - praticar todos os atos que não lhes forem vedados expres­
samente."

No exercício do governo doméstico, qualquer dos cônjuges obriga
solidariamente o outro de modo que a responsabilidade pelas dívidas con­
traldas abrange todos os bens de ambos (42).

A primeira regra a observar é a de que não se pode deduzir o fato
de haver-se dado, no plano dos direitos pessoais, a direção da sociedade
conjugal ao marido, qualquer restrição quanto à mulher, sobretudo quanto
aos poderes e aos limites da administração de seus bens próprios. Em
alguns sistemas jurídicos, a limitação provém do fato de competir a chefia
da sociedade conjugal ao marido, de modo que, quando a mulher admi­
nistra bens que lhe sejam próprios, essa administração se diferencia da
que realiza ° marido, tendo menor amplitude, pois a ela não coube a alu­
dida chefia.

19. No Direito português anterior do Código Civil de 1966, discutiu-se
o âmbito dos poderes de administração da mulher, quando estivesse judi­
cialmente separada de bens, conclu indo Rocheta Gomes que "não é indi­
ferente à sua capacidade o estar integrada na sociedade conjugal e sujeita
ao poder marital" (43).

(42) Arts. 1.698 e 1.699.

(43) "Da Situaçllo da Mulher Judicialmente Separada de Benll". Boletim da Faeuldade de Direito di
UnlM...ldacfe d. Colmb.. (1966), supl. XIV, p. 88.
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Não faria sentido, porém, atribuir-se à mulher a administração de cer­
tos bens, e depois impedir-lhe uma atividade mais ampla. ~ sabido que
há uma diferença acentuada entre os poderes de administração e de dis­
posição. Quanto aos primeiros cuida-se de uma atividade de conservação
ou melhoramento exercida sobre alguns bens, com maior ou menor arbí­
trio, conforme se cuide de bem próprio ou alheio. O exercício do poder
de disposição supõe uma modificação mais profunda, pois extingue-se um
direito, ou se modifica através, por exemplo, da constituição de um direito
real limitado.

I:!, por igual, evidente que, quando se confere o poder de administra­
ção, para exercê-lo do modo adequado, é necessário atribuir certa par­
cela de poderes de disposição. Parece, assim, acertada a opinião de Ro­
cheta Gomes, quando, com base no art. 1.215, do anterior Código Civil
português, tinha a mulher judicialmente separada de bens como legiti­
mada a dispor dos bens móveis, seja a título gratuito ou oneroso, inclusive
dos fundos disponrveis, a seu alvedrio (44).

A mulher separada de bens teria, portanto, ampla capacidade finan­
ceira e econômica, perdurando certas regras limitativas às disposições
sobre imóveis. A verdade é que no sistema tradicional de regrar o Direito
de Familia, em que não se distinguem as relações pessoais e patrimo­
niais, detendo o marido a posição de chefe de família, ou da sociedade
conjugal, os seus poderes se projetam sobre todas as relações jurldicas,
podendo disso resultar maiores restrições às faculdades de administra­
ção ou de disposição da mulher.

20. No Projeto n9 634/75, embora se tenha dado ao marido a direção da
sociedade conjugal, ao regrar-se a parte patrimonial, conferiram-se pode­
res iguais a ambos os cônjuges, de modo que não há lugar para as dis­
cussões anteriormente aludidas, a respeito do que há de caber ao marido
ou à mulher administrar, pois dependerá. do regime de bens escolhido.
Mas, fora de dúvida. são iguais os limites postos à disposição e adminis­
tração dos bens.

O Direito Civil português, anterior ao Decreto-Lei n9 496/77, mantinha
a posição de supremacia do marido no plano patrimonial, posto que a ele
competia a "administração dos bens do casal, incluindo os pr6prios da
mulher e dos bens dotais" como chefe de famma (4Cí).

Mas havia muitas exceções ao principio, não s6 decorrentes do regi­
me que porventura viesse a ser adotado, como em muitos outros casos.
Assim, por exemplo, competia à mulher a administração dos bens móveis
próprios de qualquer dos cônjuges ou comuns, por ela exclusivamente uti­
lizados como instrumento de trabalho; dos seus direitos de autor; ou ain­
da os proventos que receba por seu trabalho ou indústria (46).

(~) Rochet& GomeI. cp. cll., p. 110.

("5) Art. 1.678. alualmenle revogado, em face de o Decreta-Le; n.o 496177 hever dado oulra redaçao.
Igualando os cOnjuges.

(46) Art. 1.678. 21. 9. h.
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As competências eram distribuidas segundo o principio de que o ma­
rido era o chefe da família. mas, ao mesmo tempo, admitia o Código Civil
diversas exceções. Na distribuição de competências entre os cônjuges,
visava-se ao ponto de equilíbrio que deve existir entre a autonomia neces­
sária ao pleno desenvolvimento da personalidade de cada um dos figu­
rantes do contrato matrimonial e a exigência de uma certa vinculação entre
ambos. Por isso, desenhou o Código Civil português um modelo de família,
com as suas condicionantes históricas e culturais. Ao admitir o Código
Civil português de 1966, de modo amplo, que pudesse a mulher adminis­
trar os proventos de seu trabalho ou indústria, garantia-se a sua autono­
mia profissional, atendendo-se, portanto, aos principias anteriormente alu­
didos. Aliás, já no início dos trabalhos, a Comissão Elaboradora do Código
Civil português deixara claro que resolvera "acautelar melhor os interes­
ses da mulher casada, por exemplo no que toca aos poderes de disposição
de bens por parte do marido".

Salientava, ainda, Vaz Serra que, no geral, as disposições na maioria
dos códigos atuais destinadas a fortalecer a posição da mulher casada
eram referentes ao exercício de sua profissão, à disposição do produto do
seu trabalho, ou à gestão da economia doméstica. Todos esses postula­
dos prevaleceram na Comissão e se inscreveram em artigos do Código
Civil português de 1966.

21. Era esta a situação quando se editou o Decreto-Lei n9 496, de 25 de
novembro de 1977, que igualou, de modo absoluto, os cOnjuges. O art.
1 .671, alíneas 1~ e 2~, exara a regra de que (alínea H) "o casamento ba­
seia-se na igualdade de direitos e deveres dos cônjuges"; e (alínea 2~) "a
direção da família pertence a ambos os cônjuges, que devem acordar sobre
a orientação de vida em comum tendo em conta o bem da família e os
interesses de um e outro" (47). A aplicação do princípio da igualdade in­
discriminadamente ao Direito de Família resulta na perda de certa carac­
terística e na aproximação dos ordenamentos do Direito de Família de
todos os parses, muito embora as diversidades culturais e históricas da
família em cada um deles. Perde-se, por igual, o modelo diretor da posi­
ção dos cônjuges, livres, agora, em convencionarem como bem lhes apro­
ver o modelo concreto da famflia. Não é fácil dizer qual o efeito ime­
diato dessas regras. Se imaginarmos que algumas nações latino-america­
nas foram pioneiras na aplicação do princípio de igualdade, como o Uru­
guai (48), poderemos concluir que a experiência demonstrou serem as re­
gras jurídicas, e somente elas, incapazes de transformar a realidade do
país, de um certo patriarcalismo para a parceria entre os cônjuges, deno­
minação esta última utilizada à míngua de outra melhor.

(47) o princIpio da Igualdade dos cOnjuges foi também aplicado ao Direito Comerciai português pelo
Decreto.Lel n.o 363, de 2 de setembro de 1977. revogando-se os arts. 8, 9, 11 e 16 e dando-se nova
redação, entre outros, aos arts. 10 e 15, todos do Código Comerciai. E o processo civil português
solreu, por Igual, modlflcaçOes, por força da Incidência do mesmo principIo da Igualdade, edltando­
se o Decreto-Lei n.o 368, de 3 de setembro de 1977, que al1erou a redação, dentre oulTOs, dos arts.
17, 18. 1.038. 1.404, 1.414, 1.416 e T .463 do Código de Processo Civil.

(48) A pertllheção. pura e simples. do principio da Igualdade pode gerar a falsa iludo de que todos
os problemas de discriminação loram resolvidos e distrair e atenção da realidade, qua Importa mo­
dificar. O Código Civil uruguaio, art. 1.970, com a redação da Lal n.o 10.783. de 11 de setembro
de 1946, igualou planamente os cOnJuges no caeamento, mas nlo pareca qua tivesse modificado
profundamenle a realidade social.
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Todos os códigos que adotaram o principio da direção mútua da faml­
lia enfrentam o problema de saber de como se há de resolver a dificuldade
criada quando os esposados não conseguem chegar ao aludido acordo;
nesse caso, não se lhes dá nenhuma possibilidade de recurso, restando
apenas a submissão do menos resoluto, ou a separação; ou, ainda, em
certos regimes, se lhes confere a faculdade de o juiz decidir a matéria.

Observe-se que a importância maior do principio endereça-se às rela­
ções pessoais de familia, porquanto, no aspecto patrimonial, todos os códi*
gos utilizam de certa minúcia ao regrar a matéria. Na prática, certamente
um dos cônjuges cederá, salvo se for matéria essencial à famflia.

Verdade é que, não obtido o acordo, 56 lhe resta a ação de divórcio
ou da separação de pessoas e de bens. No sistema adotado no Projeto
nQ 634175, com a distinção entre Direito Pessoal e Patrimonial de Famllia,
formulou-se uma regra para aquele setor do Direito de Famllia no art.
1 .603, segundo a qual:

"A direção da sociedade conjugal cabe ao marido que a exer­
cerá com a colaboração da mulher, sempre no interesse do casal
e dos filhos.

Parágrafo único - As questões essenciais serão decididas em
comum. Havendo divergência, prevalecerá a vontade do marido,
ressalvada à mulher a faculdade de recorrer ao juiz desde que
não se trate de matéria personaHssima."

22. Um dos aspectos capitais no Direito Pessoal de Familia é o da fixa­
ção do domicilio e, neste caso, praticamente, coincidem, salvo diversi­
dade de redação, os preceitos do art. 1 .605 do Projeto nQ 634175 e do art.
1 .673 do Decreto-Lei n9 496/77. Segundo o Projeto nQ 634/75, a fixação
do domicilio conjugal deve ser feita de comum acordo. Em caso contrário,
a solução é a mesma do Direito português, isto é, decidirá o Tribunal a re­
querimento de qualquer dos cônjuges (49). No Projeto nQ 634/75 não se
fez nenhuma restrição à competência da mulher casada no pertinente aos
bens de que o casal é proprietário, quanto às relações jurfdicas de que
seja titular. Restrições podem resultar do regime de bens adotado. Neste
particular, o Decreto-Lei nl? 496/77 não só revogou o regime dotal, como
legislou amplamente a respeito da aplicação do princípio de igualdade
entre os cônjuges. As experiências de diversas legislações nem sempre
foram felizes na aplicação do regime de igualdade plena com a adoção do
regime de comunhão parcial como supletivo, preferindo-se, por esta ra­
zão, como regime-regra o da participação final nos aqüestos, combina­
ção feliz entre o da comunhão, seja universal ou parcial, e o de separa­
ção (50).

23. A adoção do regime de comunhão parcial com o princrpio da igual­
dade plena gera problema sério, pois é possível alegar, no caso de exe­
cução, que o bem, sobretudo se for móvel, não pertence ao cônjuge de-

(49) Art. 1.673, allneB 3.­

(SO) Arts. 1.727-1.741.
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vedor, ou que era comum, e a disposição deveria ser realizada por ambos
os cônjuges, como se contém no art. 1.682, alíneas 2~ e 3~, do Código
Civil português com a redação do Decreto-Lei nl? 496/n. Para evitar essas
discussões, parece mais adequado o regime da participação final nos
aqüestos, principalmente quando se formula a regra de que "as coisas
móveis, em face de terceiros, presumem~se do domfnio do cônjuge deve­
dor, salvo se o bem for de uso pessoal do outro" (51). Sem essa presunção,
dificulta-se em muito a situação dos credores, não sendo impensável que,
em face dessas dificuldades, o Direito português evolua - pois já está
próximo - para o regime supletivo da participação final nos aqüestos.
Precisamente, as dificuldades de aplicação do principio da igualdade em
qualquer dos regimes de comunhão é que autorizam pensar assim.

VI. Os diferentes regimes de bens, especialmente
o regime da comunhão parcial

24. O Projeto n9 634/75 estabeleceu como regime-regra o da comunhão
parcial, adotando, ainda, como optativos, o da comunhão universal de bens,
o da participação final nos aqüestos e o da separação de bens. O regime
da participação final nos aqüestos, previsto no anteprojeto, constitui-se
em novidade, já que não existia em nosso Direito, nem fora proposta nos
projetos anteriores. No esboço que fiz e!e aparece como regime-regra,
porque me pareceu que ele atende melhor ao principio da igualdade dos
cônjuges, e constitui um desdobramento lógico de certos dispositivos da
Lei n9 4.121/62, como aliás referi em trabalho (52), pois "desenvolvendo a
idéia de igualdade dos cônjuges e da responsabilidade parcial pelas dí­
vidas de cada um deles até o limite da meação (Lei nl? 4.121/62, art. 39),
chega-se facilmente ao regime que se pretendeu instaurar, ou seja, o da
participação nos aqüestos. A Lei n9 4.121, ao enunciar o princípio de que
as dívidas de cada cônjuge só obrigariam os seus bens particulares e os
comuns até o limite da meação expressou a mesma idéia. Todavia, ad­
mitindo que os bens do casal sejam comuns, tornou diffcil a aplicação
concreta da regra limitativa da responsabilidade". Aliás, em matéria de
responsabilidade pelas dfvidas, no regime da comunhão, já ao tempo das
Ordenações Filipinas depararam os juristas da época com uma regra de
difícil aplicação, qual seja a do L. IV, TiL 95, § 49, das Ordenações, refe­
rente às dívidas particulares anteriores ao casamento, pois, quanto a estas
"somente se poderá fazer execução, durante o matrimônio, nos bens que
aquele, que assim era devedor, trouxe consigo ao tempo que casou, e na
sua metade dos bens, que depois de casados foram adquiridos".

(51) Art. 1.735. Alguns autores - embora isso sefa raro - minimizam a dislinçao entre o regime da
comunMo parcial e O da partlcipaçao final nos aqüestos, COm a aflnnaçllo de que na comunhllo
parcial exIstem bens em comum e perUr do casamento e no de partlclpaçllo IInal nos eqüestos,
cada um dos cOnjuges continua proprielArlo dos bens adquiridos após o cesamento, dlstlnçao que
nllo é Importante. Assim, pensa Gemard Luther (Dle Reformen des deutschen und ltalienlschen
Famillenrecht In Verg1eich"; In: Rebel'. Zertachrlft ror .....llndl.ch•• und Inte....aIJon.l.. Prlv.'recht,
42, 1978, p. 3t2). Todavia, é e~pressiva a diferença; e ele manifesta-se na titularidade dos poderes
da administração e disposiçllo sobre os bens dos cOnJuges. Nilo havendo nenhum bem em comu­
nhAo, é menor o risco de impu9naçllo e de demandas, a respeito da titularidade do dlrallo de
propriedade sobre os bens do casal.

(52) Prlnclplos par•• relorma do Dlrello ele Famllla, '101. 11, p. 539, n."" 91195.
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Sobre esta regra, Teixeira de Freitas, em nota ao art. 116 da Conso­
lidação das Leis Civis, afirma: "Como será possível conhecer o que há
de adquirido sem a partilha de todos os bens do casal? Os credores não
podem requerer essa partilha e tal disposição, portanto, torna-se impra­
ticável."

O art. 39 da Lei n9 4.121 leva adiante o mesmo princípio, apJicando-o
às dfvidas posteriores ao casamento. E, ao fazê-lo, afetou profundamente o
conceito de comunhão, seja universal ou parcial, de bens, já que na comu­
nhão, ao contrário do condomínio, para usar a denominação que lhe dá
Dõlle, a "quota é morta", ou seja, é mero indicador de verificação patrimo­
nial à data de sua dissolução (53). Com o ordenamento lógico de todas
essas idéias, chegar-se-ia a um regime em que durante o matrimônio os
bens não se comunicariam, para fazê-lo somente à data de sua disso­
lução. Tal regime seria o de participação final nos aqüestos.

25. A maioria dos membros da Comissão preferiu, entretanto, para regi­
me-regra o da comunhão parcial, aliás, regime supletivo em vigor no Brasil,
por força da Lei nC? 6.515177. Nesse regime, são bens particulares somen­
te os anteriores ao casamento, e comuns os adquiridos posteriormente,
excluindo-se os que forem havidos por sucessão ou liberalidade. Este
mesmo regime estava previsto no Código Civil atual (~') como optativo,
e se assemelha ao regime adotado como regra no atual Código Civil por­
luguês (55), embora também já estivesse previsto no anterior (~ll). A massa
de bens em comunhão é, na redação do Código Civil português (57), com­
posta pelo produto do trabalho de cada cônjuge e pelos bens adquiridos
na constância do matrimônio que não sejam excetuados por lei. Os bens
próprios de cada um dos cônjuges estão enumerados nos arts. 1.722 e
1 .723 do Código Civil português, de modo que o patrimônio especial e
particular se compõe dos bens que cada um deles tiver ao tempo da cele­
bração do casamento; dos bens que lhes advierem depois do casamento
por sucessão ou doação; dos bens adquiridos na constância do matri­
mônio por direito próprio anterior.

Quanto a estes últimos, o próprio art. 1.722, 2, exempllfica as hi­
póteses mais comuns. Por igualas bens sub-rogados no lugar dos bens
próprios continuam a pertencer ao patrimônio especial de cada um dos
cOnjuges (58). Havendo dúvida sobre a comunicabiJidade, eXarou-se o
princfpio de que na dúvida se teria como comum o bem móvel (~B). Em

(53) F.mlllenlWCht, vol. 11, § 69, 1964, p. 900. Nos slatemns latinos, em qun os "direitos em mio comum"
1110 nxcepclonala. • flgllra é dltrcll de compreender. ElIae tipo de conclomlnlum lurt. Ilennenlcl
conslstlrln, segundo Paolo Grosal, em obra notável (Un .ltro modo di poaaedere, p. 3BB, MII.no,
1977) numa "strulura IIberala da Iroppo rlglde premesse Indlvldusllstfcha, pai plastlcs, pai apertn
nl falll n alia Iara varlelê, tlplzzata da una artlcolazione no meramente patrlmonlale n perclO Inau..
celtlblle di ehere ogoello di aUI mercltlcnlorl". Entre n6s, a comunhllo depende da perml..lo de
tel; en're os exemploll mels Importantes, e.'lo os regimes de comunhlo no cu"smenl'c; e n hnrança.

(54) Art. 271. Código Civil brnsllelro.

(55) Arts. 1.721 e segs.

(56) Art. 1,133.

(57) Art. 1.72•.

(53) Art. 1.723

(68) Art. 1.725.
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matéria de frutos dos bens próprios tem-se que são comuns por força
do disposto no art. 1.728, 19, do Código Civil português. Mas, excluem-se
da comunhão, entre outros, os prêmios de amortização de títulos de cré­
dito ou de outros valores mobiliários próprios de um dos cOnjuges, bem
como os titulos ou valores adquiridos por virtude de um direito de subs­
crição àqueles inerentes (60). Comparando os dispositivos que informam o
regime da comunhão parcial do Projeto n9 634/75, ressaltam as diferenças,
a começar pela circunstância de que naquele Código se regrou com maior
riqueza de preceitos o regime, enquanto que no Projeto n9 634175 se
preferiu normar a matéria com menor número de disposições. A matriz
a este respeito está no art. 1.713 do Projeto n9 634175 em que se exara a
regra de que "no regime da comunhão parcial, comunicam-se os bens que
sobrevierem ao casal, na constância do matrimônio, com as exceções dos
artigos seguintes".

No art. 1.714, determinou-se o que se excluiria da comunhão, não se
dispondo, entretanto, de modo taxativo. Reza o aludido artigo:

"Excluem-se da comunhão:

I - os bens que cada cônjuge possuir ao casar, e os que lhe
sobrevierem, na constância do matrimônio, por doação ou suces­
são, e os sub-rogados em seu lugar;

11 - os adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a
um dos cônjuges em sub-rogação dos bens particulares;

11I - as obrigações anteriores ao casamento;

IV - as provenientes de atos ilícitos, salvo reversão em proveito
do casal;

V - os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissão;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada cônjuge;

VII - as pensões, meios soldos, montepios e outras rendas se­
melhantes."

São, ainda, incomunicáveis os bens cuja aquisição tiver por trtulo
uma causa anterior ao casamento, como está expresso, com maior ge­
neralidade, no art. 1.716. Por fim, segundo o art. 1.715, comunicam-se:

'" - os bens adquiridos na constância do casamento por título
oneroso, ainda que só em nome de um dos cônjuges;

11 - os adquiridos por fato eventual, com o concurso de tra­
balho ou despesa anterior, ou sem ele;

11I - os adquiridos por doação, herança ou legado, em favor de
ambos 05 cônjuges;

IV - as benfeitorias em bens particulares de cada cônjuge;

(60) Art. 1.726. 2, d.
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v - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada
cOnjuge, percebidos na constãncia do casamento, ou pendentes
ao tempo de cessar a comunhão."

26. Os regimes previstos no Projeto n9 634/75 e no Código Civil por­
tuguês como regra, embora contenham o princípio da comunicabilidade
dos bens adquiridos posteriormente ao casamento, diferem, em multo,
quanto aos bens que, na verdade, integram a massa de bens em comum
e o patrimônio especial dos cônjuges, uma vez que há exceções, de maior
ou menor amplitude, à regra da comunicab:lidade dos adquiridos após a
realização do matrimônio. A primeira diferença está no respeitante aos
proventos do trabalho dos cônjuges que, no Projeto n9 634/75, têm-se
como exclufdos da comunhão; são, em conseqüência, bens próprios de
cada um dos cônjuges (61). Reversamente, no Código Civil português,
constituem-se em bem comum. No art. 1,715, I, do Projeto n9 634/75,
exarou-se a regra de que os bens adquiridos a titulo oneroso durante o
casamento seriam comuns, asseverando, ainda, o inciso V do mesmo
artigo serem comuns os frutos dos bens particulares de cada um dos
cônjuges. Para bem compreender a razão de haver-se como particular o
provento do trabalho de cada cônjuge, é necessário analisar as modi­
ficações que a Lei n9 4.121/62 trouxe ao regime de bens do Código
Civil brasileiro, notadamente ao de comunhão universal e parcial, por
força de vários de seus dispositivos. Ao longo de uma progressiva afir­
mação da mulher em nosso meio, consentânea com as transformações
por que passou a sociedade brasileira nessas últimas décadas, houve
necessidade de reformular diversos princfpios de nosso Direito ele Fa­
mília, em decorrência, notadamente, da abolição da regra da incapa­
cidade relativa da mulher casada. Pois o disposto no art. 69, inciso IV, de
nosso Código Civil, no qual se colocava a mulher casada entre os rela­
tivamente incapazes, juntamente com os maiores de 16 e menores de
21 anos, os pródigos e os silvfcolas, foi abolido, com o advento da Lei
n9 4.121, que alterou a redação do aludido art. 69 e excluiu o Inciso.
Modificou-se, por igual, o art. 263 do atual Código Civil, em que se exem­
plificavam os bens incomunicáveis, para acrescentar os incisos XII e XlIIj
e, com isso, excluir dos bens comuns os bens reservados (art. 246, pará­
grafo único), e os frutos civis do trabalho DlI indústria de cada cOnjuge,
ou de ambos. A Lei n9 4.121/62, ao alterar o art. 246 do Código Civil,
exarou a seguinte regra sobre bens reservados:

"A mulher que exercer profissão lucrativa, distinta da do marido,
terá direito de praticar todos os atos inerentes ao seu exercrclo
e à sua defesa. O produto do seu trabalho assim auferido e os
bens com ele adquiridos constituem, salvo estipulação diversa
em pacto antenupcial, bens reservados, dos quais poderá dispor
livremente com observãncia, porém, do preceituado na parte final
do art. 240, e n.08 11 e 111 do art. 242:'

Estes últimos dispositivos referem-se à autorização marital neces­
sária para a mulher alienar ou gravar de ônus real os seus imóveis

(61) Art. 1.714, VI.
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próprios ou para ceder seus direitos reais sobre imóveis de outrem (62)
que não ficam excetuados quanto aos bens reservados, ou seja, bens
particulares cujos frutos não se comunicam, e cujas alienações e novas
aquisições, em razão da sub-rogação imediata, continuam a ser bens par­
ticulares. Os bens reservados constituíram, em nosso Direito, uma incr
vação (63), pois todos os bens incomunicáveis, e, portanto, particulares,
tinham a virtude de que a administração deles se realizava em benefício
da comunhão, em razão do que seus frutos se tornavam comuns. A admi­
nistração dos bens reservados é feita em benefício do cônjuge titular do
direito, razão pela qual os frutos não se comunicam. E daí a distinção
entre bens especiais, em que os frutos se comunicam, e bens reserva­
dos, em que tal não sucede. Constituem, portanto, um patrimônio dinâ­
mico, diverso dos bens simplesmente incomunicáveis, pois o regime a
que estão submetidos não se confunde com o dos demais. Por outro
lado, encontra-se nos bens reservados, como foram conceituados pela
Lei n9 4.121, o germe da separação de bens, não sendo demasia lembrar
que na Inglaterra da simples "separate property" da mulher evoluiu-se
para o regime da separação de bens (M).

VII. O produto do trabalho dos cônjuges e o âmbito de seus poderes

27. Outra particularidade, decorrente da mesma Lei n9 4.121, está em
que, por força do disposto no inciso XIII do art. 263, também não se
comunicam "os frutos civis do trabalho ou indústria de cada cOnjuge ou

(62) Perdurou em nosso Direito o ceráter familiar dos bens imóveis cuje origem pode ser encontrada no
séculO X a XIII quendo Impunha-se, para alienação da propriedade imoblliãria, a aulorização de
parente~. Em nOS80 Direito posilivo, exlge-ae ainda hoje, mesmo no regime de separaçllo de bens,
a autorização do cOn,uge não proprietário para elícácia dos negoclos dispositivos sobre imóveis.
Sobre o caráter familiar dos bens Imóveis. vide com referências bibliográficas, Almeida Costa, "Temas
de HlstOrla do Direilo", Bolellm da Fsculdade d. Direito ds Unlve..ldade de CoImbra (1968) v. XLIV.
p. 300. O consentimento de ambos os cOnjuges, segundo o Decreto-Lei n.a 495177, lambém é neeea.
sárlo para o arrendamento ou concesslo de outros direitos pessoais do gozo sobre ImOvels próprios
ou comuns, salvo se o regime for de separaçlo de bens (art. 1.682A). No Projeto n.o 634115 exlge.se
aqulascêncla da mulher aomente quanto à cessA0 gratuita dos bens próprios 8 comuns, no r89 1me
da comunhlo perclal e universal (ert. 1.717, t 2.°). A residência da famflia tem no Direito portu.
guês atual um regramento jurldlco próprio, poia, ainda que o regime de bons seja o de seperação.
carecem do consenllmento da ambos os cOnjuges os negOcias de cessão meramente obrlgacioneis
de uso e os ne90clos de disposição, sucedendo o mesmo por exemplo quanto à resolução ou de­
núncia do contrato da arrendamento (arts. 1.682A, 2; 1.6E2B, a, b, c, d).

(63) Vide Waldemar Ferreira, "O Estatuto de Mulhar Casada BraSileira", Bolatlm da Faculdade da 0/,.110
de Coimbra (t963) l. XXXIX, p. 23; e o nosso trabalho, "Divida Particular dos COnjuges", Revlsts
Jurldlcs (GB, 1910), pp, 23 e segs.

(64) Procurei, em arligo, "Direito Patrimonial de Famllia", Rev. da Faculdade de Direito da UFRGS. vol.
1.° (1972) N.S., pp. 39-51. traçar sumariamente a história dos bens reservados anotando que elel
surgiriam em eluas decisões da "Equity" de 1724 (Roflfe v. Budder) e 1725 (Benett v. Davis) e
depoIs, tornaram-se direito estatuãrlo. com o "Marrled Women Property Act" de t870 e 1882. Somen·
le maia tarda é que os bens reservados Ingrsssaram no Direito con1inental, V.g., no BGB, § 1.367.
como exceção ao usufruto legal sobre os bens da mulher, ao tempo do anterior regime-regra, ou
seja, do "regime da comunhll.o na administração", posteriormente revogado palas disposições Igua.
lItárlas da Constituição de Bonn. Na França, os bens reservados têm outra significação, pois a
mulher que exercer prorlssão dislinla da do marido possui o poder ele usar, administrar e dispor
do'B bens por ela adquiridos. Mas e8,eeS bens não são particulares 8, sim, comuns; em consequêncla,
entram na partilha (Lei n.O 65.570, arts. 224 e t.401). Os poderes Inerentes à propriedade 010 reserva­
dos pare o exerc'clo da mulher durante o casamento; não, porém, a propriedade que é comum. No
Direito Inglês atual, pareceu que aludir·se à propriedade reservada. "separate property", nlo linha
mais sentido por ser a mulher, tanto quanto o marido, plenamente capaz. Por esse motivo, o
"Married Women and Tortfeasars Aol", em 1935, aboliu a propriedade reservada da mulher casade,
determinando, em principio, que "a marrled woman ahall be cepable of acqulrlng, holdlng anel
dlsposlng of any property In ali respects as 11 she were a feme sole" (Bromley, FamllJ Law, p. 30).
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de ambos". Esta regra vigora, quanto à mulher, desde que não preen­
chidos os pressupostos dos bens reservados, uma vez que nestes nAo
são somente os frutos civis que são incomunicáveis, pois também o são
os bens com ele adquiridos. Quanto aos frutos civis resultantes da ativi­
dade do marido, a jurisprudência, com raríssimas exceções (Gil), não tem
aplicado o princípio da incomun;cabilidade. No inciso VI do art. 1.714
do Projeto n9 634/75 editou-se a regra de que são incomunicáveis "08
proventos do trabalho pessoal de cada cônjuge". Esta regra tem de ser
complementada com a do inciso J do art. 1.715, em que se dispõe que
são comuns os bens adquiridos na constância do casamento a Ululo one­
roso, bem como também o são os frutos dos bens particulares, O pro­
blema, aliás, se assemelha ao que ocorreu no Direito francês, por força
da redação dada peja Lei n9 65.570, ao art. 1.401, em que apenas se
dispôs serem comuns os bens adquiridos com salários e vencimentos,
não se esclarecendo, entretanto, se os próprios salários e vencimentos
seriam particulares ou comuns.

Aplicando-se a regra Inelusio unlus exelusio alterlus, ter-se-ia que
os salários e vencimentos seriam particulares, mas o que fosse com eles
adquirido constituiria, reversamente, um bem comum. Em face disso,
H. Mazeaud caracterizou a situação em trabalho que denominou de "Ia
communanté réduite au bon vouloir de chacun des époux" (6G). Por sua
vez, não padece dúvida que a essência de um regime de comunhão estA
no fato de ser comum o produto de trabalho dos cônjuges (67) e, por essa
mesma razão, deu-se amplitude à exegese do art. 1.401 do Código Civil
francês.

O Projeto n9 634/75 encontrou, entretanto, toda a legislação anterior
que dispunha sobre bens reservados e também a respeito do produto do
trabalho do marido e mulher como bem incomunicável. O problema cres­
ce de ponto quando se pergunta quem há de administrar os bens adqui­
ridos com os proventos do trabalho dos cOnjuges.

Se eles se tornarem, pura e simplesmente, bens comuns, a adminis­
tração caberia ao marido (68). Para harmonizar as disposições, a melhor
solução teria sido a de considerar como comuns os proventos da mulher
e do marido, embora sujeitos os da mulher à sua administração e dispo­
sição, com ressalvas quando se tratar de bem imóvel. O Código Civil
português. ao compasso dessas realidades. exarou em seu art. 1.724, a,
o axioma de ser bem comum o produto do trabalho dos cônjuges. Rela·

(65) A 3.a CAmara Crvel do Tribunal de Jusliça do Rio Grande do Sul, Apel. Clv. n.O 17.506, en'renlou
o problema e procurou harmonizar a sltuaçlo do marido e da mulher. dando extenslo ao inciao XIII
do art. 263, ao afirmar: "os termos desss Inciso podem gerar certs dúvida a respeito da Intef'llre­
IsçAo do que ..Jam frutos civis do lrabalho ou Industrla da cada cOnjuge ou de ambos. 510 exclui·
dos da comunhAo OI frulos civil do trabalho ou Industrla de cada cOnjuga ou de ambos. Mal, la
excluir OI frutol civis, obvlementa excluidol devem ler OS bens comprados com assei frulos civis,
ainda que nlo se considerem tais bani como frulos civil"; in: "R...I.ta da Jvrlaprvdancf. do TrI.
buul d. Justiça do IIGS (1973). v. 37, p. 270.

(66) D. 1965, Chron, p. 92, R. Savatier. a seu turno, e com certa Ironia, escreveu. a este p'ropóslto, um
Inbalho "La linance ou la gloire. optlon pour la femme mariée", D. 1965, ChrOfl, p. 139. Veja1e
acbr. os argumentos, Pa'arln-Morln, La Réform. de. R~lm.a Ualrlmonlaul, t. 1, p. 99 (1971).

(67) Com ampla bibliografIa a ,a8pallo, vida Petarin-Morin, L. RMo""" d•• "'vIm.. Uatrlmonlau, p. 100.

(M) Art. 1.71B.
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tívamente â adminJstração dos bens do casal, tinha-se, comO regra, antã-­
riormente ao Decreto n9 494/77, que cabia ao marido, e esta adminis­
tração abrangia 05 bens próprios da mulher e os dotais (811). O principio,
no Direito português, aparecia como atributo ou complemento da posição
do marido como chefe da família, a teor do disposto no art. 1.678, hoje
revogado.

Poderia parecer, em conseqüência, que a mulher estaria vinculada
a um sistema totalmente patriarcal, já que até mesmo os seus bens pró~

prios se submetiam à administração do marido. A conclusão seria apres~

sada, pois mesmo antes do Decreto n9 494/77, a disposição mais impor~

tante era a de que à mulher cabia administrar "os proventos que receba
por seu trabalho ou indústria" ('0).

Verifica-se, do que foi exposto, que os salários e vencimentos são
bens comuns, mas a administração deles é da mulher.

28. Postas essas considerações, cumpre examinar como tratou o Pro­
jeto n9 634/75 a autonomia financeira e bolsística da mulher. Para exa~

me, vale salientar, ainda uma vez, que nosso Projeto n9 634/75 e o C6~

digo Civil português instituíram uma parte geral ao regime de bens. No
Projeto n9 634/75, a estrutura fundamental dos regimes de bens está
exposta nos arts. 1. 697 a 1.702. No art. 1.697, tem-se o axioma de que
"qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido quanto a mulher
podem livremente praticar todos os atos de disposição e de administra~

ção necessários ao desempenho de sua profissão, com as limitações do
art. 1.702, n9 I". A limitação desse artigo, como é tradicional em nosso
Direito, relacíona-se com os bens imóveis e com os direitos reais sobre
eles constituídos, que necessitam, no caso de negócio jurldico disposi~

tivo, de consentimento ou autorização do outro cônjuge, excetuando-se,
apenas, da incidência dessa regra, no Projeto n9 634/75, o regime de
separação absoluta de bens. O disposto no nQ I do art. 1.697 estabelece
o princípio da autonomia profissional dos cônjuges, em regime de abso­
luta igualdade, pois o preceituado endereçava-se a ambos os figurantes
do contrato matrimonial. A regra fundamental está, contudo, no inciso VI
do mesmo artigo, em que se dispõe que marido e mulher podem "pra~

ticar todos os atos que não lhes forem vedados expressamente".

Resulta dessa disposição a tendência de regular, num só estatuto,
os poderes de administração e disposição de ambos os cônjuges, dan­
do-lhes igual autonomia de gestão patrimonial, autonomia que se end~

reça a todos os regimes de bens. Conforme o regime adotado, poderá
haver preponderância do marido, tendo em vista que a ele poderá com~

petir a administração dos bens comuns. Essa limitação decorre da ado­
ção, por exemplo, do regime de comunhão parcial (71), ou universal (72).

(69) Ar! 1.678, 1.

(70) Ar!. 1.678, 2, h; atualmente. com o Decreto-Lei n.o 496/77, arl. 1.678. a, exclulram-se os proventos
da "Indústria", porque estio lncluldos no trabalho.

(71) Art. 1.718.

(72) Art. 1.725.
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A autonomia de ambos os cônjuges possui a mesma amplitude,
seja ela financeira. bancária ou bolslstica. e deve-se evitar a exegese
de que. sendo comuns os frutos, civis ou naturais, dos bens parti­
culares, sobre eles desde Jogo incidiria a administração do marido nos
regimes de comunhão parcial e universal. Embora os frutos, em ambos
os regimes, sejam comuns (7!1), cabe à mulher administrar os bens pró­
prios ('4) podendo dispor dos frutos resultantes de sua administração,
uma vez que a administração é uma atividade duradoura, supondo nor­
malmente investimentos, via de regra realizados através de rendas resul­
tantes do bem administrado.

Na locação ou arrendamento de um imóvel próprio, é necessário fa­
zer despesas para sua conservação, que, normalmente, se realizam com
valores recebidos. Os frutos civis percebidos são comuns, mas como
compete à mulher administrá-los, certo é que a ela há de caber o poder
de dispor, sob pena de se tornar imposslvel a administração dos bens
que lhe são próprios. Quando é o marido o proprietário exclusivo do bem,
nos regimes anteriormente citados, não surge o problema, porque ele é
ao mesmo tempo administrador legal dos bens comuns, de modo que,
por esse ângulo, não se verifica nenhuma dificuldade quanto à solução.
Se os frutos dos bens particulares da mulher comunicam-se, pela exegese
literal dos textos, ter-se-ia que a administração dos frutos passaria a ser
competência do marido. Essa solução não satisfaz, razão pela qual se
há de interpretar que ela administra os bens particulares, podendo, para
esse efeito, dispor dos seus frutos, embora estes sejam bens comuns.

O Projeto ng 634/75, em conseqüência, não ressalvou, apenas, a
autonomia profissional de ambos os cônjuges, como também permitiu
à mulher dispor dos frutos comuns de seus bens particulares, no âm­
bito do que for necessário à uma gestão adequada de seus bens. Tem,
assim, autonomia financeira, como emanação da faculdade de admi­
nistrar o seu patrimônio. Conseqüentemente. não pareceu necessário
regrar minuciosamente, ao modelo da Lei francesa nQ 65.570, ou mesmo
referir à sua capacidade bancária, como está expresso no Direito por­
tuguês, pois tudo isso decorre das necessidades resultantes do exer­
creio de uma profissão, para a qual ela tem plena autonomia, ou da
administração de seus bens particulares, para a qual ela está legitimada.
Preferiu-se equacionar o problema através de regras gerais, sem descer
ao casursmo, uma vez que dentro da ampla autonomia, que lhe foi
conferida, poderá exercer todas as suas atividades econômicas, finan­
ceiras, ou como querem alguns, até mesmo bolsrsticas.

A administração nos demais regimes de bens também não oferece
dificuldades. Se houver bens incomunicáveis, no regime de comunhão
universal. a administração deles caberá ao cônjuge proprietário. Nos
demais regimes, insto é, no de participação final nos aqüestos, e no de
separação de bens, nenhum problema haverá já que cada um dos côn­
juges detém competência para administrar os seus bens próprios.

(73) Arts. 1.715, V, 1.724.
(74) Art•. 1.714, I, VI; 1.720.
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29. Para analisar a competência 1inanceira ou econômica no Díreíto
português é necessário fixar alguns conceitos fundamentais. I: costume
distinguir entre administração e disposição de bens, de modo que, para
a exegese da letra h do inciso 29 do art 1 .678 do Direito português ante­
rior, cumpria esclarecer se entre os poderes de administrar estariam, por
igual, os de dispor. Resolvida essa questão preliminar, ter-se-ia, ainda, de
examinar se os bens adquiridos através de disposição dos proventos
adquiridos pela mulher continuariam sob sua administração. No Código
Civil português, distinguia-se entre administração e disposição, formu­
lando-se duas regras importantes. A primeira delas é a do art. 1.682,
hoje revogada, em que se deu legitimidade ao marido e à mulher "para
alienar livremente, por ato entre vivos, os móveis do casal, próprios ou
comuns, de que tenham administração"; a outra disposição, igualmente
importante, é a do art. 1.680, também revogado, referente aos depó­
sitos bancários da mulher. Neste artigo, em seu inciso 1, exarou-se a
regra que, "no exercício do governo doméstico, ou como administradora
de parte, ou da totalidade dos bens do casal, a mulher pode livremente
movimentar, em seu nome exclusivo, depósitos bancários qualquer que
seja o regime de bens". E no n9 2, completa-se o axioma esclarecendo­
se que "o estabelecimento bancário não responde em face do marido,
nem perante terceiros, pelos pagamentos feitos à mulher, ou à sua ordem,
por conta de depósitos efetuados em nome exclusivo dela salvo se for
notificado de diligência judicial que afete esses depósitos".

Não é fácil, para logo, estabelecer a extensão que teria este artigo,
pois, pela sua formulação tão-somente. não é possível precisar se no
art. 1 .680, como se deduz de seu caput, o poder que se havia conferido
à mulher se reduzia ao contrato de depósito, ou se também ter-se-ia
facultado abrir outras contas, e movimentá-Ias. No Direito francês, deu­
se, por disposição expressa ('5), maior amplitude, pois facultou-se à mu­
lher abrir todas as contas de depósitos e de títulos. Quanto à autonomia
bancária e bursátil, a Lei francesa n9 65.570 foi mais explícita do que
o disposto no art. 1.680 do Código Civil português. Tomando-se o art.
1 .680 como um "topos" especifico dentro de todo o sistema, poder-se-ia
afirmar que a autonomia bancária, no tocante à mulher, reduzia-se aos
depósitos bancários; tudo o mais escaparia ao que se contém naquele
artigo. Fora dele, ficariam, por exemplo. a autonomia bursátil, as ope­
rações bancárias com títulos; sobretudo porquanto não lhe permitiu o
dispositivo o direito, em geral, de abrir todo e qualquer tipo de contas
bancárias ('6), menos ainda de títulos. Este argumento, a nosso ver, per­
deria a sua maior importância quando se atentasse para a disposição do
art. 1.682, o qual, por sua amplitude, facultava a qualquer dos cônjuges
alienar por ato entre vivos os móveis de que tinha a administração. Ora,
se do poder de administrar decorria normalmente o de disposição, parece
claro que, neste particular, era imperioso permitir-lhes operar também
com maior extensão, facultando-se, com base no aludido artigo, as ope-

(75) Art. 221, alfnea 1.-, red. da Lei n.o 65.570.

(76) Ar!. 1.680.
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raçôes 1inanceiras e bursáteis, com móveIs corpóreos e incorpóreos, os
quais, da simples exegese do art. 1.680, estariam exclufdos (77),

O princfpio do art. 1.680 seria meramente explicitante de uma regra
bem mais ampla, como costuma acontecer quando se altera fundamen­
talmente algum instituto jurfdico.

O Decreto-Lei n9 496/77 deu a seguinte redação ao art. 1,680:

"Qualquer que seja o regime de bens, pode cada um dos cOn­
juges fazer depósitos bancários em seu nome exclusivo e movi­
mentá-los livremente,"

O mesmo problema anteriormente examinado projeta-se na nova di&­
posição. Cuida-se de saber, agora, se os cônjuges têm livremente a
faculdade de depositar e de movimentar a conta ou se possuem a mais
ampla competência financeira e bolsfstica. Vale dizer, a questão está
em verificar se para as demais atividades econômicas, cada cOnjuge
depende do consentimento do outro, consistindo o depósito bancário,
conforme o disposto no atual art. 1.680 do Código Civil português, mera
exceção ao princIpio do mútuo consentimento. Para as demais operações
financeiras e bolsísticas. a competência para praticá-Ias livremente de­
penderá da origem da atribuição patrimonial e do fato de estar prevista
nos n.08 19 e 29 do art. 1.678 do Código Civil português,

30. O Decreto-Lei n9 496177, ao igualar os poderes dos cOnjuges, ado­
tou o prlncfpio de a administração dos bens próprios competir ao seu
titular, bem como dos demais bens enumerados no nQ 2 do art. 1.678.
A regra é a de que cada um dos cônjuges tem a competência para a
prática de atos de administração ordinária sobre os bens comuns. Para
o exerclcio dos atos de disposição (administração extraordinária) de
bens cuja administração compete a ambos os cônjuges, exige-se o mútuo
consentimento (78). Nem sempre é fácil afirmar, em realidade, o princIpio
e a exceção pois, se muito se excetuar, essas hipóteses podem cons­
tituir a regra. No art. 1.678 são muitas as exceções ao princIpio de que
os negócios jurldicos de disposição sobre os bens comuns necessitam
de consentimento mútuo. I:: preciso, portanto, verificar a origem da atri­
buição patrimonial. Se ela derivar do trabalho, por exemplo, o aumento
econômico tornar-se-á bem comum, mas o negócio jurldico de disposi­
ção pode ser praticado pelo cônjuge que o perceber (19).

31 . A mulher, já no Direito português anterior ao Decreto-Lei número
496/77, não necessitava da autorização do marido para exercer profis­
sões liberais ou funções públicas, nem para publicar ou fazer representar
(77) Favoráv.1 a eala exeg.... no Direito francês. R. Savatler; contra. Patarln-Norln, La R'fonn. ...

R'sIIm.. MatrlmOftlaulI, n.o 32, p. 34, por lorçe da dlapOlllçlo do art. 222, poli ea" artigo, .egundo
este aulor, relaclona·ae exclUSivamente COm bena móvela corpóreoa: "Ie lext. exige que laa mllubr_
aolent délenua Indlvlduellement per un époux; or la détentlon. aelon le langag. habituei, ••1 une
meltrl.. malérleU. d'un meuble corporal", Eata reatrlç'o nlo ae encontra no arl. 1.682, do COdlgo
Civil português, razlo pela qual a regra do Inciso 1.', 1.8 parte, do aludido artigo, de.... abranger
nlo aO oa bana móvela corpóreos. q"anlo oa incorpOreoa. l!! verdade que, no Olrello 1rancê., a
regra ti mala ampla pola nlo se exiga proprIamente a admlnlatreçlo, baalando a datenç'o do
bem mOveI.

(78) Arte. 1.678, n.o 3: t .682, 11.'" 1 e 3.
(791 Arla, 1.678, n,' 2, a; 1.002, n.' 2.
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as suas obras ou dispor da propriedade intelectual, nem ainda para
exercer outras atividades lucrativas, mediante contrato com terceiro (M).
Todavia, impunha-se fosse ela autorizada para o exercício do comér­
cio (81), embora esta autorização independesse de qualquer formalidade.
Parece claro que tudo aquilo que a mulher adquiriu com a aplicação do
provento de seu trabalho continuava a ser por ela administrado.

Não se distinguiriam as hipóteses e dava-se um tratamento comum
à administração dos proventos da mulher, resultassem eles do trabalho
como empregada, como empregadora, ou ainda como profissional liberal.
Em face disso, dever-se-ia concluir que se adotara no Direito português
solução semelhante à do Direito francês, embora em nenhum momento
se fizesse menção de serem os bens adquiridos com o provento de seu
trabalho, na verdade, bens reservados, no sentido de que a propriedade
jeles é comum, mas a administração é da mulher; não só a administra­
ção stricto sensu, pois compete-lhe o poder de dispor, sendo que o re­
sultado das disposições, que porventura haja feito, continua a ser, ainda
uma vez, por ela administrado, podendo, novamente, sobre ele dispor. A
particularidade dos bens reservados está em que a faculdade de admi­
nistração e disposição não cessa, feita a primeira aplicação ou conver­
são em bem de outra espécie e, nesse ponto, distinguem-se dos bens
meramente especiais. A nosso ver, os bens reservados ainda no Direito
português anterior ao Decreto-Lei n(} 496/77 diferiam, quanto à sua natu­
reza e efeitos, dos bens reservados em sua acepção clássica de Vor­
behaltsgut. Nesse último sistema, formam um patrimônio próprio da mu­
lher, que administra e dispõe desses bens incomunicáveis em seu
benefício.

32. O Decreto-Lei n(} 496/77 atribui (art. 1.678, 2) a quem o auferiu a
administração dos proventos do trabalho - que é bem comum no regime
supletivo por força do art. 1.724, 8, do Código Civil. No art. 1.678, dis­
ciplinaram-se uniformemente as competências tanto para o marido quanto
para a mulher. No regime da comunhão dos adquiridos, fazem parte da
comunhão {82} o produto do trabalho dos cônjuges e os bens adquiridos
por eles na constância do matrimônio, que não sejam excetuados por
lei. O que se reserva ao cônjuge oue o adquiriu é simplesmente a admi­
nistração, pois esses proventos são bens comuns. O que for com eles
adquirido é novamente bem comum sujeito à administração de quem
o adquiriu, como sucede com os proventos do trabalho (art. 1 .678).

O Código Civil português contempla, no art. 1.678, bens comuns
com administração própria de um dos cônjuges e bens comuns em que
a administração é, por igual, comum.

Essa distinção é importante quando se cuida de realizar os negócios
jurídicos de disposição, previstos no art. 1.682 do Código Civil, pois,
como mencionamos anteriormente, "a ai ienação ou oneração de móveis
comuns cuja administração caiba aos dois cônjuges carece do consen­
timento de ambos, salvo se tratar de ato de administração ordinária" .

[80) Art. 1.676, revogado integralmente pelo art. 68 do Decreto-Lei n.o 496177.
(81) Art. 1.686, revogado pelo art. 77 do Decreto-Lei n." 496/77.
(82) Art. 1.724•• e b.
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VIII. A responsabilidade pelas dividas

33. O outro problema que cumpre analisar é o do alcance das dI­
vidas contrardas pelo marido e pela mulher nos regimes de comunhão
parcial e universal. No estatuto fundamental, e referente a todos os re­
gimes de bens, exarou-se uma regra a respeito do governo doméstico,
pela qual se derrogou o preceito de nosso Código Civil (83), segundo o
qual a mulher se presumia autorizada para adquirir as coisas necessárias
à economia doméstica.

O Código Civil brasileiro regrou a hipótese, ao modelo do Direito na­
poleOnico, como mandato doméstico, que lá, por força da mesma Lei n9
65.570, foi modificado, adotando-se a sugestão de Carbonnier, a quem
coube a redação do projeto de lei. Não se adotou, no Projeto n9 634175,
a solução francesa de ambos os cônjuges obrigarem solidariamente os
bens comuns e particulares quando no exercício do governo doméstico,
porque isso pareceu desnecessário. Preferiu-se, diversamente, regrar, ape­
nas, a situação da mulher, porque a ela, de regra, cabe o governo domés­
tico (84). O Código Civil português, em seu art. 1 .677, n9 1, exarou o prin­
cípio de que "pertence à mulher, durante a vida em comum, o governo do­
méstico, conforme os usos e a condição dos cônjuges" (85).

Não se utilizou o Direito português, anteriormente ao Decreto-Lei n9
496/77, da fórmula francesa, hoje alterada, do mandat domestique, mas
preferiu-se, segundo o modelo do Schlüsselgewalt, do Direito germânico
antecedente à reforma de 1977, dar neste caso à mulher uma "represen­
tação limitada de famma", ou seja, a faculdade de obrigar imediatamente
os bens comuns e particulares dos cônjuges quando realizar negócios no
exercício daquela competência. No esboço que redigi a regra afirma sim­
plesmente:

"A mulher tem legitimação:
I - para comprar, ainda a crédito, as coisas necessárias à eco­
nomia doméstica;
11 - para obter, por empréstimo, as quantias que a aquisição
dessas coisas possa exigir.
Parágrafo único - As dívidas, assim contraídas, obrigam soli­
dariamente ao marido."

A Comissão resolveu modificar a redação do caput do dispositivo
mantendo os incisos e pará.grafo único, de modo que o art. 1.698 do
Projeto nÇl 634/75 tem agora a seguinte redação:

"A mulher pode, outrossim, sem autorização do marido."
Esta disposição sofreu crIticas porque, com redação estampada no

art. 1.699, poderia parecer que somente quanto ao governo doméstico
é que ela não necessitaria de autorização marital. A nova forma de expor
o princfpio foi exarada para esclarecer que também nesse caso era dis­
pensável a autorização marital; e, sem embargo disso, o marido ficava
(83) Art. 247.
(84) Art. 1.8&8.
(85) O arl. 1.677 paasou a ter outra redaçAo revogendo·se por completo a dlsposiçAo relativa ao gover­

no doméstico ds mulher (art. 1.671, n.o 1) em decorrência da Igualdade doa cOnjuges e deu-se nova
racleltAo ao n,o 2 do ar!. 1.677, atualmente arl. 1.676, n.D 1, rellltlvo 80 daver do conlrlbulr para
os encargos da vida familiar.
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solidariamente responsável pelas dívidas contraídas. Embora esteja con~

vencido que a redação original era ma's exata e de maior rigor técnico do
que a atual, certo é que desse dispositivo não se deve tirar conclusão
diversa da que foi anteriormente exposta.

Pode afirmar-se que a preocupação com a clareza da Comissão levou
alguns espíritos menos afeitos à exegese de textos legais a uma conclusão
errônea. Com a disposição, não se restringiu a competência da mulher,
tanto mais quanto o art. 1 .697 suprim iu a diversidade de tratamento quan­
to à competência dos cônjuges no Código Civil, diversidade essa que per­
dura ainda após o advento da Lei n.9 4.121.
34. Sucede que o marido, em ambos os regimes de comunhão, é o
administrador dos bens comuns, em regra os mais vultosos. O regramento
da responsabilidade pelas dívidas nem sempre é fácil, porque é necessá­
rio, em primeiro lugar, dar segurança aos credores, e é imperioso saber
quais os bens que deverão garantir o débito.

As dívidas são particulares, ou mistas, isto é, ou elas somente podem
ser solvidas com bens que sejam de propriedade exclusiva do cõnjuge
devedor, ou abrangem e vinculam os bens comuns e os particulares do
outro cônjuge. Restringindo-se, em certos casos, a responsabilidade pelas
dívidas somente aos bens próprios do cônjuge devedor, poucas garantias
teriam os credores. Se a regra for a de serem mistas as dívidas, os bens
comuns responderão por dívidas contraídas no interesse particular de
qualquer um dos cônjuges.

Por esse motivo, no geral, as dívidas são mistas, gerando, conseqüen­
temente, débitos comuns que se sorvem com o patrimônio comum e par­
ticular dos cônjuges, no caso de haver-se adotado um dos regimes de
comunhão. Com a finalidade de limitar a comunhão na responsabilidade,
discutiu-se, no Direito germânico, se não seria o caso de editar uma
norma que facultasse ao credor executar somente até o limite da meação
do cônjuge devedor para amenizar as desvantagens do regime de comu­
nhão. A favor de uma tal regra limitadora pronunciaram-se vários juristas
como Krauss (86), Greven (87) e Bosch (88) e contra ela manifestaram-se
Beitzke (89) e DôUe (90), com o argumento de que seria efeito necessário
da penhora da meação a separação do patrimõnio comum. Ora, uma co­
munhão de bens dependente do arbítrio dos credores não seria regime
satisfatório (91). Com o advento da Lei n9 4.121, o problema foi proposto

(86) Fam R Z (1954} p. 92.
(87) Fam R Z (1954) p. 94.
(88) Fam R Z (1954) p, 156.
(89) Fam R Z (1954} p. 157.
(90) J Z (1953) p. 619, nola 18.
(91) Gemhuber. Falnlllenrech1, fi 31, 11, p. 299. A Lei n.o 4.121/62 resultou da aprovaçllo. no Ce>ngresso.

do Pre>Jeto de Lei do Câmara dos Deputados n,o 1.064, de 1952. Nele não conalava o art 3.0 da
Lei n.o 4.121/62, tende> o Parecer n.o 923, de 1959. no Senado Federa', aceito a emenda da mesma
data que o introduziu, da lavra de> Sen, Joêo Villas Boas. Se era do conhecimento d~sse parlamentar
que na Alemanha se discutia a possibilidade de adoção do regime da comunMo parcial com limita·
ção da responsabilidade à meação do devedor. nilo é posslvel esclarecer. O certo é que certas tdéia.
ocorrem simultaneamente em varios lugares, tendo-se adotade> a Mluçlle> da restrição das diVidas,
ao limite da meaçilo. havida por multos como imposs(vel de ser aplicada, pois acarrelaria a extinção
da massa de bens em comum. Todavia, lal não sucedeu. Verilíca.se um progressivo abrandamento
do sistema da comunhão em lavor da separação ou da propriedade individual que se inicia simul­
taneamente com Os bens reservados da mulher (COdlgo Civil, art. 246, paragrafo único) e com ares·
trição das dividas eos limites da meação (Lei n.O 4.121/62, art. 3.°), aproximando a comunhilo ao
simples condomlnio.
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entre nós, e transformado em Direito positivo, pois o art. 3Q da aludida
lei limita a responsabilidade pelas dívidas à meação do cônjuge devedor.

Adotara-se, em conseqüência, a posição daqueles autores que pre­
tendiam restringir o alcance das dívidas.

Esta regra, obviamente, só se endereça aos regimes da comunhão
universal e parcial, que são os únicos em nosso Direito positivo em que
há massas de bens comuns.

Mas a própria Lei n9 4.121 tinha acrescentado, quanto aos bens reser­
vados da mulher, instituto por ela criado, uma outra disposição, ou seja,
a do parágrafo único do art. 246, com a regra de que: "não responde o pro­
duto do trabalho da mulher, nem os bens a que se refere este artigo (o
art. 246), pelas dívidas do marido, exceto as contraídas em beneficio da
famllia".

Em face de duas disposições, de uma em que se afirma que os títulos
subscritos por um só dos cônjuges somente obrigariam seus bens parti­
culares e os comuns até o limite da meação; e de outra, em que se po­
sitiva que até mesmo os bens reservados responderiam pelas dIvidas
contraídas em benefício da famUia, é claro que, para logo, duas corren­
tes jurisprudenciais se digladiaram. Em alguns acórdãos, dizia-se que
os atos praticados pelo marido, no regime de comunhão universal (92),
e as dívidas por ele contraídas presumiam-se em benefício da família e,
conseqüentemente, vinculavam todos os bens em comunhão. De outro
lado, estavam aqueles que, interpretando os dizeres do art. 39, concluíam
que, em regra, a eficácia das dívidas não poderia ir além da meação do
cônjuge devedor.

35. Ainda hoje discute-se o problema; não havendo Súmula do Su­
premo Tribunal Federal, a matéria é objeto de controvérsia. Feita penho­
ra sobre o bem que integra a meação, não se altera o regime de bens; não
há o processo de separação ou de mudança do regime de bens. Em ra­
zão disso, entende grande número de decisões que cada bem de que
se compõe a meação é em parte do marido e da mulher, o que enseja
toda sorte de dificuldade em matéria de execuções. A Comissão encon­
trou essa situação, e desde logo pareceu claro que não seria de manter
a regra do art. 39 da Lei nÇ> 4.121, pelas dificuldades encontradas para re­
solver os conflitos dela resultantes. O conceito de bem comum e de mea­
ção havia sido profundamente modificado pela aludida Lei n9 4.121, e se
alguma justificativa para isso pudesse haver no caso de o regime suple­
tivo ser o da comunhão universal, o mesmo não sucederia quando o re­
gime-regra fosse o da comunhão parcial, em que a massa de bens em
comunhão é bem menos expressiva, porquanto abrange somente os bens
.adquiridos posteriormente ao casamento, excluindo-se os que vierem
por sucessão, ou liberalidade. Por todos esses motivos, não se acolheu
a regra do art. 3.9 da Lei n9 4.121.

No Projeto n9 634/75 a responsabilidade pelas dívidas, afora o caso
do governo doméstico, é regrada segundo cada um dos regimes. Neste
(92) Art. 233, r EI 11, com a reelação da Lei n,o 4.121. O CPC, no art. 1.046. § 3.0.. disp611 Que, para

elelto de oPolliçlo da embargoll de terceiroll, "considera-lIe também terceiro o c6njuge quando
defende a P0$S9 de bene dotais, pr6prlos, lesfOIVado8 ou de sua meação".
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particular, dificuldades só existem nos regimes de comunhão, porque é
necessário saber em que casos as dívidas são mistas, isto é, vinculam os
bens comuns e particulares, ou meramente particulares, esgotando sua
eficácia nos bens também particulares do cônjuge devedor.

No Direito anterior ao da Lei nCf 4.121, a regra era a de que as dí­
vidas posteriores ao casamento eram comuns se contraídas pelo marido,
por ambos os cônjuges, ou pela mulher em casos em que ela o podia
fazer (fl3). Com o advento da Leí n9 4.121, as dívidas são em princípio par­
ticulares, pois o art. 3Çl restringe a comunhão na responsabilidade, sendo
dívidas mistas as que fossem contraídas em benefício da família. Já no
Projeto n9 634/75, no referente ao regime da comunhão parcial, o axioma
é o de que "as dívidas contraídas no exercício da administração (do pa­
trimônio comum) obrigam os bens comuns e particulares do cônjuge que
os administra e aos do outro na razão do proveito que houver auferido" (94).
As dívidas resultantes da administração dos bens comuns não são mistas,
e nem particulares. Há, neste caso, uma solução intermediária, pois os
deitos das dívidas contraídas por quem administra o patrimônio comum,
de regra, o marido, não vinculam desde logo os bens particulares do outro
cônjuge, senão na medida do proveito que houver auferido. Como as me­
didas são tomadas por uma só pessoa, não tendo o outro cônjuge a par­
ticipação nas deliberações, parece justo agravar a responsabilidade de
quem as realiza. Por outro lado, se a dívida foi contraída por qualquer
dos cônjuges no exercício da administração da massa de bens de sua
exclusiva propriedade, e em seu benefício, parece claro que a responsa­
bilidade não deve atingir os bens comuns (fiá). A dívida é, nesse caso, mera­
mente particular. Em resumo, no sistema do Projeto n9 634/75, ao con­
trário da maioria dos códigos, não há regra de serem, em principio, as
dívidas de responsabilidade mista, pois atende-se à diversidade das di­
ferentes massas de bens e ao benefício resultante do exercício das res­
pectivas administrações.

Por esse mesmo motivo, os bens comuns respondem pelas obriga­
ções contraidas em benefício da família (00) sem que, com isso, haja
qualquer alteração do princípio geral a respeito do governo doméstico.

No regime de comunhão universal, têm-se as mesmas regras quanto à
administração (97), mas não quanto ao alcance das dívidas; em princípio,
s~o mistas, pois se comunicam (98).

No regime de participação final nos aqüestos - em que durante o
casamento os bens dos cônjuges adquiridos posteriormente ao matrimô­
njo não se comunicam senão, talvez, para efeitos de partilha na separação
de pessoas e de bens e no divórcio, nas hipóteses em que se permite
propô-lo diretamente -, a regra é de que são particulares as dívidas,

(93) Pontes de Miranda. Tral.do de Direito Prtvado. l. 8. § 898. p. 311.
(94) Art. 1.71B, li 1.0

(95) Ar!. 1.721.

(96) Art. 1.719.

(97) Art. 1.725.

(98) Art. 1.726.
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respondendo somente o cônjuge que as contrair, salvo se houverem re~

vertido em beneffcio do outro (99).

Para evitar a discussão a respeito do quantum da responsabilidade,
determina-se que o outro cônjuge responderia se a dívida contraída re­
v~rter parcial ou totalmente em seu benefício.

36. O Código Civil português regula minuciosamente o regime das
dívidas no Direito de Famrlia, exarando, para logo, as hipóteses em que
são mistas (lCIO) , vinculando "os bens comuns do casal, e, na falta ou in­
~uficiência deles, solidariamente, os bens próprios de qualquer dos côn­
juges (101), salvo se o regime for de separação de bens" (102).

Assim, são mistas "as dívidas contraídas por qualquer dos cônjuges,
antes ou depois da celebração do casamento, para ocorrer aos encargos
normais da vida familiar" (103).

Detêm, por igual, a mesma categoria as dívidas contraídas pelos dois
cônjuges ou por um deles com a autorização do outro (104), ou na cons­
tância do matrimônio pelo cônjuge administrador, em proveito comum do
casal e nos limites de seus poderes de administração (105). Geram comu­
nhão as dívidas contraídas por qualquer dos cônjuges no exercício do
comércio. Neste caso, se o regime for o de separação, a dívida será mera­
mente particular (106). São comuns, por fim, as dívidas consideradas co­
municáveis; por exemplo, no regime de comunhão universal, os bens doa­
dos, herdados ou legados onerados com dívidas, estas se tornam co­
muns, não acontecendo o mesmo nos regimes em que essas atribuições
são de propriedade exclusiva do cônjuge delas beneficiário (107).

Se a particularidade das dívidas mistas está na comunicação delas
ao patrimônio de ambos os cônjuges, com a disciplina jurídica disposta no
art. 1 .695 do Código Civil português, o mesmo não acontece com as dI·
vidas particulares. O conceito destas últimas obtém-se quase a contrario
sensu do disposto no art. 1 .691 do Código Civil português, muito embora
estejam disciplinadas especificamente no art. 1.692 do mesmo Código
Civil português, considerando-se como tais as dívidas contraídas antes
ou depois da celebração do casamento, por cada um dos cônjuges sem o
consentimento do outro, fora dos casos indicados nas alíneas b e c do
nQ 1 do artigo anterior (art. 1.691); as dívidas provenientes de crimes e as
indenizações, restituições, custas judiciais ou multas devidas por fatos
imputáveis a cada um dos cônjuges, salvo se esses fatos, implicando res­
ponsabilidade meramente civil, estiverem abrangidos pelo disposto nos
nl?s 1 ou 2 do artigo anterior (art. 1 .691): ou as dívidas cuja incomunica­
bilidade resulta no disposto no nl? 2 do art. 1.694, bem como as dívidas
alimentares não compreendidas no nl? 4 do artigo anterior (art. 1.691), a

(99) Art. 1.732,
[1(0) Art. 1.691, sendo Que o n.O 1 deste artigo foi modificado pelo Decrelo·lei n.o 496/77.
(101) Art. 1.695, n.O f.
(102) Arl. 1.695, n.• 2.
(103) Art. 1.69f. n.• f, b.
(104) Art. 1.691, n•• 1, •.
(105) Art. 1.691, n.· 1, C,
(108) Art. 1.691, n.• 1. d.
(107) Art 1.683, n.·· 1 e 2.
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não ser que o alimentado viva em comunhão de mesa e habitação com os
cônjuges (lOS).

37. Já referimos ao problema das dívidas mistas no Direito portu­
guês, cuja responsabilidade está prevista no art. 1.695 do Código Civil,
restando, agora, examinar o tratamento das dívidas particulares. A respon­
sabilidade por essas dívidas é, em principio, dos "bens próprios do cônjuge
devedor e, subsidiariamente, da sua meação nos bens comuns; neste
caso, porém, o cumprimento só é exigfvel depois de dissolvido, declara­
do nulo ou anulado o casamento, ou depois de decretada a separação
judicial de pessoas e bens ou a simples separação de bens" (109).

O Decreto-Lei n9 496/77 alterou a redação do n'? 2 do art. 1.696, de-
terminando ainda que

"respondem, todavia, ao mesmo tempo que os bens próprios do
cônjuge devedor:
a) os bens por ele levados para o casamento ou posteriormente
adquiridos a trtulo gratuito, bem como os respectivos rendi­
mentos;
b) o produto do trabalho e os direitos de autor do cônjuge devedor;
c) os bens sub-rogados no lugar dos referidos na alínea a",

A diferença entre o Direito português e o Direito brasileiro em vigor
estã em que o art. 39 da Lei n9 4.121, l'imitativo da responsabilidade das
dívidas contraídas por cada um dos cônjuges às forças da meação, tem
imediata incidência, não se vinculando à dissoluçãO, anulação, decretação
de nulidade do casamento, separação ou divórcio dos cônjuges.

A dependência da extinção da comunhão matrimonial encontrou, con­
tudo, exceção expressa no n9 3 do art. 1 .696, segundo o qual, em prin­
cfpio, as dívidas provenientes de crimes, as indenizações, custas judiciais
ou multas devidas a cada um dos cônjuges (110), são imediatamente exe­
cutáveis, atingindo a meação. A seu tu rno, cria-se, no art. 1.696, n9 1,
um direito expectativo à meação, cuja natureza personalíssima impede
que se possa penhorá-lo desde logo. Diz respeito à base econômica da
própria família, sendo, por isso mesmo, ínalienável e impenhorável, não
podendo, por igual, ser objeto de compensação. A moratória, a que alude
o n9 3 do art. 1.696 do Código Civil português, paralisa a executabil idade
dos bens comuns pelas dívidas particulares. Cuida-se de saber se do
direito expectativo à meação poderiam decorrer medidas acautelatórias,
tendo em vista a responsabilidade subsidiãria que lhes é própria. No par­
ticular, desde que se admita a existência de um direito expectativo relati­
vo a bens integrantes da meação do cônjuge devedor parece ser con­
clusão necessãria à afirmação dessas medidas acautelatórias que acom­
p3nham sempre aos direitos expectativos.

Há, por igual, responsabilidade imediata sobre bens comuns se eles
houverem sido levados à comunhão pelo cônjuge devedor. Assim, na co­
munhão universal responderiam os bens que eram de propriedade do de­
vedor antes da celebração do casamento e que após se tornaram comuns
(108) Art. 1.692, ., b, e, d.
(109) Código Civil portugUês, art. 1.696, n.O 1.
(110) Art. 1.692, b,
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{lII). o produto do trabalho dos cônjuges é bem comum; integra, portan~

to, a meação, mas pode ser objeto de execução imediata, bem como os
direitos de autor (112). O produto do trabalho é bem comum sujeito a admi­
nistração de quem o perceber (113). O artigo, embora se deva interpretar
restritivamente, não menciona que possam ser responsabilizados pelas
drvidas particulares do cônjuge devedor os bens adquiridos mediante apli­
cação do produto do trabalho.

Parece-nos que a melhor interpretação é a de que a aplicação do
produto do trabalho em bens, como por exemplo, em trtulos de renda ou
valores mobiliários, e a sua reaplicação após o resgate ou transferência,
não devem ficar dependentes do mútuo consentimento dos cônjuges (114).

Em certos casos, insere-se nos poderes de administração parcela do
poder de disposição, pois, de outro modo, impossível seria administrar.
Nesse número, incluem-se, em geral, as operações financeiras em sentido
amplo. Por esses argumentos, não é insuscetível de dúvida o fato de os
bens adquiridos no exercício da administração do cônjuge devedor fica­
rem livres da responsabilidade pelas dividas particulares. Adotado o prin~

clpio da restrição ao simples produto do trabalho, ficaria na dependência
da vontade do devedor a fixação dos limites da responsabilidade, pelo
menos no pertinente à poupança por ele realizada.

Por esse motivo, os bens adquiridos com a administração do produto
do trabalho do cônjuge devedor devem responder pelas dívidas particula­
res. No Direito português, a vinculação pelos débitos realiza-se sobre bens
determinados, enquanto integrantes da meação, salvo quando se tratar de
dívidas provenientes de crimes, indenização, custas, restituição ou mui­
tas, a teor do disposto no art. 1.696, b, do Código Civil português. Nos
demais casos, somente após a transformação da meação sobre o patri­
mônio em direito sobre bens determinados é que se poderá tornar efetiva
a responsabilidade pelas dívidas. Na hipótese, porém, das dividas enume­
radas no art. 1 .692, b, do Código Civil português, por força do disposto no
n9 3 do art. 1 .696, a execução realiza-se na meação do cônjuge devedor
se os seus bens próprios não bastarem.

O art. 1 .696, n9 3, dispõe, aliás, que "não há lugar à moratória esta­
belecida no n9 1 se a incomunicabilidade da divida cujo cumprimento se
pretende exigir resultar do disposto na alínea b do art. 1.692".

Nesse caso específico, a situação apresenta~se semelhante à do art.
39 da Lei n9 4.121 no Direito brasileiro.

Qualquer bem, desde que o seu valor não ultrapasse a meação do de­
vedor, pode ser atingido pela execução movida pelo credor, pois a mea­
ção é quota, em princípio, sobre o patrimônio do casal, e só mediata­
mente sobre bem determinado. Durante o casamento já referimos que, no
geral, a meação é "quota morta", mero elemento de cálculo no término do
regime de comunhão; não assim, quanto à hipótese da alfnea b do art.
1 .692, em que poder~se~á questionar se o bem cabe dentro da meação do
cônjuge devedor, de modo igual ao que sucede no Direito brasileiro.
(111) M. 1.696, 2, •.
(112) Art. 1 696, 2, b.
(113) Art. 1.678, 2, I.
(114) Nilo Incidem ss disposições dos srts. 1.678, 3, In Ilne, e 1.682, 1.
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Estudo comparativo entre o Código Civil
e o Projeto de Código Civil de 1975
em matéria de regime de bens
entre os cônjuges

FÁBIO MAR!A DE MATTIA

Professor Livre Docente do Departa­
mento de Direito Civil da Faculdade
de Direito da USP

A primeira observação que deve ser feita numa análise da disposição da
matéria no Código Civil e no Projeto de Código Civil é que o Capítult) I
deste engloba, sob a denominação de Disposições Gerais, uma série de regras
aplicáveis a todos os regimes de bens, apresentando um progresso sob o ponto
de vista sistemático em relação ao Código Civil.

Isto decorre da divisão do Livro do Direito de Família no Projeto em
três títulos. O primeiro destinado à regulamentação do Direito Pessoal, o se·
gundo ao Direito Patrimonial e o terceiro à Tutela e Curatela.

Enquanto o Título II do Livro do Direito de Família do Código Civil
apresenta-se sob a denominação Dos Efeitos Jurídicos do Casamento, dividido
em três capítulos: Disposições Gerais, dos Direitos e Deveres do Marido e

Aula mintstrada no curso de pós-graduação regido pelo Professor Doutor Silvio Rodri­
gues sobre "O Direito Civil Vigente e o Projetado", n, no 2,° semestre de 1978. na. Fa­
culdooe de Direito da OniverSidooe de São Pa.ulo.

R. Inf. legisl. Brasília a. 16 n. 62 abr./jun. 1979 169



dos Direitos e Deveres da Mulher, o Projeto de Código Civil sob a rubrica Da
Eficácia do Casamento, Capítulo IX, do Subtítulo I - Do Casamento - do
Título I do Direito Pessoal - cuida das regras de direito pessoal espalhadas
no Código Civil, nos Capítulos Direitos e Deveres do Marido e Direitos e
Deveres da Mulher. Por sua vez, as regras de direito patrimonial constantes
destes dois capítulos estão desenvoh'idas no Projeto de Código Civil, no Capi­
tulo I - Disposições Gerais do Subtítulo I - Do Regime de Bens entre os
CÔnjuges - integrando o Título II - do Direito Patrimonial.

Parece-nos louvável a mudança de estrutura do Projeto. Passemos, pois,
à análise do Capítulo I - Disposições Gerais - Do Regime de Bens entre
os Cônjuges (Subtítulo I).

O artigo 1.694 corresponde ao artigo 256 do Código CiviL

O artigo 1.695 corresponde ao artigo 258 e prevê o regime legal de bens
entre os cÔnjuges quando estes não se tenham manifestado sobre qual regime
de bens escolhem. Contudo, este artigo apresenta uma importante inovação,
pois substitui-se o regime da comunhão universal pelo regime da comunhão
parcial como o regime que prevalecerá sendo os nubentes silentes. A Lei
nQ 6.515, de 26 de dezembro de 1977, no seu artigo 50, número 7, elevou o
regime da comunhão parcial à categoria de regime legal modificando o caput
do artigo 258 do Código Civil brasileiro. 'f: interessante notar que a reforma do
Direito de Família na Itália optou pelo regime legal da comunhão de aqüestos.

O parágrafo único do art. 1.695 determina:

"Poderão os nubentes, no processo de habilitação, optar pelo regime
da comunhão universal, sendo a opção reduzida a termo."

Esta redação suscita alguns problemas: a) s6 o regime da comunhão uni­
versal pode ser objeto de opção no processo de habilltação, sendo a mesma
reduzida a termo? b) será que neste caso dispensa-se pacto antenupcial por
escritura pública? Acreditamos que a escritura pública é necessária face o dis­
posto no artigo 1.708.

O artigo 1.696 cuida das eventualidades em que o casamento obrigatoria­
mente deve se celebrar sob regime de separação de bens.

Introduz importante novidade determinando que será separação de bens
sem comunhão de aqüestos, optando, pois, por uma solução diferente da vi·
gente entre n6s, por determinação da Súmula 377, que estende a comunhão
de aqüestos para as hipóteses do artigo 258, parágrafo único, do C6digo Civil.

O inciso I do artigo 1.696 com mais técnica está redigido da seguinte
maneira:

"Das pessoas que o contraírem com inobservância das causas suspen­
sivas da celebração do matrimÔnio."
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o Projeto chama os impedimentos proibitivos ou impedientes de causas
suspensivas, pois, em verdade, não são impedimentos, mas há a recomendação
de que não i1evem casar as pessoas indicadas nos três incisos do artigo 1.554
e a inobservância causará sanções.

o inciso II corresponde ao inciso II do parágrafo único do artigo 258.

"lU - De todos os que dependerem, para casar, de suprimento judi­
cial'"

o inciso III abrange os incisos III e IV do parágrafo único do artigo 258.

Deve-se ressaltar a elegância da redação e a utilização do termo adequado
suprimento, pois o juiz não tem poderes para autorizar a realização do casa­
mento, mas, sim, suprir o consentimento de quem cabe fazê-lo.

O artigo 1.697 indica quais os atos que tanto o marido como a mulher
podem executar:

"Qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido quanto a mulher
podem livremente:

I - Praticar todos os atos de disposição e de administração necessários
ao desempenho de sua profissão, com as limitações do art. 1.702,
n9 1."

Trata-se de inciso adequado à igualdade e liberdade que deve prevalecer
no relacionamento entre os cônjuges. Já que a mulher pode trabalhar, é jus~

to que tenha autonomia suficiente para não precisar se submeter às interfe­
rências do marido em assuntos ligados ao exercício profissional.

"lI - Administrar os bens pr6prios."

Este inciso é muito importante, pois, de uma vez por todas, acabou com
a inconcebível orientação de que em alguns regimes de bens o marido é quem
administra os bens da mulher. De toda a conveniência que os bens da mulher
sejam por ela administrados. Nada impede, contudo, determinem os nubentes,
através de pacto antenupcial, a quem compete a administração dos bens pr6­
prios de cada cônjuge.

"IH - Desobrigar ou reivindicar os im6veis que tenham sido gravados
ou alienados sem a outorga ou suprimento do juiz."

Este inciso absorve os artigos 239 e 248, nQ lI, do Código Civil.

"IV - Demandar a rescisão dos contratos de fiança ou doação reali­
zados pelo outro CÔnjuge com infração do disposto nos n.08 In e IV
do art. 1.702.»

De início devemos louvar a substituição da expressão «anular as fianças
ou doações» ~ela "demandar a rescisão dos contratos de fiança OU doações",
muito mais tecnica.
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o inciso corresponde ao artigo 248, III, do Código Civil.

"V - Reivindicar os bens comuns, móveis ou imóveis, doados ou
transferidos pelo outro cônjuge ao concubino ou à concubina, caben­
do-lhe provar que os bens não foram adquiridos pelo esforço comum
destes, se o casal estiver separado de fato por mais de cinco anos."

Este inciso apresenta a novidade de prever a doação tanto por parte do
concubino como da concubina. };; justa a segunda parte do inciso, pois, em
caso de separação de fato, por exemplo, porque não se conseguiu obter o des­
quite por falta de consentimento do outro cônjuge, não há razão para não
deixar os bens com o marido e a concubina, pois são bens adquiridos com o
esforço comum, sendo, pois, équo que o cônjuge possa doar à concubina, ou
vice-versa. A ressalva da prova pelo reivindicante é muito prudente, assim
como a previsão de um prazo de cinco anos.

"VI - Praticar todos os atos que não lhes forem vedados expressa­
mente."

Idêntico ao artigo 248, nQ VII, do Código Civil.

"Artigo 1.698 - A mulher pode, outrossim, sem autorização do ma­
rido:

I - Comprar, ainda a crédito, as coisas necessárias à economia do­
méstica.

H - Obter, lJor empréstimo, as quantias que a aquisição dessas coisas
possa exigir."

Os incisos I e II correspondem ao art. 247 do Código Civil. Apenas deve
ser ressaltado que o art. 247 afirma estar a mulher autorizada, por presunção
enquanto que o art. 1.698 ao falar em pode revela ser uma prerrogativa da
mulher praticar tais atos e, não apenas, presume-se autorizada.

"Artigo 1.699 - As dívidas contraídas por qualquer dos cÔnjuges,
para fins do artigo anterior, obrigam solidariamente o outro."

A localização deste artigo é muito pertinente, pois. em qualquer que seja
o regime de bens, as dívidas contraídas no interesse da família são garantidas
por ambos os CÔnjuges. Mas não é novidade, pois o artigo 254 do Código Civil,
com redação diferente, dispõe de maneira idêntica.

"Artigo 1.700 - As ações fundadas nos nQ8 111, IV e V do art. 1.697
competem ao cônjuge prejudicado e seus herdeiros."

A base encontra-se no art. 249 do Código Civil.

"Artigo 1. 701 - No caso dos nQs IH e IV do art. 1.697, o terceiro,
prejudicado com a sentença favorável ao autor, terá direito regressivo
contra o cônjuge que realizou o negócio jurídico, ou seus herdeiros."

172 R. Inf. legisl. Bralilla o. 16 n. 62 abr./jun. 1979



Este artigo baseia-se no art. 250 do Código Civa

"Artigo 1.702 - Ressalvado o disposto no art. 1.711, nenhum dos
CÔnjuges pode, sem autorização do outro, exceto no regime de sepa­
ração absoluta:

I - Alienar, hipotecar ou gravar ônus real ou bens imóveis, ou direitos
reais sobre imóveis alheios.

II - Pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos.

III - Prestar fiança.

IV - Fazer doação, não sendo remuneratória, com os bens comuns,
ou com os que podem fazer parte da futura meação.

Parágrafo único - São válidas, porém, as doações nupciais feitas aos
filhos por ocasião de casarem, ou estabelecerem economia separada."

Comentários ao caput do art.!. 702:

a) Evidentemente a regulamentação da matéria no capítulo "Das Dispo­
sições Gerais" dos Regimes de Bens permite que num único artigo fossem
estatuídas as regras para os atos em que cada um dos cônjuges necessita da
::IUtorização do outro. Funde, portanto, os artigos 235 e 242 do Código Civil.

b) Uma novidade está na desnecessidade de autorização do outro CÔnjuge
quando se tratar de regime de separação absoluta (leia-se regime de separação
de bens, pois o Projeto usa, dois nomes para expressar um mesmo regime),
o que é um grande progresso em termos de igualdade entre os cônjuges,
não mais persistindo a idéia de que a obrigatoriedade da autorização do outro
cônjuge no regime da separação absoluta existia no interesse da prole e no
de garantir o patrimônio que protege a família.

c) Interessante a parte final do art. 1. 702, inc~o IV, que deixa clara a
possibilidade de doação com bens próprios, pois ao indicar a restrição, fala
apenas em bens comuns ou com os que podem fazer parte de futura meação,
sendo, portanto, uma remissão ao regime da participação final nos aqüestos.

d) No caput de art. 1.702 há uma remissão ao artigo 1.711 que deixa
claro que por acordo no pacto antenupcial, que adotar o regime de participação
final nos aqüestos, pooer-se-á convencionar a livre disposição dos bens imó­
veis, desde que particulares.

e) A lei, em conclusão, permite em duas hipóteses a dispensa de auto­
rização do outro cônjuge, nos casos previstos no art. 1. 702: a) no regime de
separação absoluta, e b) no caso do regime de participação final nos aqüestos,
desde que previsto no pacto antenupcial. O art. 1.720, a meu ver, dispensa
também a autorização, no caso do regime da comunhão parcial quanto aos
bens particulares.
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o parágrafo único do art. 1.702 é idêntico ao art. 236 do Código Civil,
com exceção à referencia ao regime dotal em boa hora desprezado no Projeto
pelo seu total desuso.

"Artigo 1.703 - Cabe ao juiz, nos casos do artigo antecedente, suprir
a outorga, quando um dos cônjuges a denegue sem motivo justo, ou
lhe seja impossível dá-la."

O artigo equivale ao 237 do Código Civil e engloba o art. 245, também
do Código Civil. Não encontrei o equivalente ao art. 238, mas, acredito por­
que dispensável face a independência da mulher com relação aos seus oens
no regime da separação absoluta e no da participação final de aqüestos.

"Artigo 1.704 - A falta de autorização, não suprida pelo juiz, quando
necessária (art. 1.702), tornará anulável o ato praticado, podendo o
outro CÔnjuge pleitear-lhe a anulação, até dois anos depois de termi­
nada a sociedade conjugal

Parágrafo único - A aprovação torna válido o ato, desde que feita
por instrumento público, ou particular, autenticado."

O artigo equivale ao 252 do Código Civil, sendo certo que substitui a
palavra nufidade pela anulação, o que revela maior rigor cientifico, pois trata·
se de um negócio jurídico anulável e não nulo.

Por sua vez o parágrafo único, também, aparece melhorado no Projeto
quando substitui ratíficação por aprovação. Parece preferível usar toma válido
o ato ao invés de revalída, o que sugere uma validade anterior. Digna de
ílplausos a troca de provada por por desde que feita por.

O artigo do Projeto, pela sua localização, prevê a possibilidade de tanto
o marido como a mulher promover a anulação do negócio jurídico ou tornar
válido o ato.

O Projeto suprimiu a incongruência de diferença de prazo para pleitear
a anulação: para o marido (artigo 252) prazo de até dois anos depois de ter­
minada a sociedade conjugal e para a mulher (artigo 239), de 4 anos.

"Artigo 1.705 - A decretação de invalidade dos atos praticados sem
outorga, sem consentimento, Ou sem suprimento do juiz, s6 poderá
ser demandada pelo cônjuge a quem cabe dá-la, ou por seus lierdei­
ros."

A matriz do artigo está nos artigos 239 e 249 do Código Civil, sendo
certo que a redação do Projeto é muito superior à dos citados artigos.

"Artigo 1. 706 - Quando for impossível a um dos cÔnjuges adminis·
trar os bens que lhe incumbem por força do regime matrimonial ado­
tado, caberá ao outro:

I - Administrar os bens comuns.

II - Alienar os bens móveis comuns.
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III - Administrar os bens imóveis.

IV - Alienar os imóveis comuns e do outro CÔnjuge, mediante auto­
rização judicial."

A fonte está no art. 251 do Código Civil. Os incisos I e IV são os mesmos
do parágrafo único do art. 251.

Não entendemos por que o projetador, no inciso 11, restringiu a possibili­
dade de alienação aos bens móveis comuns excluindo os bens móveis do outro
cônjuge. Estes serão administrados pelo outro cônjuge e não se justifica que os
imóveis possam ser alienados, mediante autorização judicial, e nada se fale
sobre bens móveis do cônjuge impossibilitado de exercer a administração.

Compreendemos que a referência à venda dos bens móveis particulares
seria um pleonasmo face a orientação geral nesse aspecto.

O inciso III do art. 1.706 parece-nos errôneo. Os bens móveis comuns já
estão incluidos no inciso I. Será que o que se desejou era afinnar:

"1I1 - Administrar os bens móveis e imóveis do outro cônjuge", face
à localização do inciso?

Artigo 1.707 - O CÔnjuge, que estiver na posse dos bens particula.
res do outro, será para com este e seus herdeiros responsável:

I - Como usufrutuário, se o rendimento for comum.

11 - Como procurador, se tiver mandato expresso ou tácito para os
administrar.

In - Como depositário, se não for usufrutário, nem administrador."

A regra é a mesma do art. 260, incluído no Código Civil, também no
capitulo das Disposições Gerais sobre Regime de Bens.

CAPlTULO II - Do pacto antenupcial

Este capítulo é uma novidade. As regras sobre o assunto encontram-se no
Código Civil no capítulo das Disposições Gerais, artigos 256, 257 e 261.

"Artigo 1. 708 - :E: nulo o pacto antenupcial não sendo feito por es­
critura pública, e ineficaz não se lhe seguindo o casamento."

O artigo é mais técnico do que o art. 256, parágrafo único, do Código
Civil. Adota a terminologia adequada falando num caso em nulídade (desres­
peitou a forma prescrita ou não defesa em lei) e em ineficácia. Neste último
c:aso não se pode falar em nulidade, mas, s6 em um ato válido, mas, sem
poder gerar conseqüências jurídicas.

"Artigo 1.709 - A eficácia do pacto antenupcial, realizado for menor,
fica condicionada à aprovação de seu representante lega, salvo as
hipóteses de regime obrigatório de separação de bens."

R. Inl. legisl. Brasília a. 16 n. 62 abr./jun. 1979 175



o artigo é novidade e de grande utilidade, pois extinguiu dissensão a res­
peito do assunto.

A parte final, "salvo as hipóteses de regime obrigatório de separação de
bens", parece-nos um pleonasmo, pois o que afirma é óbvio.

"Artigo 1.710 - t nula a convenção ou a cláusula que prejudique os
direitos conjugais ou paternos, bem como a que contravenha disposi­
ção absoluta da lei."

A redação é melhor do que a do art. 2157 do Código Civíl. Não se justifica
em linguagem jurídica a expressão: "Ter-se-á por não escrita".

"Artigo 1. 711 - No pacto antenupcial, que adotar o regime de parti­
cipação final nos aqüestos, poder-se-á convencionar a livre disposição
dos bens imóveis, desde que particulares."

Esta regra procura tornar bem livre o citado regime, é um abrandamento
às regras que o norteiam.

"Artigo 1.712 - As convenções antenupciais não terão efeito perante
terceiros senão depois de transcritas, em livro eseecial, pelo oficial do
Registro de Imóveis do domicílio dos cônjuges.'

Cópia do art. 261 do Código Civil.

CAPITULO III - Do regime 00 comunhiio parcial

ccArtigo 1.713 - No regime da comunhão parcial, comunicam--se os bens
que sobrevierem ao ca.sal, na constância do matrim.ónio, com as exce­
ções dos artigos seguintes."

Não existe artigo semelhante no Código Civil, mas justifica-se a introdu­
ção, pois enuncia a característica do regime.

Apenas o art. 272 indica que "são incomunicáveis os bens cuja aquisi­
ção tiver por título uma causa anterior ao casamento", o que era despiciendo
face o artigo 269, l. Não há necessidade de tal artigo, pois os artigos 1.713 e
1.714 deixam bem clara tal situação.

"Artigo 1.714 - Excluem-se da comunhão:

I - Os bens que cada cônjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevie­
rem, na constância do matrimônio, por doação ou sucessão, e os sub·
rogados em seu lugar."

A inclusão da expressão "e os sub-rogados em seu lugar" é vantajosa para
evitar dúvidas a respeito.

"11 - Os adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um
dos CÔnjuges em sub-rogação dos bens particulares."

Idêntico ao art. 269, nQ 11.
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"III - As obrigações anteriores ao casamento.

IV - As provenientes de atos ilícitos, salvo reversão em proveito do
casal.

V - Os bens de uso pessoal, os livros e os instrumentos de profissão.

VI - Os proventos do trabalho pessoal de cada cônjuge.

VII - As pensões, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhan­
tes,"

Os incisos In e IV constavam do art. 270 do Código Civil. sendo certo
que o nQ IV, em relação ao art. 270, n9 li. apresenta o acréscimo salvo rever­
são em proveito do ca.sal.

Realmente justifica-se a fusão dos artigos 2,69 e 2070 num ro~ oontudo 0'1;

itens III e IV deveriam vir no fim do artigo por se tratar de obrigações, en­
quanto os itens V. VI e VII, o primeiro trata de bens e os outros dois de
rendimentos e pensões, deveriam antecedê-los.

Os incisos V, VI e VII não se encontram no art. 269 do Código Civil, p0­
rém este, no inciso IV, OS inclui porque refere-se "aos demais bens que se
consideram também excluídos da comunhão universal". Como o regime da
comunhão parcial passou a ser o legal. ou seja, o prevalecente quando os nu­
bentes não se manifestarem sobre o regime escolhido, passou, no Projeto. a
ser o regime de bens examinado em primeiro lugar.

A remissão que existe na regulamentação do atual regime da comunhão
parcial passou a constar do regime da comunhão universal. como se vê no
art. 1.723, n\' V, do Projeto, que estatui:

"V - Os bens referidos nos itens V a VIl do art. 1.714."

"Artigo 1.715 - Entram na comunhão:

I - Os bens adquiridos na constância do casamento por título onero­
so, ainda que s6 em nome de um dos CÔnjuges.

II - Os adquiridos por fato eventual, com o concurso de trabalho ou
despesa anterior, ou sem ele.

III - Os adquiridos por doação, herança ou legado em favor de am­
bos os cônjuges.

IV - As benfeitorias em bens partículares de cada cônjuge.

V - Os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada cÔnjuge,
percebidos na constância do casamento, ou pendentes ao tempo de
cessar a comunhão."

O dispositivo corresponde ao art. 271 do Código Civil. O inciso II tem
a redação maís clara, enquanto que o inciso V exclui a expressão "dos adqui­
ridos" na final por totalmente incompatível com o corpo do artigo que obriga
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a comunhão dos frutos dos bens comuns ou dos particulares de cada cônjuge
e não apenas dos bens comuns, ou seja, dos adquiridos durante o casamento.

Acreditamos que tanto a redação do Código Civil como a do Projeto po~

derá criar dúvidas, porque no inciso V usa-se a conjunção ou, o que suscita
dúvidas se a comunhão se dá com relação tanto aos frutos dos bens comuns
e dos particulares quando um dos cônjuges ou ambos forem proprietários de
bens das duas categorias.

"Artigo 1.717 - No regime da comunhão parcial, presumem-se ad­
quiridos na constância do casamento os bens móveis, quando não se
provar que o foram em data anterior."

O artigo coloca o verbo no plural, o que é mais correto, ao mesmo tempo
em que suprime a expressão documento autêntico, totalmente inútil. A base,
contudo, está no art. 273 do Código Civil.

"Artigo 1.718 - A administração do patrimÔnio comum compete ao
marido com a colaboração da mulher.

§ 1Ç> - As dívidas contraídas no exercício da administração obrigam
aos bens comuns e particulares do cÔnjuge que os administra, e aos do
outro na razão do proveito que houver auferido.

§ 2'1 - A anuência da mulher é indispensável para os atos, a título gra­
tuito, que impliquem cessão do uso ou gozo dos bens comuns."

O caput do artigo revela a igualdade dos cônjuges quanto à administração
dos bens comuns. Compete ao marido a administração, porém, com a colabo­
ração da mulher. Deve-se aplaudir a utilização da palavra patrirndnio.

O § 19 tem redação diferente da segunda parte do art. 274 e parece su­
perior a deste. Deve-se ressaltar a parte que estatui: "no exercício da admi­
nistração obrigam aos bens comuns e particulares do cônjuge que os admi­
nistra", Erevendo, pois, a possibilidade da administração estar a cargo da espo­
sa. A substituição da expressão "lucrado" por "auferido" é procedente.

O § 29 é novidade, e no interesse da família se justifica o controle exer~

cido pela mulher, evitando-se atos do marido que não produzam benefícios.

"Artigo 1.719 - Os bens da comunhão respondem pelas obrigações
contraídas pelo marido ou pela mulher para atender aos encargos da
família, às despesas de administração e às decorrentes de imposição
legaI."

A regra é diferente do art. 275 do C6digo Civil conjugado com o art. 274,
pois estes incluem os bens comuns e os particulares para responder pelas obri­
&,açôes contraídas pelo marido ou pela mulher enquanto que o artigo projeta­
do destaca para tal fim apenas os bens da comunhão.

:e evidente que estes não sendo suficientes, cada um dos cÔnjuges con­
correrá com os bens pr6prios para o custeio de tais encargos.
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"Artigo 1.721) - A administração e a disposição dos bens que cons­
tituem o patrimônio particular competem ao cônjuge. proprietário,
salvo disposição contrária no pacto antenupcial."

Este artigo é muito importante, pois elimina controvérsia sobre quem
deve administrar os bens que constituem o patrimônio particular de cada
cônjuge. É muito justo que cada cônjuge administre seus próprios bens, dei­
xando-se, porém, porta aberta para outras combinações no pacto antenupcial.

É fundamental a mudança operada quanto à disposição dos bens particula­
res, porquanto o cônjuge proprietário não depende de autorização do outro
cônjuge, sendo, pois, norma especial, afastando a aplicação neste regime da
regra do art. 1.702, n9 I.

"Artigo 1.721 - As dívidas, contraídas por qualquer dos cônjuges na
administração de seus bens particulares e em benefício destes, não
obrigam aos bens comuns."

o artigo é muito justo, mas vemos uma incoerência entre este artigo e o
artigo 1.715, inciso IV. Ora, as despesas se contraídas para efetuar benfeito­
rias em bens particulares serão custeadas pelo proprietário, mas entram as
benfeitorias para a comunhão. Não nOs parece équa tal imposição.

Antes de terminar a análise deste regime devemos fazer uma importante
observação que resolve a grande confusão criada pela Lei n9 4,121 entre os
legimes da comunhão universal e da comunhão parcial. Quando tal lei deter­
minou que os frutos civis do trabalho, ou indústria de cada cônjuge, ou de
<_mbos (art. 271, VI) entram para a comunhão no regime da comunhão par­
dal e são excluídos da comunhão no regime da comunhão universal, permitiu
que, numa sociedade conjugal em que o patrimônio fosse apenas fruto do tra­
balho de um ou de ambos os cônjuges, este regime da comunhão parcial se
apresentasse mais de comunhão universal do que o próprio.

Agora com o disposto no art. 1.723, n9 V, do Projeto, que se refere ao
art. 1.714, itens V a VII, em ambos os regimes há a exclusão da comunhão
dos "proventos do trabalho pessoal de cada cônjuge" voltando os dois regimes
examinados na comparação a sua pureza anterior à Lei nQ 4. 121.

CAPITULO IV - Do regime da comunhiío universal

«Artigo 1.722 - O regime da comunhão universal importa a comuni­
cação de todos os bens presentes e futuros dos cônjuges e suas dívidas
passivas, com as exceções do artigo seguinte."

11: idêntico ao art. 262 do Código Civil.

"Artigo 1.723 - São excluídos da comunhão:

I - Os bens doados ou herdados com a cláusula de incomunicabili­
dade e os sub-rogados em seu lugar.
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II - Os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fidei­
comissário, antes de realizada a condição suspensiva.

IH - As dívidas anteriores ao casamento, salvo se provierem de des­
pesas com seus aprestos, Ou reverterem em proveito comum.

IV - As doações antenupciais feitas por um dos cÔnjuges ao outro
com a cláusula de incomunicabilidade.

V - Os bens referidos nos itens V a VII do artigo 1.714.

Digna de aplausos a substituição no art. 1.723, inciso I, da expressão her­
dados no lugar de legados, como consta do art. 263, nQ 11, que é restritiva, pois
exclui os bens recebidos pelo herdeiro universal ou por herdeiro necessário.
Deste modo, num inciso abrange-se a matéria tratada nos incisos II e XI do
art. 263.

Os incisos 11, 111 e IV correspondem aos 111, VII e VIII do art. 263.

o inciso V remete aos itens V a VII do art. 1. 714 por sua vez equivalen­
do aos incisos IX, XIII e I do art. 263, devendo-se ressaltar a melhoria de re­
dação dos itens V e VI do art. 1.714 em relação aos correspondentes IX e XIII
do art. 263.

Uma observação de grande relevância é a de que ao regular o regime da
comunhão universal "não se excluem da comunhão as obrigações provenientes
de atos ilícitos, salvo reversão em proveito do casal". Se o objetivo fosse ex­
cluir tal responsabilidade, bastaria incluir o inciso IV na referência feita ao
art. 1.714 pelo inciso V do art. 1.723. Parece-nos necessária tal exclusão ex­
pressa, como o fez a Lei n? 4.121 incluindo o inciso VI do art. 263. Isto por­
que por um lado pode suceder que o CÔnjuge responsável tenha bens recebidos
com cláusula de incomunicabilidade e seria injusto admitir a comunicabílidade
da obrigação e incomunicabilidade em tais bens. E justo que o cÔnjuge não
responsável não responda com sua meação, matéria sobre a qual o Projeto é
silente.

Uma omissão do Projeto é a respeito dos bens reservados. Não se encontra
no Projeto dispositivo correspondente ao art. 246 e ao inciso XII do art. 263,
o que se nos apresenta como falha imperdoável pois suscitará dúvidas, ou,
então, será a prova de que com a supressão da categoria dos bens reservados
o regime da comunhão universal estará reintegrado em sua pureza após a alte­
ração introduzida pela Lei nQ 4.121.

"Artigo 1.724 - A incomunicabilidade dos bens enumerados no artigo
anterior não se lhes estende aos frutos, quando se percebam ou ven­
çam durante o casamento."

Trata~se de reprodução do art. 265 do Código Civil. Tal artigo corres­
ponde, com redação diferente, ao art. 1.715, inciso V, ao tratar do regime da
comunhão parcial.
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"Artigo 1. 725 - Aplica-se ao regime da comunhão universal o dis­
posto no Capítulo anterior, quanto à administração dos bens."

Aplica-se à matéria a regulamentação prevista nos artigos 1.718, 1.719 e
] .720. Verificar, pois, os comentários emitidos a respeito.

"Artigo 1. 726 - Extin~a a comunhão e efetuada a divisão do ativo e
do passivo, cessará a responsabilidade de cada um dos cônjuges para
com os credores do outro por dívidas que este houver contraído."

Corresponde ao art. 268 do Código Civil.

CAPITULO V - Do regime de participação final nos aqüestos

Este tipo de regime de bens é uma novidade entre nós. Aparece como
regime legal na Alemanha após 1Q de julho de 1958. Por sua vez, a França,
através da lei de 13 de julho de 1965, regulamentou tal regime, sendo certo
que quanto aos princípios tal sistema é idêntico ao alemão. Não aparece na
reforma do Código Civil belga.

Necessitamos desde logo afirmar que o fato de nos referirmos ao regime
da comunhão parcial ou dos aqüestos, isso nada tem a ver com o regime de
participação final nos aqüestos. Apesar de ambos se bJ.searem nos "aqüestos",
os dois institutos são muito diferentes.

Mas o que são aqüestos? Aqüestos conjugais, ou simplesmente aqüestos,
são bens que cada um dos cônjuges, ou ambos, adquirem na constância do
casamento, por qualquer título, que não seja o de doação, sucessão ou sub­
rogação. (MARTINHO GARCEZ NETO.)

Assim, sob a designação de aqüestos, não se deve entender quaisquer bens
adquiridos pelo cônjuge, ou cônjuges, na constância do matrimônio, mas, sim,
os que são enumerados na lei.

Na Bélgica, também, cogitou-se da adoção de um regime de participação
nos aqüestos, projeto do Ministro Socialista VERMEYLEN inspirado no regime
alemão denominado ZUGEWINNGEMEINSCHAFT.

Há um sistema sueco também de participação de aqüestos semelhante
ao que está projetado entre nós.

MARCEL BRAZIER - referindo-se a este regime afirma:

"On tremble un peu à l'idée que le régime nouveau de participation
aux acquêts ait pu être promu au titre de réJ];ime légal. La loi s'est
sagement contentée d'en offrir aux notaires et futurs époux un modele
plus élaboré que ne l'etaient les timides applications des príncipes
encare peu experimentés." ("Le Nouveau Oroit des :E:poux et les Ré·
gimes Matrimoniaux", Paris, Librairie Générale de Droit et de Juris­
prudence, 1966, pág. 191.)

Na Alemanha este regime foi escolhido como legal. Quais seriam as dife­
renças entre o sistema francês e o alemão? A primeira delas encontra-se no
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artigo 1.365 do Código Civil alemão que exige a outorga uxória para a aliena­
ção de bens. Assim sendo, a regulamentação prevê a existência do regime da
«cláusula de mão comum ou disposição conjunta".

Em segundo lugar a liquidação do regime de participação nos aqüestos
opera-se diferentemente quando se trata de liquidação após a morte e quando
a causa se fundamentar em divórcio.

Quando houver a liquidação por morte, em caso de sucessão legítima esta
opera-se pelo acréscimo de uma quarta parte da herança do outro CÓnjuge
sem que se leve em conta a existência ou não de aqüestos. O direito alemão
inclui o cÔnjuge sobrevivente como herdeiro necessário do outro na seguinte
proporção: de uma quarta parte concorrendo cOm herdeiros de primeiro grau;
aa metade, havendo herdeiros de segundo grau; e, da totalidade quando não
existirem herdeiros de primeiro e segundo graus. A estes quinhões deve-se
acrescer a quarta parte que representa '1e réglement forfaitaire de la créance
de participation". Nesta atribuição do crédito na participação, os filhos do
primeiro leito e, eventualmente, do segundo leito, em caso de novo casamento,
que sucedem ao cônjuge que contribuiu cOm a quantia maior nos aqüestos sofre­
rão desvantagem. O mesmo se dirá quanto aos casamentos de curta duração.

Quando se tratar de dissolução em decorrência de divórcio O sistema é
igual ao francês.

Os especialistas alemães manifestaram pouco entusiasmo pela possibilidade
de construção pretoriana nesta matéria. Consideram difícil a adaptação do novO
regime legal principalmente quanto aos meios probantes. O regime exige por
parte dos CÔnjuges um perfeito conhecimento de seus direitos e das obrigações,
o que é necessário para o estabelecimento desta modalidade. (MARCEL BRA­
ZIER, ob. cit., págs. 183 à 202.)

"Artigo 1.727 - No regime de participação final nOs aqüestos, cada
cÔnjuge possui patrimÔnio próprio, consoante disposto no artigo seguin­
te, cabendo-lhe, todavia, à época da dissolução da sociedade conjugal,
direito à metade dos bens adquiridos pelo casal a título oneroso, na
constância do matrimÔnio."

o artigo 1.569 do Código Civil francês cuida, mais pormenorizadamente,
da matéria.

O artigo 1.570, primeira parte, indica os bens que irão integrar OpatrimÓnio
originário - refere-se aos bens pertencentes ao cônjuge na época do casamento
e aqueles adquiridos após, por herança ou liberalidade.

Não há referência aos frutos no dispositivo projetado, enquanto que o
artigo 1.570 do Código Civil francês é expresso que não são levados em conta
os frutos dos bens que integram o patrimônio originário.

"Artigo 1.728 - Integram o patrimônio pr6prio os bens que cada
cÔnjuge possuía ao casar e os por ele adquiridos, a qualquer título,
na constância do casamento.
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Parágrafo único - A administração desses bens é exclusiva de cada
cÔnjuge, que os poderá livremente alienar, se forem móveis."

A primeira parte do artigo 1.569 do Código Civil francês estatui:

"Quand les époux ont déclaré se marier sous le régime de la partici­
pation aux acquêts, chacun d'eux conserve l'administration, la jouissan­
ce et la libre disposition de ses biens personnels, sans distinguer entre
ceux qui lui appartenaient au jour du mariage Ou lui sOnt advenus
depuis par succession ou ]ibéralité et ceux qu'iI a acquis pendant ]e
mariage à tirre onéreux. Pendant la durée du mariage, ce régime fone­
tionne comme si les époux étaient mariés sous le régime de la sépa­
ration de biens."

"Artigo 1.729 - Sobrevindo a dissolução da sociedade conjugal, apurar­
se-á o montante dos aqüestos, excluindo-se da soma dos patrimônios
pr6prios:

I - Os bens anteriores ao casamento e os que em seu lugar se sub­
rogaram.

H - Os que sobrevieram a cada cônjuge por sucessão ou liberalidade.

IH - As dívidas relativas a esses bens.

Parágrafo único - Salvo prova em contrário, presumem-se adquiridos
durante o casamento os bens máveis,"

O artigo 1.569 do Código Civil francês afirma que:

" . .. A ]a dissolution du régime, chacun des époux a le droit de
participer pour moitié en vareur aux acquêts nets constatés dans le
patrimoine de l'autre, et mesurés par la double estimation du patri­
moine originaire et du patrimoine final."

Parece muito mais técnica esta forma de se visualizar um patrimônio origi­
nário e um patrimônio final. Portanto, quando da dissolução cada cônjuge
participa da metade dos aqüestos líquidos (acquêts nets) ocorridos no patri­
mônio do outro, quer dizer, participa da metade da diferença de valor entre
o patrimônio final e o patrimônio de origem.

Conclui-se, pois, que durante o casamento cada cônjuge possui:

a) todos os bens adquiridos antes do casamento;

b) aqueles adquiridos por sucessão ou liberalidade;

c) aqueles adquiridos durante o casamento a título onerOSO.

Assim sendo, podemos afirIllil.r que o patrimônio de origem inclui:

a) todos os bens adquiridos antes do casamento;

b) todos os bens adquiridos por sucessão ou liberalidade, exceto os frutos
desses bens.
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Caso os bens referidos nas letras a e b tenham sido alienados, incluem-se:
1) os que se sub-rogarem em seu lugar, e 2) o valor dos que foram alienados e
que não foram objeto de sub.rogação. Acreditamos que a solução do artigo 1.729
do Projeto é superior à do Código Civil francês, pois exclui desde logo no
cálculo dos aqüestos o patrimÔnio originário.

•Artigo 1.730 - Ao se determinar o montante dos aqüestos, compu­
tar-se-á também o valor das doações feitas por um dos CÔnjuges sem
a necessária autorização do outro. Nesse caso, poderão o cônjuge
prejudicado ou seus herdeiros reivindicar o bem, ou imputá.lo ao
monte partilhável, por seu valor à época da dissolução."

O artigo 1.574 do Código Civil francês indica como calcular o valor das
doações no momento da apuração dos aqüestos. Esta eventualidade está pre­
vista no C6digo Civil alemão mas só pode ser invocada dentro do prazo de
dez anos.

•Artigo 1.731 - ~ imputável, por igual, ao monte o valor dos bens
alienados em detrimento da meação, podendo o CÔnjuge lesado, ou
'Seus herdeiros, preferir reivindicá-los."

Consultar artigo 1.573 do Código Civil francês. O artigo 1.574 do C6digo
Civil francês indica como calcular o valor dos bens alienados em fraude aos
direitos do outro CÔnjuge. O artigo 1.577 é muito importante. Este artigo tem
correspondente no C6digo Civil alemão, e contudo s6 pode ser invocado o
ato de disposição se não tiver ocorrido o escoamento do prazo de dez anos.

Podemos, então, concluir que na detenninação do patrimônio final estão
compreendidos:

a) todos os bens pertencentes ao cÔnjuge quando da dissolução, inclusive
aqueles objeto de disposição causa mortis;

b) o valor das doações feitas por um dos cônjuges sem a necessária auto-
rização do outro;

c) o valor dos bens alienados em detrimento da meação;

d) os créditos que um cÔnjuge tenha para com o outro.

O artigo 1.731 do Projeto fala, genericamente, em "bens alienados em
detrimento da meação, podendo o cônjuge lesado, ou seus herdeiros, preferir
reivindicá-los".

Por sua vez, o artigo 1.573 do Código Civil francês fala em bens "'alienados
fraudulentamente" ou no caso de constituição de renda vitalícia ou 'Sem ~si­

bilidade de receber o valor. A redação do Projeto por falar em "bens alienados
em detrimento de meação" por ser mais genérico é mais conveniente e abran­
gente.

«Artigo 1. 732 - Pelas dívidas posteriores ao casamento, contraídas
por um s6 dos c6njuges, somente este responderÁ, salvo prova de terem
revertido, parcial ou totalmente, em benefício do outro,"

'84 R. Inf. leglsl. Brosília a. 16 n. 62 abr./jun. 1979



o Código Civil francês não tem dispositivo equivalente, que parece de
grande utilidade para evitar dúvidas na determinação do patrimÔnio final.

"Artigo 1.733 - Se um dos cônjuges solveu uma dívida do outro com
bens do seu patrimônio, o valor do pagamento deve ser atualizado e
imputado, na data da dissolução, à meação do outro cônjuge.

Artigo 1.734 - No caso de bens adquiridos pelo trabalho conjunto,
terá cada um dos cônjuges uma quota igual no condomínio, ou no
crédito por aquele modo estabelecido.

Artigo 1.735 - As coisas móveis, em face de terceiros, presumem-se
do domínio do CÔnjuge devedor, salvo se o bem for de uso pessoal do
outro."

Parece-me dispositivo muito perigoso, pois sempre haverá possibilidade
de se penhorar bem móvel pertencente a outro cônjuge.

"Artigo 1.736 - Os bens imóveis são de propriedade do cônjuge cujo
nome constar no registro.

Parágrafo único - Impugnada a Sua titulariedade, caber-Ihe-á provar a
causa da aquisição.

Artigo 1.737 - O direito à futura meação não é renunciável, cessível
ou penhorável."

O artigo 1.569 do Código Civil francês apenas afirma ser tal regime
incesBÍvel.

"Artigo 1.738 - Na dissolução do regime de bens por desquite, veri­
ficar-se-á o montante dos aqüestos à data em que aquele for reque­
rido."

o dispositivo é procedente, pois seria injusto que se integrassem na cate­
goria dos aqüestos aqueles bens adquiridos após a separação e antes da homolo­
gação do desquite amigável ou do trânsito em julgado no caso de desquite
Btigioso.

"Artigo 1.739 - Se não for possível, nem conveniente a divisão de
todos os bens em natureza, calcular-se-á o valor de alguns ou de todos
para reposição em dinheiro ao cônjuge não proprietário.

Parágrafo único - Não se podendo realizar a reposição em dinheiro,
serão avaliados e, ouvido o juiz, alienados tantos bens quantos bas­
tarem."

o artigo 1.576 do Código Civil francês regula esta matéria do seguinte
modo, o que desde logo revela as diferenças com o critério adotado no disp0­
sitivo que estamos examinando:

"La créance de participation donne lieu à paiement en argent. Si
l'époux débiteur rencontre des diffieultés graves à s'en acquitter entie­
rement dês la clôture de la liquidation, les juges peuvent lui aecorder
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des délais qui ne dépasseront pas cinq ans, à charge de fournir des
suretés et àe verser das intérêts.

La créance de participation peut toutefois donner lieu à un reglement
en nature, soit du consentement des deux époux, soit en vertu d'une
décision du juge, si I'époux débiteur justifie de difficultés graves qui
l'empêchent de s'acquitter en argent.

Le reglement en nature prévu à l'alinéa préeédent est considéré cOIDme
une opération de partage lorsque les biens attribués n'étaient pas
compris dans le patrimoine originaire ou lorsque l'époux attributaire
vient à la succession de I'autre."

o sistema frances prefere a participação em dinheiro e não em natureza
(in nature).

"Artigo 1.740 - Na dissolução da sociedade conjugal por morte, veri~

ficar-se·á a meação do cônjuge supérstite de conformidade com os
artigos anteriores, deferindo-se a herança aos herdeiros na forma esta­
belecida neste C6digo.

Artigo 1.741 - As dívidas de um dos cônjuges, quando superiores à
sua meaç'ão, não obrigam ao outro, ou a seus herdeiros."

Acreditamos que o regime de participação Bnal de aqüestos apenas fica­
ria regulamentado de maneira completa caso fossem acrescidos alguns artigos
do Código Civil francês do capítulo correspondente.

1) Possíbilídtlde de outras convenções neste regime

Cairia bem um artigo como o 1.581:

U o) En stipulant la participation aux acquêts, les époux peuvent adapter
toutes cIauses non contraires aux articles 1.387, 1.388 et 1.389.

b) Ils peuvent, notamment, convenir d'une clause de partage inégal ou

c) stipuler que le survivent d'eux ou l'uo d'eux s'il survit, aura droit
à la totalité des acquêts nets faits par l'autre.

d) Il peut également être convenu entre les époux que celui d'entre
eux qui, lors de la liquidation du régime, aura envers rautre une
créance de participation, pourra exiger la dation en paiement de cer­
tains biens de SOn conjoint, s'iI établit qu'i! a un intérêt essentiel à
se les faire attribuer."

2) Falta na nossa lei a obrigatoriedade de um inventário dos bens que integram
o patrimônio originário.

O artigo 1. 570, 2lJ. parte, assevera:

"La consistance du patrimoine ongmaire est prouvée par un état
descriptif, même sous seing privé, établi en présence de l'autre con-

186 R. Inf. legisl. Brasília a. 16 n. 62 abr./jun. 1979



joint et signé de lui; à defaut, le patrimoine originaire est tenu pour nu!.
La preuve que le patrimoine originaire aurait compris d'autres biens
ne peut être rapportée que par les moyens de l'article 1.402."

No sistema francês, portanto, a falta do inventário gera como sanção o
desoonhecimento do patrimônio originário que é considerado nulo, dividindo-se
o total do patrimônio entre ambos os cônjuges.

O artigo 1. 570, 2~ parte, indica a forma de que se deve revestir o inven­
tário.

3) Falta no nosso Projeto uma regra esclarecendo cOmo se resolve a divisão
dos bens em caso de participação desigual na formação dos aqüestos. Estatui
o artigo 1. 575 do Código Civil francês o seguinte:

"Si le patrimoine final d'un époux est inférieur à SOD patrimoine origi­
naire, le déficit est supporté entierement par cet époux. S'il lui est
supérieur l'accroissement représente les acquêts nets et donne lieu à
participation.

S'i! y a des acquêts nets de part et d'autre, ils doivent d'abard être
compensés. Seul l'excooent se partage: l'époux dont le gain a été le
moindre est créancier de son conjoint pour la moitié de cet excédent.
A la créance de participatiOn ou ajoute, pour les soumettre au même
reglement, les SOmmes dont l'époux peut être d'ailleurs créancier envers
son conjoint, pour valeurs fournies pendant le mariage et autres indem­
mités, déduction faite, s'il y a lieu, de ce dont il peut être débiteur
envers lui."

Como no cálculo do Projeto exclui-se desde logo o patrimônio originário,
a redação de um tal artigo seria bem mais simples.

4) Falta um artigo com a última parte do 1.576 do Código Civil francês que
ressalva os direitos do credor ao estatuir:

"La liquidation n'est pas opposable aux créanciers des époux; ils conser­
vent le droit de saisir les biens attribués au conjoint de leur débiteur."

5) Falta no Projeto uma norma atribuindo prazo para se proceder a divisão dos
aqüestos. Não nos parece conveniente deixar o assunto sendo regulado pelo
longo prazo de dez anos do direito alemão, durante o qual pode ser inten­
tada uma "action en liquidation". Seria preferível incluir no Projeto um
artigo específico para tal assunto. A matéria recebeu seu tratamento no
artigo 1.578 do Código Civil francês.

6) A regra do artigo 1.381 do Código Civil alemão bem que poderia ter sido
aproveitada. De acordo com este dispositivo o cônjuge pode recusar o paga­
mento do crédito na participação quando o resultado apareça desigual face
às circunstâncias, e o texto explica que isto ocorrerá, principalmente, quando
o cônjuge que ganha menos recusou durante um certo período a contribuir
para as despesas da casa.
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Haverá uma liquidação por antecipação nas seguintes eventualidades pre­
vistas no citado artigo:

1) reçusa de participação nas despesas do lar e convicção de que Dlo
mudará de comportamento no futuro;

2) em caso de convenção unibteral (alienação de todo ou de parte do
patrimônio) ;

3) quando as dívidas puderem ultrapassar o crédito na participação ou
puserem-no em perigo;

4) recusa categ6rica das informações solicitadas sobre o valor do patri­
mônio.

Esta liquidação é prevista no artigo 1.580 do Código Civil francês, que reza:

"Si le désordre des affaires d'un époux, sa mauvaise administration ou
son inconduite donnent lieu de craindre que Ia continuation du réWme
matrimonial ne compromette les intérêts de l'autre conjoint, ce1úJ-cl
peut demander la liquidation anticipée de sa créance de participation.
Les regles de la séparation de biens sont applicables à cette demande.
Lorsque la demande est admise, les époux sont pIacés sous le régime
des articIes 1.536 à 1.541."

CAPITULO VI - Do regime de separação de bens

"Artigo 1.742 - Estipulada a separação de bens, estes permanecerio
sob a administração exclusiva de cada um dos cônjuges, que os poderâ
livremente alienar."

o artigo tem redação bem melhor que a do 276 do C6digo Civil que
se revela prolixo. A expressão "permanecerão os de cada cônjuge sob a admi­
nistração exclusiva dele" é redundante, pois não há bens comuns a não ser que
sejam adquiridos em condomínio o que nada tem a haver cOm regime matri­
monial de bens.

A importante inovação para melhor é a adoção neste regime da inteira
liberdade para o CÔnjuge dispor de seus bens, quer se trate de bens móveis,
quer de im6veis, podendo, pois, aliená-los livremente dispensando-se de outorga
uxória. O artigo 276 apenas admitia tal poder de disposição quanto aos bens
móveis. Fica, pois, afastado o poder do outro cÔnjuge de controle dos atos de
disposição, o que existe (artigos 235 e 242 do Código Civil) no interesse da
defesa do património familiar.

a Artigo 1.743 - Ambos os CÔnjuges são obrigados a contribuir para as
despesas do casal na Propor9ão dos rendimentos de seu trabalho
e de seus bens. salvo estipulação em contrário no pacto antenupcial.-

O artigo difere do 277 do Código Civil, que se preocupa, apenas, em
estatuir que a "mulher é obrigada a contribuir para as despesas do casal, com
os rendimentos de seus bens, na proporção de seu valor, relativamente aOS do
marido, salvo estipulação em contrário no contrato antenupcial-o

188 R. Inf, legisl. Brosilla a. 16 n. 62 abr./iun. 1979



o dispositivo projetado, com mais acerto, estipula que tal obrigação com­
pete a ambos os cônjuges. É importante frisar que a participação nas despesas
leva em conta não s6 os rendimentos dos bens, mas, também, os rendimentos do
trabalho de ambos os cônjuges, além de manter o princípio da proporcionali­
dade que leva em conta os rendimentos de cada cônjuge para determinar qual
a quota-parte com que cada um contribuirá. A mudança se deve ao novo papel
desempenhado pela mulher casada na sociedade contemporânea.

CONCLUSÕES

A) Quanto à necessidade de reforma no regime mntrimonial de bens

CLAUDE RENARD considera que o direito matrimonial contemporâneo
é dominado por duas tendências fundamentais:

- reconhecimento do igual valor das pessoas dos cônjuges

- preocupação com os valores sociais que a união cria (in Introduction
Générale à "Sept Leçons sur la Réforme des Régimes MatrimoniauX',
publicação da Faculdade de Direito da Universidade de Liêge, Liêge,
1977, pág. 12).

Por sua vez, nota-se tendência para a substituição das expressões bens
pr6prios, bens do marido, bens comuns para patrimônio pr6prio, comuns etc.

Falta no Projeto brasileiro a utilização da palavra "patrimônio", como se
fez na lei belga, por exemplo, na nova redação do artigo 1.398.

Ressalta CLAUDE RENARD: "Le régime legal est fondé sur l'existence
de trais patrimoines: le patrimoine propre du mari, le patrimoine propre de
la femme et le patrimoine commun aux deux époux."

PAUL DELNOY explica que as expressões "masses propres", "masse com­
mune ou de conununauté" étaient toutefois trt~s "chargés" sociologiquement
TOULLIER avait sans doute eu tort de soutenir que la communauté était la
propriété du mario C'était pomtant de cette maniêre qu'elle apparaissait à
beaucoup de nos concitoyens et plus encore de nos concitoyennes. li semblait
donc nécessaire aux auteurs de la loi d'abolir les vocables, comme pour être
plus certain d'abolir la réalité qu'ils recouvraient. On abandonne 1e voeable
communauté", parce que 1'on veut concevoir les rapports patrimoniaux entre

époux dans un esprit nouveau: celui de 1'égalité." ("Le Régime Léga1: La
Composition Active des "Patrimoines", in "Sept Leçons sur la Réforme des
Régimes Matrimoniaux", págs. 37 e 38.)

Com relação ao patrimônio deve-se aplaudir quando a lei belga considera
pr6prios ou não comunicáveis - artigo 1.401, 2, o direito de propriedade lite­
rária, artística ou industrial. Permanece, pois, de propriedade do c&njuge autor
ou inventor ainda que o ato de criação se dê durante o casamento. O produto da
cessão permanece, igualmente, de propriedade do cônjuge autor. Mas os frutos
peri6dicos da exploração são comuns, como os frutos dos bens pr6priOS e o
fruto de qualquer atividade - artigo 1.405 do Código Civil belga.
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o Projeto brasileiro é silente sobre o assunto que, contudo, é regulado
pelo artigo 4.() da Lei nO 5.988, de 14-12-1973, que estatui:

"Os -direitos patrimoniais do autor, excetuados os rendimentos, resul­
tantes de sua exploração, nua se comunicam, salvo se o contrário
dispuser o pacto antenupcial."

Tal assunto deveria ter sido previsto pelo projetador brasileiro.

B) Novas diretrizes quanto à administração de bens da sociedade conjugal

CLAUDE RENARD, em "Le Régime Légal: La Gestion", afirma que o
regime da comunhão baseava-se na gestão exclusiva do marido. Estabelecia um
único gestor e uma única pessoa que respondia para com terceiros. Era o reino
do absolutismo marital (oh. cit., pág. 64).

Com a reforma no regime de bens podemos a-dmitir, quanto à adminis­
tração dos mesmos na classificação de CLAUDE RENARD, três sistemas:

1) a gestão conjunta ou cogestão, onde a intervenção conjunta dos cônjuges
é exigida em todos os atos;

2) gestão concorrente - cada cônjuge pode praticar sozinho apenas os atos
ae gestão, considerando-se autorizado a representar seu cÔnjuge que
deve respeitar seus atos;

3) gestão exclusiva ou privativa - apenas um dos cônjuges está habilitado
a praticar atos jurídicos sobre certas categorias de bens e tem, pois, um
monopólio para a gestão de tais bens.

Estes três tipos de gestão são dominados pela idéia da igualdade dos
cÔnjuges, mas conforme técnicas de realização muito diferentes.

Nenhum desses sistemas é utilizável no estado puro quando se tratar de
regime da comunhão. t inevitável ainda que se adote como base um deles,
que se o emende combinando-o com os outros.

Examinemos de início a gestão conjunta. t, evidentemente, impossível
exigir o concurso dos cônjuges para todos os atos, ainda que os mínimos. Seria
correr o risco de paralisar a gestão em caso de mínimo desacordo e de enve­
nenar de maneira permanente as relações entre os cÔnjuges. Seria, também,
negar o direito de cada cônjuge de possuir um campo reservado para sua
atuação pessoal.

Quanto à gestão concorrente acabar-se-ia criando situações inextricáveis se,
ainda que de boa fé, os cônjuges praticassem atos inconciliáveis. Seria, também.
obrigar cada um dos CÔnjuges a suportar as conseqüências dos caprichos OU da
má vontade do cônjuge.

Quanto à gestão exclusiva, ela é deseiáve~ numa repartição funcional, para
certos bens de caráter .pessoal; ela é mesmo possível, viu-se, num plano geral,
mas deve se combinar com a cogestão quanto aos atos importantes. (CLAUDE
RENARD, ob. cit., pág. 64.)
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Alguns aspectos da obrigação alimentar
MARco AURELIO S. VIANA
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lávia

l-FUNDAMENTO
O homem é, em si mesmo, incompleto, e só pela umao poderá

alcançar o progresso e o bem-estar, o que explica a necessidade de vida
em comum, em regime de dependência com seus pares, caminho para
atingir a realização de todo o seu potencial. Não apenas ° instinto ou a
própria fragilidade humana faz com que ele busque o convívio social,
mas a própria razão, porque só pela soma de esforços será completo.
Sobretudo nas sociedades ditas cristãs, a solidariedade deveria assumir
posição de destaque, como conseqüência do próprio ensinamento crís­
tico. No entanto, a experiência demonstra que o império do egoísmo é
ainda marcante, com prejuízos evidentes para todos.

O homem tem um significado em si próprio, não apenas como in­
tegrante da família e do Estado. Como assevera WASHINGTON DE
BARROS MONTEIRO, "sobre a terra, o indivíduo tem inauferível di­
reito de conservar a própria existência, a fim de realizar seu aperfei­
çoamento moral e espirituaL O direito à existência é o primeiro dentre
todos os direitos congênitos" (1).

Procurando preservar a vida, o homem é protegido contra si mes­
mo, até na abastança, pois o Estado lhe veda a disposição total dos bens,
devendo ele, em caso de doação, reservar o suficiente à sua própria exis­
tência (art. 1.174 do Código Civil).

Ora, se a proteção existe quando em situação favorável, na adver­
sidade não poderia abandoná-lo. Se é regra que o indivíduo, mercê seu
próprio esforço, consiga obter o ganho para suas necessidades, não é
menos verdade que o infortúnio é, igualmente, companheiro da hUma­
nidade, caminhando em sua companhia pelos tempos afora. E quando
ele surge, o homem é amparado pelo instituto dos alimentos. O ser hu­
mano não está bastante maduro para agir nesse sentido, ou seja, am-

m Curso de Direito Civil, vol. n, pág. 296.
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parar o menos aquinhoado, que mais que a natureza, a própria razão
lhe dita. Cabe, então, a coação legal, para suprir a falta.

Impossível seria que se impusesse à coletividade tal responsabili­
dade. Daí a sua fixação no núcleo familiar, onde os seus membros de­
vem, em decorrência dos laços mais estreitos que os ligam, apresentar
maior receptividade às necessidades dos parentes. Dessa forma realiza
no âmbito legal aquilo que a natureza, por si só, evidencia, ou seja, a
necessidade de entreajuda. Se no plano geral a obra seria impossível,
no familiar é possível e necessária. Corporifica-se em texto legal o que
dorme na consciência de homem: o socorro e a ajuda mútua.

Incapaz para o trabalho, doente, qualquer que seja a razão, se pre­
sente a necessidade, ali o socorre a obrigação alimentar, assegurando
a vida humana.

Não se deve, como assinala MARTINHO GARCEZ FILHO, confun­
di~la com a "assistência dispensada pelo Estado ou Associações desti­
n.adas ao amparo e sustento dos indigentes" (2), embora aqui se pro­
cure, também, a assistência ao menos favorecido.

Tem-se considerado até aqui a obrigação imposta pela lei aos pa­
rentes e aos cônjuges. Mas não se deve esquecer que ela pode ser
ori1lllda da convenção ou testamento, e até mesmo de condenação por
ato ilícito, emboIla, como assevera JOSSERAND, ela seja mais fre­
qüente no âmbito familiar (3).

É da obrigação alimentar entre parentes e cônjuges de que se irá
tratar.

2 - PRESSUPOSTOS
Para que se configure a obrigação alimentar, a lei reclama o con­

curso de determinados pressupostos, a saber:
a) parentesco dentro dos limites traçados pela lei;
b) divórcio, pois, no melhor entendimento, vigente a sociedade con­

jugal, ou em caso de separação judicial, persiste o dever de
mútua assistência;

c) estado de miserabilidade;
d) condição econômico-financeira do devedor.
Quem demanda alimentos deve estar em situação que lhe impos­

sibilite a manutenção.
Sustentam. ENNEOCERUS, KIPP e WOLF que se há de ter em

conta tanto o patrimônio quanto a capacidade de trabalho do credor.
Só após esgotados seus próprios recursos, seja utilizando os rendimen­
tos, seja o capital em si mesmo, será parte legitima para reclamar os
alimentos (').

(2) Direito de Família, vol. li, pág. 209.

(3) Derecho CivU, T. I, vaI. n, pág. 303.

(4) Tratado de Derecho Civil, t. IV, vol. lI, pág. 223.
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Este é sem dúvida alguma o melhor entendimento, pois se o de­
mandante possui patrimônio bastante para sua subsistência, é indis­
cutível que lance mão dele, para depois se voltar contra o devedor.

Mas se o bem que possui é imprestável ou improdutivo, para a
constituição de renda vitalícia, entende-se com JOSSERAND que não
lhe deve ser imposta sua venda, antes de pleitear alimentos (5).

Mas não se esqueça, como assevera DE PAGE, que o estado de ne­
cessidade é essencialmente uma questão de fato (6). Seu exame se fará
sob orientação relativa. Assinala, com propriedade, JEAN PELISSIER
que ele é o resultado da comparação entre 00 recursos do credor e suas
necessidades pessoais ('). Só quando os recursos próprios se esgotam
é que se desenha o estado de miserabilidade.

Não se deve perder de vista a natureza do trabalho do credor. Um
exemplo facilita o entendimento: se um trabalhador braçal ficar em
uma cadeira de rodas, obviamente não dispõe de recursos para sua sub­
sistência. Mas se isto ocorre com um profissional liberal, como um mé­
dico, um advogado etc., nada impede o exercício da profissão.

CUNHA GONÇALVES tece considerações em torno da situação s0­
cial do credor, dizendo que não se pode exigir a um bacharel que vá
empregar-se como cavador, mas não é forçoso que encontre emprego
correspondente à sua habilitação profissional, desde que possa ser colo­
cado em um emprego decente da burocracia, do comércio ou indús­
tria (8).

A lição é de todo procedente. Deve-se exigir do indivíduo colocação
compatível com sua posição social.

No âmbito das relações entre pais e filhos, há, em verdade, dever
de atender à subsistência dos últimos, se menores.

Se o filho menor dispõe de rendimentos ou bens de qualquer na­
tureza, que atendam às suas necessidades, entende-se que não terá di­
reito aos alimentos. Em verdade, não se justifica o sacrifício. Caso con­
trário, os pais têm que socorrer, dividindo o pouco que possuem. l!: sa­
grada a obrigação dos pais para com os filhos menores.

Quando o filho é maior, reclama-se a concorrência de todos os pres­
supostos, ou seja, estado de miserabilidade e condição econômico-finan­
ceira do devedor, porque ele já tem condições de lutar por sua subsis­
tência.

Seria lícito alguém se recusar a trabalhar, sob o argumento de que
tal atividade lhe prejudicaria o futuro?

Tome-se o exemplo de um estudante que alegue que o trabalho
lhe impedirá o exercício de sua atividade: estudar.

Respondendo à questão, sustenta LEHMAN, com propriedade, que
não cabe exigir, em princípio, do estudante uma atividade profissional,
(5) Derecho Civil, t. I, voI. II, pág. 313.
(6) TraUé ~lémentaire de Droit Civil Belge, t. I, pág. 601, nota 1.
(7) Les Oõligations Alimentaires, pág. 161.
(8) Tratado de Direito Civil, vol. II, pág. 439.
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embora conclua que tudo depende das circunstâncias do caso con­
creto (0).

Sem dúvida alguma a matéria é de fato. O problema social estará
presente mais uma vez. Ao estudante caberá provar que não encontrou
colocação compatível com sua classe social, ou que, por pertencer à
classe abastada, em sua idade não se exige atividade dessa natureza.

Se um terceiro fornece condições ao credor, que lhe permite fazer
frente aos seus gastos, os alimentos lhe serão negados. Seria absurdo
que, tendo com o que viver, viesse a onerar outra pessoa, enriquecendo­
se dessa forma. Os alimentos visam a manutenção do alimentando, não
3endo fonte de fortuna.

A prova da necessidade incumbe ao credor.

Sobre o assunto merece destaque a lição de DE PAGE. Ensina ele
que o estado de necessidade não precisa ser absoluto. 1: relativo, não
sendo preciso que o credor venha a morrer de fome. Essa relatividade,
segundo ele, equivale a dizer que o que conta são as condições normais
de vida em que ele vive, em razão de sua educação e condição s0­
cial (10).

Se o credor concorreu para o seu estado de miserabilidade merece
o socorro legal?

As opiniões são divergentes.

PONTES DE MIRANDA (11), JOSSERAND (12), CUNHA GONÇAL­
VES (l~), entre outros, sustentam que os alimentos são devidos em
qualquer circunstância.

Em sentido contrário se orienta DE PAGE (H).

Se o indivíduo chega à miséria por sua própria culpa, é antes de
tudo um indigente moral. O socorro se mostra indispensável, pois, in­
clusive, se lhe abre oportunidade de recuperação, no momento que
seus atos negativos passam a chicotear-lhe a existência.

O devedor deve estar em condições de atender o pedido. 1: mister,
por conseguinle, uma comparação dos seus recursos com suas neces­
sidades. Se estas não são atendidas, por insuficientes os meios de que
dispõe, como se exigir que vá dividir seus reduzidos proventos com o
credor? Exceção a esta regra é o filho menor, que sempre será aten­
dido, e o cônjuge. A manutenção da prole e o dever de mútua assis­
tência são imperativos legais. Não se cogita, nesses dois casos, da si­
tuação econômico-financeira do devedor.

(9) Derecho de Familia, pág. 390.
(lO) Ob. cit., t. I, pág. 614.
(11) Tratado de Dir~to Privado, t. IX, pág. 218.
(2) Ob. clt., pág. 313.

(3) Ob. cit., vol. lI, pág. 437.
(14) Ob. cit., t. I, pág. 615.
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Há de se assegurar, antes de mais nada, ao devedor meios para sua
própria sobrevivência, de forma condigna, para só depois lhe ser im­
posto o encargo. Não é sensato que sacrifique sua família e a si mesmo.

Os alimentos são proporcionais aos rendimentos do devedor e não
a seu patrimônio, razão pela qual ele não pode ser compelido a dispor
dele para socorrer o credor. LAFAIETE RODRIGUES DE MENEZES já
defendia este ponto de vista, ensinando que os alimentos são tirados
dos créditos dos bens (15).

A pensão será fixada em função do que o credor efetivamente per­
cebe, sendo temerário o entendimento daqueles que defendem a inclu­
são do que se poderá vir a ganhar, como o fazem LEHMAN (lG) e EN­
NECCERUS, KIPP e WOLF (17). A base de cálculo é o valor atual,
aquilo que efetivamente existe, sendo inconcebível a admissão em uma
verba certa de um valor futuro.

Não cabe ao credor provar que o devedor está em condições de
atendê-lo. Cumpre-lhe apenas demonstrar o estado de miserabilidade
em que se encontra. O devedor é que, em sua defesa, provará que não
dispõe de meios para prestar o socorro reclamado. A única exceção a
esta regra é encontrada no Direito suíço, estabelecendo o art. 329,2,
que os irmãos e irmãs não serão compelidos a prestar alimentos senão
quando em situação favorável.

A explicação dessa peculiaridade é encontrada em ROSSEL e
MENTHA:

"Cette curieuse disposition s'explique historiquement: comme,
en général, la législation cantonale, n'étendait pas l'obliga­
tion alimentaire aux freres et soeurs, on n'a pas voulu la leur
infliger sana quelque atténuation" (l8).

A regra, portanto, é o devedor provar que não se encontra em con­
dições de atender ao pedido do credor.

3 - ALIMENTOS ENTRE PARENTES

A lei fixa, no núcleo familiar, os limites em que os alimentos são
devidos. Especifica as pessoas que terão direito de demandar pelo au­
xílio.

No Direito brasileiro, vigente ou não a sociedade conjugal, os pais
têm para com os filhos menores, não obrigação alimentar típica, mas
verdadeiro dever de assistência. Não é necessária a concorrência do
pressuposto condição econômico-financeira para que sejam compeli~

dos a atender aos filhos menores. Como salienta CLóVIS BEVILAQUA,
faz parte do "dever de em que estão de conservar e felicitar aqueles
que fizeram vir ao mundo" (19). É ditame moral consagrado pela lei.
(15) Apud Pontes de Miranda, ob. cit., t. IX, pág. 220.
(16) Ob. cit., pág. 392.
(17) Tratado de Derecho Civil, t. IV, vol. lI, pág. 225.
(18) Manuel de Droit Civil Sui88e, t. I. pág. 390.
(9) Direito de Famllia, pág. 412.
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Mas se o filho menor dispõe de meios para atender aos seus gas­
tos, não se admite que acione os pais.

No caso de filho maior, concorrem todos os pressupostos examina­
dos anteriormente. (§ 29, supra.)

Dentro do principio de reciprocidade, já conhecido dos romanos e
consagrado nas Ordenações Filipinas (Liv. 4, tit. 99, e Liv. 1, tit. 88),
os filhos estão obrigados a socorrer os pais.

Ensina CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA que o filho natural
goza do direito aos alimentos, uma vez reconhecida a paternidade, es­
tando obrigado, também, a socorrer o pai (20).

O filho adulterino, uma vez dissolvida a sociedade conjugal, está
apto a acionar o pai para que lhe seja reconhecida a paternidade. Se
vigente a sociedade conjugal, lhe é facultado, em segredo de Justiça,
pleitear alimentos, nos termos do art. 49 da Lei nQ 883, de 21 de outubro
de 1949.

O pai, a seu turno, não tem tal direito, porque a filiação não admi­
te reconhecimento.

A orientação atual é diferente daquela do Código Civil, que só
admitia os alimentos se a paternidade fosse provada de forma indi­
reta, não cabendo a iniciativa do interessado.

A situação do filho incestuoso é controvertida.

Assim é que CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA sustenta que só
ao filho incestuoso é negada a ação de perfilhação, como ainda a atri­
buição de estado de reconhecimento espontâneo formal, restandcrlhe
apenas a concessão do art. 405 do Código Civil (21).

Defende o grande civilista pátrio a plena vigência do art. 405 do
Código Civil. O filho incestuoso só terá direito aos alimentos em ha­
vendo sentença irrecorrivel, não provocada por ele, ou declaração es­
crita ou confissão do pai, fazendo certa a paternidade.

Em sentido contrário a autoridade de ORLANDO GOMES, para
quem o filho incestuoso teria ação contra o pai, por força do art. 49 da
Lei nQ 883, de 21 de outubro de 1949, que teria revogado, assim, a
disposição do Código Civil (art. 405). A este entendimento se chega,
argumenta o doutrinador, porque o diploma legal usa a expressão
filhOS ilegítimos, que compreende todos os espúrios (22).

Convence melhor o pensamento do jurista baiano.

Quanto ao filho adotivo, lhe é facultado reclamar alimentos do
adotante e, na falta deste, dos pais naturais, pois a adoção não extin-

(20) Instituições de Direito Civil, vaI. V. pág. 263.

(21) Ob. clt.. pAg. 265.

(22) Direiro de Família, pág. 337.

196 R. Int. leglal. Bra.ílla a. 16 fi. 62 ••.!JII". 1979



gue o parentesco natural. Mas a obrigação, no último caso, tem cará·
ter subsidiário.

Os alimentos são devidos entre ascendentes, descendentes e innãos,
sejam germanos ou unilaterais. Ela recai no mais próximo em grau,
passando para o mais remoto.

Se o parente mais próximo não dispuser de meios para atender ao
pedido, ou só tiver condições de prestar auxílio parcial, nada impede
que se acione o parente mais remoto.

Os irmãos ocupam o último lugar na escala de exigibilidade, só
comparecendo na falta dos ascendentes e descendentes.

Em Portugal, o direito alimentar é recíproco entre descendentes e
ascendentes legitimas e, igualmente, entre pais e filho ilegítimo reco­
nhecido voluntariamente, ou descendentes legítimos deste (art. 2.020
do CC).

Os alimentos são devidos entre irmãos legítimos e irmãos germa­
nos ilegítimos (art. 2.022 do CC). Os tios estão obrigados a alimentos
se o alimentando for filho legítimo de innão legítimo ou de irmão
germano daquele. No entanto, tal obrigação vigora até que o alimen­
tando faça dezoito anos (art. 2.023 do Código Civil ele art. 2.009 do
mesmo diploma legal). Entre descendentes e ascendentes os alimentos
são devidos segundo a ordem de sucessão legítima.

O Direito português reclama os mesmos pressupostos examinados
na legislação nacional.

Em caso de adoção plena, o adotado e seus descendentes não têm
vinculação com os parentes do adotante, não havendo entre eles obri­
gação alimentar. Já em relação ao adotante, é considerado filho legí­
~imo, com todas as conseqüências legais (art. 1. 979 clc com art. 1. 948,
l, ambos do Código Civil).

Em se tratando de adoção restrita, o adotado e seus descendentes
legítimos são obrigados a prestar alimentos ao adotante, na falta de
cônjuge, descendente ou ascendente; mas a obrigação de atender ao
adotado e seus descendentes incumbe ao adotante, em primeiro lugar
(art. 1. 995 CC). Se o adotante não puder ajudá-los, podem recorrer à
familia natural (art. 1.995 CC).

Na França, a obrigação alimentar é reconhecida entre pais e fi­
lhos, ascendentes e descendentes, bem como entre afins. Estes últimos,
em casos excepcionais, pois a regra é que a afinidade produz efeitos
menos enérgicos.

Segundo JOSSERAND, a jurisprudência francesa tem se orien­
tado no sentido de admitir que o credor se dirija contra quem quiser,
elegendo, livremente, entre os devedores. Está autorizado a recorrer a
um afim antes de fazê-Io em relação aos pais. Segundo o doutrinador. a
solução é contrária à tradição do direito, pois POTHIER já afirmava
o caráter subsidiário da obrigação dos avós com relação aos pais, como,
também, a obrigação dos netos, com relação aos filhos. Seria, portan-
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to, necessário que se observasse uma hierarquia, como no Direito ale­
mão (28).

Ensina JEAN CARBONNIER que os filhos adulterinos, incestuosos
e naturais gozam do direito aos alimentos (2t).

Na Alemanha, os descendentes precedem aos ascendentes, segundo
a ordem de sucessão e na proporção das cotas sucessórias. Entre pa­
rentes da linha ascendente, o mais próximo responde, com preferên­
cia aos mais remotos e, entre vários, igualmente próximos, por partes
iguais. O pai antecede à mãe como obrigado. Só em caso de desfrute
sobre o patrimônio dos filhos é que a mãe será chamada antes dele.

Os filhos solteiros menores gozam de privilégios, pois os pais não
podem antepor o próprio sustento ao do filho, devendo lançar mão de
todos os meios possiveis para atendê-los.

O adotante deve alimentos ao filho adotivo, como se legitimo fosse.
Se existem parentes naturais obrigados a prestar alimentos, sua obri­
gação não desaparece pela adoção, mas o dever do adotante é preva­
lente.

No Direito argentino, os alimentos são devidos entre os legitimos
na seguinte ordem: pai, mãe e filhos.

Na falta dos pais ou não dispondo eles de condições de atender, a
obrigação se transfere aos ascendentes.

Os irmãos devem alimentos entre si.
No campo da afinidade só o sogro, a sogra, genro e nora, estão obri­

gados reciprocamente.
Entre os parentes ilegítimos os alimentos observam a seguinte es­

cala: pai, mãe e seus ascendentes. Faltando os pais ou não dispondo de
meios para atender ao alimentando, são convocados o avô, a avó e seus
netos e netas.

Se o parentesco é natural, os pais prestarão alimentos até os de­
zoito anos, e mesmo depois, se se fizer necessário. Os herdeiros do pai
respondem pelos alimentos. Existe reciprocidade entre pais e filhos.

Os filhos adulterinos e incestuosos, reconhecidos voluntariamente,
gozam do direito de reclamar alimentos até os dezoito anos e sempre
que tiverem necessidade, se reconhecidos voluntariamente.

Quanto ao caráter recíproco da obrigação entre pais e filhos adul­
terinos e incestuosos, entende a jurisprudência, segundo JOSÉ ARIAS,
que ele existe e~). Em sentido contrário se encontra JOSÉ OLEGARIO
MACHADO eU).

Na Espanha, a disciplina é feita da seguinte forma: os ascendentes
e descendentes legítimos (equiparando-se a eles os legítimos por ma­
trimônio subseqüente); os pais e filhos legitimas por concessão real
(23) Ob. cit., pág. 315.
(24) Droft Civil, págs. 537 e 533.
(25) Derecho de Familia, pág. 58.
(26) Ob. clt .• pág. 626.
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(hoje Chefe de Estado) e os descendentes legítimos destes; os pais e os
filhos naturais reconhecidos, e os descendentes legítimos destes. Estão
eles obrigados aos alimentos amplos ou civis. Aos alimentos "restringi­
dos" ou naturais obrigam-se os pais e filhos ilegítimos, aos quais não
ocorra a condição legal de naturais; os irmãos, ainda que só uterinos
ou consangüíneos. Se os alimentos recaírem sobre vários obrigados,
será obedecida a ordem abaixo:

1 - aos descendentes de grau mais próximo;

2 - aos ascendentes, também de grau mais próximo;

3 - aos innãos.

No Direito suíço, os alimentos são devidos pelos ascendentes e des­
cendentes, seja o parentesco em linha reta, ad infinitum, seja o paren­
tesco legítimo ou natural. Os irmãos germanos, consangüíneos ou ute­
rinos. Os afins não têm direito aos alimentos.

Em caso de casamento nulo, a situação dos filhos é a mesma dos
filhos legítimos.

Os filhos naturais podem pleitear alimentos se reconhecidos pelos
pais ou por sentença judicial.

O direito do filho adotivo é contra o adotante, mas não contra a
família deste, não desaparecendo seus direitos e deveres em relação
aos parentes de sangue.

4 - ALIMENTOS ENTRE CÔNJUGES

Entre os deveres dos cônjuges está aquele de mútua assistência
(art. 231, IH, do Código Civil).

Ao marido, como representante legal da família, cabe prover a
manutenção da família. Em situação normal sobre ele recai o encargo
do sustento dos filhos menores e da mulher.

Estando o marido impossibilitado de cumprir com esta responsabi­
lidade, a mulher é chamada para, com seu trabalho e haveres, con­
tribuir para a manutenção do lar.

Estando a vida em comum se desenvolvendo dentro dos limites da
harmonia e do equilíbrio, as relações se põem sem qualquer esforço.

Ocorrendo, no entant-o, separação de fato, persistiria o dever de
mútua assistência?

A resposta é positiva, não sendo lícito aos cônjuges se negarem ao
dever que a lei lhes impõe.

Apenas no caso de abandono do lar sem justo motivo cessa a obri­
gação de sustento.
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Em que pese o inciso IV do art. 234 do Código Civil, falar que cabe
ao marido prover à manutenção da família, cumpre esclarecer que se
o marido se encontra sem recursos, a mulher fica obrigada a socorrê­
lo. l!: o ensinamento de CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA (27).

E a orientação é correta, por força do dever de mútua assistência
que a lei impõe aos cônjuges. Inclusive a parte final do art. 234 do Có­
digo Civil determina o seqüestro de parte dos rendimentos da mulher
em favor do marido e dos filhos, caso ela abandone, sem justa causa, a
habitação conjugal.

O exame do Direito Comparado deixa claro que esta é a orientação
adotada como regra geral.

Em Portugal, os alimentos são devidos pelos CÔnjuges mutuamen­
te (arts. 2.015 e 1.673, ambos do Código Civil). Em caso de separação
de fato, o inocente tem direito aos alimentos.

No Direito francês, segundo DE PAGE, a obrigação é recíproca, por
força do que dispõem as alíneas b e j do art. 214 do Código Civil, re­
sultando do dever de mútua assistência. Em caso de separação de fato,
a mulher tem direito aos alimentos, se for inocente, em que pese a dI­
vergência jurisprudencial. Mesmo na separação de corpos o dever de
mútua assistência persiste e, por conseguinte, a pensão alimentar (211).

Na lição de BORREL Y SOLER, o Direito espanhol reconhece o
dever de mútua assistência, e a forma mais usual desse socorro é a
prestação alimentar ell).

Na Suiça, durante a vigência da sociedade conjugal, os alimentos
são devidos mutuamente em decorrência do próprio casamento.

Ocorrendo dissolução da sociedade conjugal pela separação judi­
cial, os alimentos continuam devidos. Ressalte-se que o dever de mútua
assistência persiste, como defiui claramente do art. 39 da Lei nQ 6.515,
de 26 de dezembro de 1977.

Antes da entrada em vigor da Lei nQ 6.515/77, em caso de desqui­
te, os alimentos eram prestados ao cônjuge pobre e inocente (art. 320
do Código Civil). Era uma sanção imposta ao faltoso, no desquite liti­
gioso, pois naquele por mútuo consentimento, por se tratar de negócio
jurídico bilateral, não se cogitava de culpa.

O cônjuge responsável pela separação perdia o direito aos alimen­
tos, que persistiam apenas para o inocente e pobre. Este a qualquer
momento podia pleitear o auxilio. Tinha-se por responsável o culpado,
já que o desquite era imposto como sanção.

Com a Lei nQ 6.515/77,a matéria sofre sensível modificação, por­
que o art. 19 reza que o cônjuge responsável pela separação judicial
prestará ao outro, se dela necessitar, a pensão que o juiz fixar.

(27) Ob. clt., pág. 261.

(28) Ob. clt., t. I, pág. 604.

(29) Ob. clt., pág. 54.
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Examinando o preceito, entende ANTONIO MACEDO DE CAM­
POS que os alimentos são devidos pelo cônjuge que deu motivo ao pe­
dido, não por aquele que teve a iniciativa da ação (30).

Ao contrário do que ocorria sob a égide do Código Civil, que admi­
tia o desquite litigioso como sanção, a Lei nQ 6.515/77 consagra a se­
paração judicial litigiosa como sanção, falência e remédio.

Em decorrência dessas diferentes espécies, a distribuição dos efei­
tos é feita de maneira diversa.

Se a causa da separação judicial é a ruptura da vida em comum
ou doença mental grave, o cônjuge que teve a iniciativa da separação
judicial perde o direito sobre os bens que o outro trouxe para o casa­
mento; a mulher não poderá usar o nome do marido, quando tomar
a iniciativa.

A guarda dos filhos, se o motivo da separação judicial é a ruptura
da vida em comum, é entregue ao cônjuge em cuja companhia se en­
contram; se a causa é a doença mental grave, os filhos serão confiados
ao cônjuge que estiver em condições de assumir normalmente sua guar­
da e educação.

Em nenhum dos casos apontados se cogitou de culpa, princípio
que vigora apenas quando a separação judicial é concedida como san­
ção (arts. 10, 17 e 18).

O cônjuge que teve a iniciativa da separação, ajuizando ação de
divórcio em decorrência de ruptura da vida em comum e doença men­
tal grave, continua com o dever de assistência (art. 26).

Neste dispositivo não há qualquer referência a culpa.

Responsabilidade e culpa não se confundem. O indivíduo pode ser
responsável sem ter culpa. Exemplo clássico é a fiança, em que o fiador
responde sem ter culpa pelo inadimplemento da obrigação.

l!: perfeitamente compreensível que, ao falar em c6njuge responsá­
vel, a lei não está se referindo forçosamente a cônjuge culpado. A
distribuição dos efeitos da separação judicial não se faz com funda­
mento na culpa, mas pela sua causa determinante. Isto está evidencia­
do pelos elementos coletados, e manifesta-se claramente no art. 26.

Ora, nada justifica tratamento diferente para duas hipóteses idên­
ticas. Se o art. 26 referiu-se expressamente ao assunto, a razão é uma
só: no divórcio, o dever de mútua assistência desaparece e como na­
queles dois casos a lei entendeu que deveria permanecer, explicitou
o fato.

Melhor seria que a matéria tivesse recebido tratamento objetivo,
evitando tantos atropelos e incertezas. Foi mais um cochilo do legis­
lador ordinário.

(30) Teoria e Prática elo Divórcio, pág. 158.
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Pela conjugação dos elementos coletados, é permitido apresentar
o quadro dos aUmentos, na separação judicial, da seguinte forma:

a) sendo a separação judicial concedida em decorrência de con~

duta desonrosa ou violação dos deveres do casamento, o côn­
juge culpado continua obrigado aos alimentos;

b) nos demais casos, o cônjuge que teve a iniciativa da ação fica
responsável pelos alimentos.

Não se aplaude a linha adotada pela Lei nQ 6.515/77, máxime na
hipótese de ruptura da vida em comum, pelas injustiças que poderão
ser cometidas. Melhor que a regulamentação da Emenda Constitucio­
nal se fizesse após estudo mais profundo, com exame dos diversos as­
pectos que envolve.

A orientação do Código Civil merecia ser mantida.
Sugere-se que se evite ajuizar ação com fundamento na ruptura

da vida em comum, preferindo-se alicerçar o pedido na violação dos
deveres do casamento, resguardando-se melhor o interessado.

O beneficiado será o cônjuge pobre.

Para garantir o cumprimento da pensão alimentar, é facultada a
constituição de garantia real ou fidejussória, podendo o credor, no
entanto, optar pela constituição de usufruto de bens do devedor. Tam­
bém se o credor justificar a possibilidade de não recebimento regular da
pensão, o juiz está autorizado a constituir o usufruto sobre bens do
devedor.

O reajustamento da pensão se fará na forma dos índices de atuali­
zação das Obrigações Reajustãveis do Tesouro Nacional, salvo decisão
judicial (art. 22 da Lei nQ 6.515/77).

A redação do art. 22 reclama interpretação cautelosa, não sendo
criveI que a lei admita a utilização de outro índice, máxime se for
considerado que o Estado tem feito uso dos índices de ORTNs como
índice para reajustamentos, como no caso dos aluguéis, visando a reali­
zação de sua política econômica.

A expressão "salvo decisão judicial" deve ser entendida no sentido
de serem respeitados outros índices utilizados em processos anteriores
à vigência da Lei nQ 6.515/77. Não se quer dizer com isso que o credor
esteja impedido de pleitear reajustamento com base em ORTNs, se
este lhe for mais favorável.

Ao contrário do que ocorre na separação judicial, em que não se
pode falar em obrigação alimentar, no rigor da palavra, com o divórcio
a obrigação surge na sua acepção real, pois o dever de mútua assistência
desaparece.

Como conseqüência, aquele que reclamar alimentos fica submetido
aos pressupostos da obrigação alimentar:

a) estado de miserabilidade do credor;
b) condição econômico-financeira do devedor.
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Aplica-se tudo aquilo que se estudou no § 2Q, supra. O devedor só
prestará alimentos se estiver em condições de atender.

Enquanto na separação judicial o devedor fica obrigado ao sacri­
fício para atender ao credor, por força do dever de mútua assistência,
no divórcio, só será compelido à prestação se dispuser de meíos.

No divórcio, a pensão assume caráter indenizatório.

A questão tem suscitado divergências doutrinárias. Assim é que
JEAN PELISSIER sustenta que a obrigação tem o mesmo fundamento
daquela existente entre os esposos não divorciados. Persistiria o dever
de mútua assistência (31).

Em sentido contrário o entendimento de DE PAGE (32), CUNHA
GONÇALVES (33) e JOSSERAND (34), entre outros.

No Direito positivo brasileiro, nenhuma dúvida pode pairar sobre
o cunho indenizatório da pensão, pois o divórcio extingue com os efeitos
civis do casamento, inclusive o dever de mútua assistência. Quando
se entendeu que o dever de mútua assistência devia prevalecer, o fato
foi consignado de forma expressa, no art. 26 da Lei nQ 6.515/77. Tam­
bém no art. 3Q, ao disciplinar a separação judicial, observou-se que o
dever de mútua assistência persistiria.

A pensão, no divórcio, é concedida porque o ex-cônjuge pode ter
sido levado a uma situação difícil por não contar mais com a ajuda
do outro. Sofre um prejuízo com a dissolução da sociedade conjugal.

Em caso de anulação de casamento, estando de boa-fé um ou
ambos os cônjuges, os alimentos são devidos até a anulação.

Um fato que se observa na sociedade brasileira, quando da dissolu­
ção da socied:tde conjugal, é a posição da parte beneficiada pela pensão,
que passa o resto de sua vida vivendo dos alimentos, tornando-se peso
morto no organismo social. Se a pensão alimentar não é fonte de ócio,
não se justifica a inércia do credor. É de todo conveniente que se estude
a solução adotada na Tchecoslováquia; a pensão perdurará por tempo
nunca superior a cinco anos, só podendo ser prolongada em casos excep­
cionais, a critério do Tribunal (art. 92 da lei de 4 de dezembro de 1963).

Em Portugal, advindo o divórcio, separação judicial de pessoas e
bens, o cônjuge inocente terá direito aos alimentos, se a culpa for de um
deles; se ambos forem culpados, aquele que não for considerado o prin­
cipal culpado terá direito à pensão; se os dois são igualmente culpados,
ou a separação ocorre por mútuo consentimento, o direito aos alimentos
é igual para eles.

Na hipótese de casamento anulado, o cônjuge de boa~fé conserva
o direito aos alimentos, mesmo após o trânsito em julgado ou averba­
mento da decisão respectiva.

(31) Ob. clt., pág. 27.
(32) Ob. cit., pág. 1.016.
(33) Tratado de Direito Civil, voI. UI, pág. 102.
(34) Ob. cit., pág. 306.
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No Direito francês, em caso de separação de corpos. o dever de
mútua assistência persiste. vigorando a pensão para o cÔnjuge nece8­
sitado. No divórcio os alimentos são devidos, o que não ocorre na anula­
ção.

Na lição de ENNECCERUS, KIPP e WOLF, o Direito alemão esta·
belece que o culpado prestará alimentos ao inocente, em caso de dissolu­
ção da sociedade conjugal. Mas advertem que o tratamento legal é dife­
rente para o homem e para a mulher. Esta, quando parte inocente.
tem direito à pensão apenas se seus rendimentos não forem o bastante.
Aquele só terá legitimidade para acionar, em sendo inocente, quando
não estiver em condições de se manter por conta própria (116).

No Direito argentino, em caso de divórcio, o marido atenderá a mu·
lher se ela não dispuser de meios de sobrevivência (art. 71, MC).
Sendo o casamento putativo, a obrigação alimentar persiste.

Nos termos do art. 1.434 do Código Civil espanhol, dissolvida a socie­
dade conjugal, a obrigação alimentar persiste, com caráter de reciproci­
dade. Já o casamento putativo só produzirá efeito em relação ao cônjuge
de boa-fé.

No Direito suíço, reconhece-se, não apenas direito a indenização por
danos materiais e morais, ao cônjuge inocente, como, também, pensão
alimentícia. E em caso de anulação, a liquidação dos bens matrimoniais,
indenização e alimentos, é feita na forma estabelecida para o divórcio.

5 - ALIMENTOS NA RÚSSIA, TCHECOSLOVAQUIA E IUGOSLAVIA

O estudo dos alimentos nos países da cortina de ferro oferece dificul­
dades, porque é impossível contar com obras doutrinárias e mesmo tex­
tos atualizados sobre o tema. Por isto é que, no desenvolvimento do
presente parágrafo, transcrever-se-á os textos legais, na medida do pos­
sível, ensejando-se o conhecimento dos dispositivos, oferecendo-se oportu­
nidade para novas conclusões por parte dos estudiosos.

Reservou-se um parágrafo para o exame da matéria porque se trata
de direitos pertencentes a um sistema diferente daquele conhecido no
mundo cristão.

A análise do Direito russo tem valor apenas histórico, uma vez
que não se dispõe do Código em vigor. Focaliza-se o Código das Leis
do Casamento, da Familia e da Tutela, sancionado em 9 de novembro
de 1926 e que entrou em vigor em 19 de janeirn de 1927.

O espírito do Direito de Família soviético vem delineado em ins­
trução elaborada em 1929. pelo Colégio de Cassação da Corte Suprema,
e que ARMINJON, NOLDE e WOLF dão a conhecer:

"Une série d'instrution de notre droit du mariage et de la
famille et, en particulier, le droit aux aliments entre les mem­
bres de la famille. ont, comme paint de départ, le fait qU'une

(36) Ob. c1t.. vaI. I, pág. 231.
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des principales fonctions, non certes l'unique, de la famille,
tant à la campagne qu'en ville, est toujours une fonction d'as­
suranee sociale de membres de cette famille ... Pour autant
qu'à l'étape actuelle du développement de notre économie et
de notre genre d'existence le rôle du secours individueI à l'in­
térieur d'une famille n'est pas éliminé, les tribunaux sont obli­
gés de tenir compte de ce que toutes les espêces d'obligations
alimentaires sont comme de assurances sociales transplantées
sur le terrain des rapports de famille." eU)

l!: dentro dessa orientação que se desenvolve e regulamenta o insti·
tuto dos alimentos.

a) Alimentos entre parentes - os artigos 42 e 49, 54 e 55, rela­
cionam os obrigados aos alimentos: pais, filhos, irmãos, avós e netos.

Não basta a relação de parentesco, sendo, igualmente, necessária
a concorrência de pressupostos, como deflui claramente do art. 49:

"Os filhos devem fornecer sustento aos pais indigentes e inca­
pazes de trabalhar."

Ensina VICENTE RAO que se o Código não define deveres de ca­
ráter pessoal e moral dos filhos para com os pais, indica, contudo, uma
obrigação de natureza patrimonial destes para com aqueles: a obriga~

ção de lhes prestar alimentos (37).

Se o pai não preenche os requisitos legais, poderá, talvez, recorrer
ao Código de Trabalho, fazendo uso do seguro social.

O filho atenderá na proporção de seus rendimentos, nos termos do
art. 52:

"As pessoas obrigadas à prestação de alimentos respondem por
partes iguais, salvo quando, devido à diversidade de sua situa­
ção patrimonial, ou à ausência de qualquer delas, ou a outras
razões atendíveis, julga o tribunal necessário fixar outra pro­
porção."

A disciplina dos alimentos entre irmãos é feita pelo art. 54:
"Os irmãos e irmãs não maiores, que se acham em estado de
indigência e não podem receber o seu sustento dos país, por
ausência ou ínsolvibilidade destes, têm direito a reclamá-los
dos irmãos possuidores de recursos suficientes."

O menor (14 a 18 anos), se em estado de indigência, dispõe de
ação contra o irmão ou irmã, que atenderá se dispuser de meios para
tanto, por força do que estatui o art. 52.

Se o menor reclamar alimentos dos avós, além do estado de indi­
gência, deverá provar que não se encontra em condições de trabalhar.

(36) Traité lJe Droit CO'mpa,ré. t. m, pâg. 390.

(37) Direito de Familia doa Soviets, pâg. 168.
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o tratamento é diferente daquele reservado para a relação entre irmãos.
É o que se conclui do art. 55, em sua segunda parte:

" ... Por igual forma os netos não-maiores, indigentes ou inca­
pazes de trabalh:lr, que não podem receber o seu sustento dos
pais, têm direito de recebê-lo dos avós possuidores de recursos
bastantes. "

Os avós estão legitimados a reclamar alimentos dos netos, se
o cônjuge ou os filhos não estiverem em condições de sustentá-los. Para
acionarem têm que estar em estado de indigência e incapazes de traba­
lhar. É o que dispõe o art. 55, em sua primeira parte.

Conclui-se que os avós, embora autorizados a pleitear alimentos
dos netos, que tenham condições para tanto, só estão obrigados a prestá­
los ao neto menor. Não há reciprocidade entre eles, assim como não
existe entre irmãos, que não estão obrigados entre si. É a solução que
oferecem os artigos 54 e 55.

b) Alimentos entre cônjuges - para o povo russo, como declara
a Exposição de Motivos, o casamento é uma associação de dois traba­
lhadores. Daí a redação do art. 14:

"O esposo indigente e incapaz de trabalhar tem o direito de
receber do outro esposo o seu sustento, em sendo este reconhe­
cido pelo tribunal, achar-se em condições de lhe prestar assis­
tência. O esposo indigente e capaz de trabalhar goza, igual­
mente, do direito ao sustento, durante a sua desocupação."

Fica claro que a obrigação de trabalhar incumbe aos dois cônjuges,
conseqüência lógica dessa "associação de dois trabalhadores". E para
que se configure a obrigação alimentar entre os cônjuges, cumpre obser­
var o seguinte: a) indigência; b) incapacidade de trabalhar; ou c) indi­
gência e capacidade de trabalho durante a desocupação; d) capacidade
econômica do cônjuge devedor.

Dissolvida a sociedade conjugal, passa a vigorar o que dispõe o
art. 15:

"O direito ao sustento, que tem o esposo indigente e incapaz
de trabalhar, contra o outro esposo, subsiste mesmo após a
extinção do casamento, enquanto não se modificarem as con­
dições que, de acordo com o art. 14 do presente Código, servem
de base a tal direito; não pode porém ultnpassar de um ano,
a contar da extinção do casamento. A soma do socorro devido
ao esposo indigente e incapaz de trabalhar é fixada pelo tri­
bunal, com duração máxim;t de seis meses, não podendo exceder
o valor do socorro equivalente ao seguro social."

O dispositivo legal suscita controvérsias, na lição de VICENTE RAO:

"ELIACHEVITCH - NOLDE e CHAMPCOMMUNAL assim dis­
tinguem os dois prazos acima: um ano para o esposo indigente
incapaz de trabalhar, seis meses para o esposo indigente capaz
de trabalhar.
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Cumpre, porém, observar, sem prejuízo da autoridade de tão
ilustres juristas, que em algumas traduções literais e diretas do
texto russo, como, por exemplo, na de JEAN PATOUILLET, edi­
tada p€la Biblioteca do Instituto de Direito Comparado, de
Lyon, os dois prazos aparecem ligados à mesma hipótese de
esposo indigente e incapaz de trabalhar.

De acordo com esta última tradução, dever-se-ia, pois, consi­
derar o prazo de um ano como aquele dentro do qual pode o
socorro ser reclamado, e o de 6 meses como tempo de duração
do socorro reclamado em tempo hábil, isto é, dentro de um
ano a contar da cessação do casamento.

Ora, duas razões acodem a dar preferência a esta última ma­
neira de entender o texto: primeira, a de que o art. 22, ao
tratar do registro da cessação do casamento e de acordo, entre
as partes, sobre a obrigação de mútuo sustento, apenas alude
ao esposo indigente e incapaz de trabalhar, o que é confinuado,
ainda, pelo art. 24; segunda, a de que o Código de 1918, em
seus artigos 119 e 130, onde consagra a disposição equivalente
à do art. 15 do Código em vigor, limitava, por sua vez, ao
esposo indigente e incapaz de trabalhar, tal direito ao susten­
to." (38)

O conceito de indigência era encontrado no art. 107 do Código ante­
rior: "indigente é o esposo que não possui o mínimo necessário para
sua existência".

Pelo exame feito, evidencia-se que é pobre a técnica jurídica
russa, o que se explica pela falta de tradição do Direito soviético e
pela tendência a uma sociedade sem Direito.

Na Tchecoslováquia, a matéria é regulada pelo Código de Família,
publicado em 13 de dezembro de 1963, e que entrou em vigor em 1Q de
abril de 1964.

A aplicação do código é feita segundo princípios estabelecidos no
diploma legal.

Assim é que faz repousar no casamento a base da sociedade, haven­
do igualdade de direitos entre os cônjuges. O casamento tem por finali­
dade a fundação da família e a boa educação dos filhos. Em relação a
estes, os pais respondem, perante a sociedade, pelo seu desenvolvimento
físico e psíquico, e pela educação que lhes reserva, pois dessa forma
consegue reforçar a unidade entre os integrantes da família e da socie­
dade. Mas, por outro lado, a própria sociedade vela pela educação da
criança, havendo para tanto órgãos estatais com ess3. única preocupa­
ção. A maternidade tem posição relevante e a mulher encontra nela a
sua maior realização. Entre os membros da família há dever de entrea­
juda mútua visando assegurar, segundo suas condições e possibilidades,
o desenvolvimento do nível material e cultural da família.

;38) Ob. cit., pág. 113.
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É dentro desses princípios que se erige a instituição familiar, e que
se aplica a lei.

O núcleo familiar, para efeitos de alimentos, é reduzido aos ascen­
dentes e descendentes, havendo reciprocidade entre pais e filhos, como
vem assinalado no Capitulo I da Terceira Parte do Código de Famílla,
que trata da "Obrigação Alimentar Reciproca entre Pais e Filhos".
Esta reciprocidade atinge, de um modo geral, os ascendentes e descen­
dentes, por força do art. 88, I.

Inexiste obrigação entre irmãos.

Os pressupostos de miserabilidade e condição econômico-financeira
estão presentes por força do que dispõe o art. 96, I, inserido nas "Dispo­
sições Comuns", e que se aplica a todo o Direito Alimentar.

A parte final do artigo é bastante interessante, pois enseja ao tri­
bunal um poder maior de apreciação, determinando que ele tenha em
consideração se o devedor renuncia a um emprego melhor com o obje­
tivo de prejudicar o credor, ou a uma vantagem patrimonial qualquer.

Em relação aos filhos menores, a pensão é devida, cumprindo
ao tribunal agir independentemente de provocação. O socorro ao me­
nor é feito de ofício. Mas o filho maior tem que requerer ao tribunal.

O socorro dos filhos aos pais é feito quando eles têm condições de
ganhar a vida.

O art. 88 determina que o credor recorrerã aos parentes mais pró­
ximos, em primeiro lugar, para, só depois, se dirigir aos mais afastados.

Assim acionará, em primeiro lugar, os descendentes, e, não dispon­
do estes de recursos, sua ação será dirigida aos ascendentes. Em pri­
meiro lugar, os mais próximos e, só mais tarde, os mais afastados.

Quando os obrigados são em maior número, cada qual responde
por parte da divida, segundo as possibilidades e capacidade dos deve­
dores entre si.

A revisão dos alimentos é feita mediante provocação da parte in­
teressada. Mas se for menor, a intervenção do tribunal se fará de ofi­
cio. Evidencia-se que é significativa a preocupação estatal com relação
ao menor.

Em caso de adoção, estabelece-se, entre adotante e adotado, rela­
ção igual à existente entre pai e filho, com todas as suas conseqüên­
cias. E entre o adotado e os pais do adotante nasce, igualmente, uma
relação de parentesco. Os direitos e deveres do adotado em relação a
sua família desaparecem.

Quanto à tutela dos filhos, cumpre salientar que até que eles es­
tejam em condições de atender às próprias necessidades, cumpre aos
pais o socorro. Mas reserva a lei tratamento distinto, segundo sejam
maiores ou menores. Estes são mais diretamente protegidos, agindo o
Estado com rigor, intervindo sempre que se fizer necessário, sem que
haja pedido nesse sentido. Se os pais não vivem juntos, cabe ao tribu-

208 R. IIIf. 1••1... Ir••mo o. 16 li. 62 obr./)u". 1979



nal a fixação da contribuição de cada um para o sustento dos filhos
menores, ou homologar o acordo celebrado entre os pais. Se vivem
juntos, e um deles não cumpre com o seu dever, novamente intervém
o trtbunal, para restaurar o equilíbrio comprometido. Se se tratar de
maior, o tribunal só decidirá mediante provocação.

Vigente a sociedade conjugal, os cônjuges devem alimentos reci­
procamente. E mesmo antes de se dirigirem aos filhos, cumpre-lhes exi­
gir o auxílio do companheiro.

Existe entre marido e mulher dever de mútua assistência.
Ocorrendo a dissolução da sociedade conjugal, por força do divór­

cio, a obrigação alimentar subsiste, não se cogitando, no entanto, de
culpa. Pouco importa quem tenha dado causa a ele. O que se leva em
consideração é simplesmente o fato de o cônjuge estar sem condições
de obter o necessário para sua manutenção, e o outro dispor de meios
para atendê-lo. É o que disciplina o art. 92, I.

Um aspecto interessante, que merece estudo, é a duração da pen­
são. Ao contrário do Direito brasileiro, o Direito tcheco limita a pres­
tação a cinco anos. Findo este prazo, o devedor está liberado, e só por
razões excepcionais o tribunal determinará que ela se prolongue ou se
perpetue.

A morte do devedor extingue a obrigação, bem como o novo casa­
mento do credor.

A situação da mãe solteira merece disc:plina especial. O pai tem
obrigação em relação a ela, devendo arcar com as suas necessidades
durante vinte e cinco semanas, bem como com a gravidez e o parto. A
pedido da mãe o tribunal imporá àquele, cuja paternidade é provável,
a obrigação de fornecer à mulher meios para o pagamento de tais
gastos, assim como os da criança, pelo período de vinte e cinco semanas.

Nas "Disposições Comuns" é encontrado o art. 96, 2, cujo alcance
não se tem como prever, e em nome do qual não poucas injustiças p0­
derão ser cometidas. Ele assim dispõe:

"Une pension alimentaire ne saurait être attribuée, si cela
était en contradiction avec les principes de morale de la 80­
ciété."

A disposição é tipica do sistema adotado por aquele Estado.
Na Iugoslávia, os alimentos encontram disciplina na Lei Funda­

mental sobre Casamento, de 3 de abril de 1946, Lei sobre Adoção, de
1Q de abril de 1947, e Lei sobre Relações entre Pais e Filhos, de 1Ç)

de dezembro de 1947.
A obrigação alimentar entre pais e filhos tem caráter recíproco,

assim como aquela entre irmãos, desde que se trate de irmão menor.
Os alimentos estão presentes, ainda, entre outros parentes legitimos,
em linha reta, ou seja, ascendentes e descendentes. Também o padrasto
e a madrasta têm obrigação para com o enteado, com caráter recí­
proco.
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A manutenção dos filhos menores não reclama a constatação do
estado de miserabilidade.

Mas no que se refere aos outros parentes, o credor, para demandar,
tem que estar incapacitado para o trabalho e sem meios de subsistên­
cia. Já o devedor tem que estar em condições de prestar, pois a lei
fala em possibilidade do obrigado.

A adoção gera entre o adotante e o adotado. bem como em relação
aos parentes destes, os mesmos direitos e deveres existentes entre pais
e filhos (art. 17). Se a adoção se deu em conjunto pelos dois cônjuges,
a morte de um deles não põe tenno à relação. A adoção não cria qual­
quer vínculo entre o adotado e os pais do adotante e, por conseguinte,
não nasce nenhum direito ou dever entre eles. Por outro lado, com re­
lação aos direitos e deveres do adotado para com seus pais, bem como
para com outros parentes, não sofre alterações em decorrência. da
adoção.

Existe entre os cônjuges dever de mútua assistência e fidelidade.
Se um deles necessitar, por não dispor de meios para sua subsistência,
por estar incapacitado para o trabalho ou por não encontrar ocupação.
o outro está obrigado a socorrê-lo, desde que esteja em condições de
fazê-lo. Vê-se, novamente, a presença daqueles pressupostos comuns a
outros Direitos de orientação comunista, e mesmo aos Direitos do sis­
tema francês, no que tange à obrigação alimentar: a necessidade de
quem pede e a condição de quem dá.

Em caso de dissolução da sociedade conjugal, o cônjuge inocente
tem direito aos alimentos, concorrendo os seguintes elementos: falta
de recurso, incapacidade para o trabalho, falta de ocupação. Só pela
concorrência de tais pressupostos surge o direito do credor. O devedor
prestará os alimentos se dispuser de meios para tanto. Com o casamen­
to do credor extingue-se a pensão, o mesmo ocorrendo caso ele se torne
indigno.

Contempla-se o casamento inexistente, reservando-se ao cônjuge
inocente o mesmo tratamento que se reconhece ao divorciado. Assim,
aquele que desconhecia a causa determinante da inexistência tem di­
reito aos alimentos em relação ao culpado nas mesmas condições do
divorciado.

Em caso de anulação de casamento, o tratamento é o mesmo: o
cônjuge inocente é equiparado ao divorciado e os filhos tidos como le­
gítimos.

A exposição feita com relação ao Direito da Rússia, Tchecoslová­
quia e Iugoslávia, autoriza concluir que, em que pese as variações exis­
tentes entre eles em alguns pontos, no conjunto, as soluções não fogem
daquelas dadas pelos Direitos do sistema francês. Esta é a caracterís­
tica dos Direitos do grupo comunista que, naquilo que não fere o mar­
xismo-leninismo, adota soluções iguais àquelas adotadas pelos Estados
de orientação cristã.
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Da necessidade de nova intervenção
do legislador para restabelecer a harmonia
entre o Direito Civil e o Processo Civil

(A impropriedade do critério rnsito no art. 1.014, parágrafo
único, do novo CPC).

Des. ALCINO PINTO FALcÃO

SUMA:

Partilha amigável do pai.

Colação.

Direito comparado.

Valor dos bens.

Problema criado pelo novo CPC.

1. Desde os reinícolas que uns (o famoso Or. Pascoal de MELO FREIRE)
acham ser por demais simples o instituto da partilha feita em vida pelo ascen­
dente e outros divergindo, como Manoel de Almeida e Sousa, DE LOBÃO (1),

(l) Cf. Notas do uso prático e eritleas, vol. m da edição da Imprensa Nacional de LIsbo&
(1885), pág. 388 (ao Tit. XII, § 3.°, do Livro III, das IDl!Itltlrlções do citado Pr. Melo
FreIre).
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em Datas ao primeiro, quando, dizendo-se arrimado em Guerreiro e outros maIS
antigos, dizia:

"A matéria das partilhas, feitas pelos pais aos filhos por ato entre
vivos, não é tão fácil como pensou Melo."

E tudo indica que a boa razão estivesse com este último praxista, ao menos
face ao problema que o nosso novo Código de Processo Civil (Lei n.o 5.869/73)
houve por bem de nos trazer, inovando para pior, neste ponto corno em mui­
tos outros de direito material, que nele não deveriam figurar.

1!: que, em si simples, o instituto vem a apresentar dificuldades, principal­
mente quando confrontado com o da colação, se o intérprete não atender que
aquele se distingue e com este, às vezes, faz exceção.

2. Em sua aparente singeleza, o nosso Código Civil de 1917, em seu artigo
1.776, prevê:

"I!: válida a partilha feita pelo pai, por atos entre vivos ou de última
vontade, contanto que não prejudique a legítima dos herdeiros neces­
sários." (2)

A segunda parte do artigo, abrindo espaço para dificuldades (e ai é que,
parece, LOBÃO, prevendo, as divisava), permite ligar o artigo ao 1.785 do mes­
mo diploma, pelo qual a "colação tem por fim igualar as legítimas dos her­
deiros", fazendo com que se lembre que já o art. 1.171 recitava:

"A doação dos pais aos filhos importa adiantamento da legítima:'

Em perfeita concordância com esse modo de regular o tema pelo direito
substantivo, o nosso primeiro Código de Processo Civil unitário (Decreto-Lei
n9 1.608/39), no § 29 do art 488, previa:

"Se o valor da doação, ou do dote, não constar do ato respectivo, nem
houver estimação feita na época desse ato, o avaliador atribuirá aos
bens conferidos o valor que teriam ao tempo da doação ou do dote."

E assim para ficar de acordo com o artigo 1.792 da lei material ("Os bens
doados ou dotados, imóveis, ou móveis, serão conferidos pelo valor certo ou
pela estimação que deles houver sido feita na data da doação").

(2) o atual Anteprojeto de CódJa'o Chil traz uma modificação para melbor, sub6t1tu1Ddo
(art. 2.229) o "pelo pai" por um ma.ls abrangente "por ascendente" no ma1B man­
tendo & redaçAo de 1917. Sem espirito de síntese e harto diferente do n06SO, o art.
2.029 do Código Clvll português de 1966. Embora a ma1ori& daa legislações, das que
admitem o instituto, só se refirwn aos pais, não há motivo para~ poder fazer a
pa.rtilha em vida os a.vós. muitas vezes sem tUbos vivos.
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Mas o novo Código de Processo Civil (Lei nQ 5.869n3), que tantas vezes
prima em dispor em contrário ao Código Civil, mais uma vez (e já agora indo,
sem qualquer respeito, também contra o anteprojeto aludido) se deu ao luxo,
dispondo no parágrafo único de seu artigo 1.014:

"Os bens que devem ser conferidos na partilha, assim como as aces­
sões e benfeitorias que o donatário fez, calcular-se-ão pelo valor que
tiverem ao tempo da abertura da sucessão," (8)

Em verdade - embora me parecendo ser a solução adotada no Código Ci­
vil de 1917 a mais justa e acertada - não se pode negar que o legislador, atra­
vés dos séculos, tem variado ao pr0p6sito. No longo periodo, em que o assun­
to era disciplinado entre nós pelas Ordenações do Reino de Portugal, que mes­
mo após a Independência continuaram a viger entre nós, por força da famosa
lei de 20 de outubro de 1823, ensinava nosso ilustre colega Des. TRISTAO DE
ALENCAR ARARIPE, desembargador da Relação da Corte (em sua edição
anotada (.) das clássicas Primeiras Linhas sobre o Processo Orfanológico do emi­
nente advogado de Covilhã, bacharel José PEREIRA DE CARVALHO), en­
sinava, forte na Ordenação, L. IV, Tít. 97, §§ 13 usque 15, que, sendo a doa­
ção de bens de raiz, deve fazer-se diferença: porque ou os bens doados exis­
tem ainda em poder do doante ou não. Se não existem, devem necessariamen­
te conferir-se pelo que valiam ao tempo da doação; se existem, deve ter-se em
consideração, se estão danificados ou melhorados. No primeiro caso devem
conferir-se pelo que valiam ao tempo da doação, excedendo as danificações
à quarta parte do valor; no segundo, devem conferir-se pelo que valem ao
tempo da colação, querendo os outros herdeiros. Já os m6veis deviam vir à co-­
lação no estado em que estiverem ao tempo dela, quer fossem estimados, quer
não; e não existindo, deve conferir·se o valor que eles tinham ao tempo do dote.
E já em nota 116 (pág. 108) se esclarecia que no caso dos dotados se deveria
atender ao valor do patrimônio dos doantes ao tempo da sua morte, salvo quan·
do as doações foram feitas por motivo de casamento (aí, seria opcional: elege­
rem o tempo da doação ou o da morte dos doantes).

3. O instituto da partilha entre vivos convive com o da colação, mas como
linhas paralelas, que se aproximam, mas não se encontram; antes, o primeiro
repele a segunda, como se verá.

Assenta raízes a colação no Direito romano, mas com diferença digna de
marca quanto à moderna colação - vê-se em MAX KASER (I') - já que no Di~

(3) Os próprios processualistas reconhecem que esse parágrafo contém d1reito 5Ubsta.n~

tlvo (cf., Des. H. MORAIlS E BARROS, D.06 Comentários ao C6dJIo de ProaeIIIo CfYil,
Foreme, vol. IX, págs. 226/229).

(4) 8ervimo-nos da ediçlo do Rio de Janeiro, 1879. Ver, dela, nota 118, às p6gs. 109/110.

(5) Cf., Rõmisehes Priva.treeht, 5.a ediçio. de 1966, págs. 2811282.
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reito romano clássico o herdeiro, que já gozasse do status de emancipado, não
apenas era chamado a conferir aquilo que havia recebido do defunto, mas
também o que de seu (como patrimÔnio pr6prio) possuía, a fim de formar uma
massa comum e igualarem-se os quinhões dos demais herdeiros não favoreci·
dos (nicht begünstigten AbkOmm1ingen gleichzustellen).

S6 na fase ulterior de orientalização do Direito romano é que a coUatio
bonomm se estendeu como dever de todos os descendentes, admitindo-se a pre­
sunção de que o morto haja querido a todos tratar de modo igual (dass der Er·
bIasser aIle Abkõmmlinge gleich behandeln woUte); ou seja, a nova concepção
de coUatio descendentium - que é que tem pertinência ao direito mais moder·
no - modelada pelo Imperador Leão, no ano 472 da nossa era e ampliada, ap6s,
por Justiniano (8).

Mas se é certo que a nossa colação encontra sua origem no Direito ro­
mano - não menos exato é que este nenhum subs(dio nos poderá fornecer a
respeito do aliud que sem dúvida é a hipótese de partilha de ascendente ­
de natureza contratual e prevista no art, 1.776 do nosso C6digo Civil, uma vez
que, consubstanciando a doutrina consolidada, observam MIlTEIS e LIEBE­
RICH (7), ao Direito romano eram desconhecidos os contratos hereditários, já
que nele se estimava que a não revogabilidade chofraria a incondicional liber­
dade de testar, então reconhecida.

Tampouco para os fins do nosso art. 1.776 nos poderão trazer qualquer
esclarecimento os doutores do Direito alemão atual, dada a amplitude nele
reconhecida ao Erbvertrag (8), isto é, contrato sucessório. Tampouco o Direito
anglo-saxão, onde sempre foi ampla a liberdade de testar sem reserva de cota
hereditária, mas que desconhece qualquer tipo de Erbvertrag (9) alemão, suíço
ou escandinavo.

Para o nosso artigo 1.776 significativo é o Direito francês, pois nele, com
perfeita correspondência ao nosso texto, que com ele se ajusta, é que o insti­
tuto da partilha de ascendente obteve s6lidos alicerces jurídicos.

Esse produto do Direito costumeiro francês, que se conformou na Idade
Média, em contraposição aos "países" franceses de Direito escrito, fiéis à tra­
dição romana, veio a obter consagração no Código de Napoleão, e deste veio

(6) cr.• 8. PERozzr, IstltuzloDJ di dlritto romano, 2.R 00., vol. n. págs. 641/342.

(7) Cf., Deutsches Privatreeht, 3.- edição, pég. 152.

(8) Cf., HORST BARTHOLOMEYCZIK, Erbrecht, 5.- «1.., pág. 116.

(9) cr., ARMINJON, NOLDE e WOLFF, Droit Comparé. tomo ITr, Paris, 1952. pé,g. 00.
Ver nota 13 acUante, quanto ao DIreito austl1aoo.
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a inspirar o art. 1.044 do C6digo Civil italiano de 1865, o que deu margem a
autorizadas lições de mestres peninsulares que escreveram sob o regime da~

quele revogado diploma italiano, já que o mais recente - com aplauso de uns
e saudosismo de outros (lO) - acabou por não mais prever essa modalidade de
partilha inter h'beros, por ato entre vivos, que é a partilha de ascendente. Essa
desativação do instituto da partilha em vida no C6digo italiano do legislador
fascista não tem a mesma ratio da previsão da norma alemã ou inglesa em que,
na primeira, decorre da ampla liberdade dos pactos sucess6rios, isto é, dos Erb­
vertrage e, na inglesa, do princípio da plena mutabilidade dos testamentos,
como uso já gravado - mas sim, como pr6prio daquele regime político (infen­
so a homenagear princípios de liberdade), de uma posição proibitiva, consa­
grada na primeira parte do art. 3Q do livro relativo às sucessões e doações ("é
nula toda convenção com que se disponha da pr6pria sucessão"); a colocação

do princípio logo no início do referido livro (Livro lI) foi justificada no famoso
Relatório ao Rei, por ". .. constituir a norma a conseqüência 16gica do prin­
cípio de que a delação da herança pode dar-se apenas por lei ou testamento" (11).

O Direito espanhol (além de ter o particularismo de, no ponto, vigorar o
princípio romano em Catalunha, Navarra e Baleares) (12), no art. 1.056 do Có­
digo Civil, admite o que os autores chamam de "partición practicada por el
causante por actos inter vivos". Mas, observam os especialistas citados em a
nota dozena, a jurisprudência (citam julgados de 13 de junho de 1903. e de 6
de março de 1945) - esse ato jurídico é sempre revogável: "esta partição, ape­
sar de feita por atos entre vivos, tem a natureza essencialmente revogável de
toda disposição testamentária, pois sempre é ato mortis causa". Com cópia de
argumentos e fulcro no julgado de 1945, afirmam que o artigo espanhol não
se informou no Código de Napoleão, já que este admite um aliud: "doação­
partilha", figura de caráter misto (sucessório e contratual); declaradamente fa­
voráveis à solução do Código Civil espanhol, considerando inconveniente e
fonte de problemas a solução francesa, dizem que não foram bem inspirados
os argentinos, por admitirem a partilha de ascendente por ato entre vivos,
tanto assim que o clássico civilista portenho LAFAILLE dela diz que sem­
pre mereceu criticas em todos os tempos, recordando a trama da famosa obra
de Shakespeare, O Rei Lear...

(10) Cf., F. AZZARITI, MARTINEZ e G. AZZARITI, SuceessiO!ll.i per causa di morte e
dona.z:lonl, 2.- 00., págs. 579/580.

(11) Cf., NICOLA STOLFl e FRANCESCO STOLFI, n cod.ice civlle commentato. Nápo­
les, 1941, voI. !I, pág. 8.

(12) Cf., os notáveis ROCA SASTRE e PUlO BRUTAU, Estudios de Derecho Privado,
Madri, 1948, vol. TI, págs. 379/380, 384 lI54ue 396.
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As considerações acima, fora sua pertinência ao Direito comparado, ser­
vem para dar razão ao velho Lobão, ao discrepar de Melo Freire: os direitos
divergem entre si (18).

4. Uma coisa parece logicamente dever concluir-se: a partilha em vida do
pai faz inútil e incabível a conferência ou colação (14).

A partilha em vida integra, sem dúvida, um ato de doação, mas não é
apenas uma doação. Será um ato complexo (ato misto, como dizem os austría­
cos, segundo o autor citado em a nota 13 retro). ~ o que DANTE CAPORA­
LI (Ui), escrevendo sobre o antigo diploma italiano, com precisa argumenta­
ção, punha em realce: "Esta divisão - divisio parentum inter lI'beras - é um
ato complexo, porque, de um lado, o ascendente exercita seu direito de dispo­
sição sobre todo o seu patrimÔnio ou sobre uma parte deste; de outro lado,
como uma espécie de magistrado doméstico, julga da oportunidade de repar­
tir os bens entre os descendentes, no modo que ele supõe mais CÔmodo ...
Omissfs. .. A divisão do ascendente exclui a divisão judicial (grifo meu), se
compreende todos os seus bens; se, ao revés, diz respeito apenas a parte dos
bens, então é que se deverá proceder a uma divisão judicial desses outros
bens,"

(13) Dentro de um mesmo grupo, há sempre espaço para diferenciações, em geraI não
havendo fidelidade absoluta B. um detenn1nado modelo. 11: o que se vê, por exemplo,
em re1&çti.o ao sistema a1emft.o, no que tange ao Direito austrfaco. O Dtre1to austr1a.­
co reoonhece o Erbvertra&', mas sem a a.mplitude do alemão, sufço e escandinavo ­
Já que se l1mita a tolerá-los entre cOnjuges e no!v<J6, esclarecendo FRANZ GSCHNIT­
ZER, o egrégio catedrático de Innsbrock, em seu livro E.-brecbt ("Sprlnger Verlag",
1964, páp. 38/39): a) que tal contrato nio é obr1gaclonal: ele nAo obriga (er
verptllcbte& nlcbt), apenas vincula (er blndet nur), tratando-se de eontraetll8 n1
renerla (embOra nia tra.nqU1lo o ponto, str,>' Isso pode parecer estranho a quem
nio e6tfver acostumado oom aquela velha concepçoo binária Sebald x Daftung, do
velho Direito germAnlco (sobre ela., o que já expus na Revista Forense, vaI. 128/23);
b) que B antiga doutr1na. e Jurisprudência estimavam lncabfvel ta! contrato, se a
fa.vor de tercel1'o (em geral a favor da prole), mas a mais recente o admite. Justifi­
cam os austriaoos B. inclusio do E.-bvertra&' na lei civ11, por ser instituto ligado
ao testamento em comum, que permitem (como ocorria entre nós antes do nosso
Código CivU).

(14) Os tennos conferência e colaçAo do sinônimos, na nOSll& usua1 prática forense, como
nota CARVALHO 8ANI'OS <cf. Bepertório Enciclopédico. tomo IX. pág. 319). em­
bora. merecesse prospe.rar a dJsttnçio proposta por CLóVIS BEVILAQUA (CGcUp
Civil Comentado, vol. VI. n.o 2, ao art. 1.786), em que se reservaria a denominaçlo
co1aqão para. o ato de .-estttuiçlo à mllllS& hereditária dos bens doados ou dados em
dote aos co-herde1ros para. o fim de ca1cu1&r a legitima. OOnfe:rêDcla se resm-varia
para apelidar o ato de vert1'1car se houve excesso na liberalidade, a fim de se repor
a parte inoficiosa.

(15) Cf. Dlmdllllario deI Dlrltto Privato, de Sclaloja., Bonfante e Busattt, vol. II, n.O 65,

pág.672.
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Em conhecido estudo exaustivo, sob o título Rapporti giuridici fracoeredi,
GIUSEPPE PIOLA (16), esteiado em julgados e na lição de Demolombe, Pacifici·
Mazzoni e Melucci, com justificada ênfase acentuava que a dispensa de cola­
ção resulta, virtualmente, no caso de divisão ou partilha feita pelo ascendente
por ato entre vivos e que a lei... "claramente demonstrou reconhecer o cará­
ter de atribuição definitiva ao descendente daquilo que, com a partillia, dispôs
o ascendente'".

Entre os franceses - cujo C6digo Civil, como já acentuado, serve de pa­
radigma no ponto - dominante em jurisprudência forense e doutrinária é,
no caso da mesma, não comportar o dever de levar à colação os bens (os her­
deiros. .. ne seront pas obligés de les rapporter au jour du décês du donateur
pour les partager de nouveau. 11: o que, traduzindo a communis opinio, diz o
decano J. de la MORANDIERE (17), merece transcrito.

"1.924 - 1.0 Doação-partilha - A lei permite aos ascendentes fazer a
distribuição e partilha de seus bens entre seus descendentes por ato
entre vivos e esta forma de partilha é muito mais usada do que a
por testamento. Ela é empregada por pais, mães ou outros ascenden­
tes que, em ficando idosos, queiram descartar-se da administração e
da exploração dos seus bens e eis porque os doam, total ou parcial­
mente, a seus filhos ou descendentes. Ao mesmo tempo eles, desde o
presente, fazem a partilha entre eles, de tal sorte que. .. étant non
seulement donataires, mais copartageants, les enfants ne seront pas
obligés de les rapporter au jour du déces du donateur pour les parta·
ger de nouveau" (grifos meus).

E o decano acrescenta tratar-se de ato contratual, mas ato complexo, pois
a ... "donation-partage... produit à la foi les effets de la donaticn et ceux du
partage" (os grifas são de pr6prio autor transcrito).

Daí, é fácil inferir que a norma traz msita (ratio legis) uma presunção, que
autores do século passado já realçavam, como, pela maioria, G. BAUDRY-LA­
CANTINERIE (18), ao ponderar que uma das vantagens da partilha em vida
é que ... "les biens qui dépérissent entre les mains débiles de I'ascendant pros­
péreront entre les maios jeunes et vigoureuses de ses descendants".

5. Do que acima se expôs parece permitir concluir que o legislador processual
do novo Código de Processo Civil (Lei nQ 5.869/73) cometeu uma bévue (19) no
parágrafo único do art. 1.014, ao afastar-se, frontalmente, do critério civil, im­
pondo-se um reexame do mesmo pelo Congresso, já agora sem as arbitrárias

(16) No antigo Digeato Italiano, vol. XXII, quarta parte, n.O 17, pág. 525 e nota. onzena.

(17) Cf. Cours de Droit Civil, nona edição, tomo m, n.o 1.924. pág. 982.

(18) Cf. Précis de Droit Civil, 5Elxta edição (1898), vol. TIr, n,O 1.183, pág. 776.
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adobas do Al-5, que veio a implantar entre nós o sistema das transmissões, in­
oompatível com a democracia representativa, em que o Poder Legislativo se
transforma em mero órgão homologador das propostas (desenhos de lei "vin­
culativos") do detentor do Poder (partido ou ditador, singular ou porta-voz de
agrupamento, que haja usurpado aquele) (19).

(19) O sistema, incompatível com a democracia representativa, que o malsinado AI-S deu
margem a instituir-se no Brasil - consciente ou inconscientemente - foi uma
apropriaçAo indébita do sistema. das transmissões, que enleia o regime soviético
(sobre tal sistema, ver REINHART MAURACH, professor da. UnJvenddade de Mu­
nique, Ha.ndbuch der SOIWjetverfassung Usar Verlag, 1955), págs. 29 e 172/173).
Muitas vezes se critica os outros quando o mal está em casa, maa é estranho que
um regime que se propôs declarar guerra a outro não tenha tido pejo em praticar
a herética importação e praticá-Ia como corruptela.

Num período oprobioso e opressivo a.s leis saem de (Y1'dinário imperfeitas, como é
o caso do novo Código de Processo Civil, votado com trfgança, enquanto o autor do
Anteprojeto ainda Ministro. 1: sabido que emendas oferecldaa por uma Comts8Ao
Rev1sora, nomeados seus membros pelo mesmo autor do Anteprojetl;', nenhuma
consideração mereceram do Governo da época, cclocando 08 membros de tal co­
missão, apesar de lIustres professores e magistrados no ridículo; não há como deixar
de reconhecer isso, bastando ler o que, com vexada honestidade, lnfOI'JIl8 o PI'Of.
José carlos BARBOSA MOREIRA, infortunado membro da aludida ComlssAo Re­
visora (conferência proferida no Instituto d08 Advogados Brasileiros em 22-1-1973 e
publicada. na Revista. de .JUJisprudêneia do TribllDal de Justiça da Guanabara, vol. 29,
pãgs. 5 e segs.). Como a memória dos homens é fraca, convém transcrever o que o
ilustre processualista (hoje desembargador), com o pudor que o caracteriza, disse
perante o SOdalicio (pág. 13): ... "na Exposição de Motivos que o Ministro da
Justiça. (Prol. Alfredo Buzaid) encaminhou ao Presidente da República, nos últimos
dias do mês de julho de 1m, com o texto do projeto a ser encaminhado ao COn­
gt'eS80 N&clDnal. não se fez, surpreendentemente a meu ver, nenhuma referência
&Oll trabalhos da COmissão Rev1sors.. Também se omitiu a pubUcaçAo desses tra­
balhos. O Decreto n.o 61.239, de 25 de agosto de 1967, 1Ul seu artigo 4.... detennlnava
que, encerrados os trabalhos da Comissão Revisora. de qualquer dos AnteprojekJs
de Código entio em andamento ou em cogitação pelo Governo, deveria o trabalho
da Comissão Revisora ser publicado e, durante o prazo de noventa dias. aguar­
dar-se a contribuição das pessoas e das entidades interessadas. Essa conulbuiçAo
seria submetida novamente à próp.ria Comissão Revisora. que então elaboraria, •
luz dela, O texto definitivo, e este é que seria submetido ao Presidente da RepúbUca
para encaminhamento ao e<mgresso Nacional".

O parágrafo único do art. 1.014 do novo Código de Processo Civil dá aso e. desi­
gualdade de tratamento e pode leva,r à perplexidade até. Aquela, porque em vigor
ainda o art. 519 do Código Civ1I, pelo qual o reiv1ndicante, obrigado B. indenizar
as benfeitorias, tem direito de optar entre o seu valor atual e o seu custo e Já. não
a.ssim ocorrerá no caso de colação, posto que os herdeiros que &. exijam, em subs­
tAncia, devem ser tidos como reivindicantes de bens a entrar na massa hereditária,
por sue. estimação ao men08. E situações de perplexidade, no caso de unIvenltu
rerum (um rebanho dizimado pela peste, v. g.). de um estabelecimento que, meclfo
tempore, caia em insolvência, nada disto estando prev1sto na soluçA0 preoonJzada
no referido parágrafo.
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I. CONSIDERAÇOES PRELIMINARES

1. Introdução

Conforme salientamos alhures, em certos campos do Direito, tendo
em vista a respectiva índole, o legislador impõe determinada interpreta­
ção, limitando a atuação do exegeta ou do aplicador da lei, por meio de
norma de cunho vinculat6rio (1).

Isso ocorre em razão da natureza especial do Direito em causa, dos
principias Que o inspiram, da ratlo Que o embasa, como, por exemplo, no
Direito de Autor, cujo caráter peculiar temos exalçado (2).

Com efeito, a orientação da interpretação, ou o direcionamento, pelo
legislador, da ação do intérprete, tem em mira evitar o entendimento am­
pliativo. a conceituação dilatada, ou a conclusão extensiva, que possam
sacrificar os objetivos últimos visados pelo mesmo Direito.

Nesse sentido, no plano do Direito de Autor - direito especial, em
função exatamente do elemento moral que o integra e define - são erigi­
das normas especiais de proteção aos autores de obras literárias, artrsticas
e cientificas, no sentido de garantir-lhes os direitos abrangidos em seu
contexto, nas diferentes relações jurídicas em que se envolvam, conforme
mostraremos no presente trabalho.

Esse Direito ampara - como se sabe - os autores de obras intelec­
tuais, artrsticas, literárias e cientificas, visando garantir-lhes, de um lado,
a proteção aos diferentes aspectos morais de sua produção, para asse­
gurar a sua integridade e impedir qualquer ofensa e, de outro, proporcio­
nar ao criador da obra as vantagens pecuniárias que a sua utilização
econômica lhe puder oferecer.

As prerrogativas morais compõem o chamado "direito moral" e, as
de cunho econômico, o "direito patrimonial" ou "pecuniário". Aquelas
vão desde o direito de inédito ao de defesa da integridade da obra e
estas correspondem à participação do autor em qualquer forma de utili­
zação econômica da obra (8).

(1) V. n0880 artigo "Interpretação no Direito em geral", In RT 493/24.

12) Em várias oporlunldade8 temos realçado esse aspecto. V., dentra outros trabalhos, n08eo livro
Direito de Autor na Obre Feita Sob Encomenda. S. Paulo. RT, 19n, especIalmente pége. 4, 5, 18 e
19 aega.; e o verbete "Direito Auloral", In enciclopédia Saraiva do Dlrello.

(3) V., dentre outrOs autores, PEDRO VICENTE BOB610: O DIreito de Aulor ne Crl8çlo Musicai, S. Paulo,
lex, 1951, péga.. 7 e B.
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2. A natureza peculiar das nonnas de Direito de Autor: a prote­
ção do autor de obra intelectual

As normas de Direito de Autor são de natureza protetiva ao criador
da obra. Com esse espírito, é que se erigiu todo o extenso conjunto de
princípios e regras, que compõe o Direito de Autor, fruto, principalmente,
dos trabalhos de inúmeras convenções internacionais e, por isso, carac­
terizado por um profundo sentido de uniformidade, mesmo no plano na­
cional.

Desde os primeiros movimentos para a sua regulamentação como
direito, essa foi a idéia-matriz: a proteção dos autores de obras inte­
lectuais.

E, com esse objetivo, efetuou-se, de 8 a 19 de setembro de 1884, a
Convenção de Berna, que fixou os traços fundamentais desse Direito,
cujos textos vêm sofrendo revisões periódicas, para adaptação à sua pró­
pria evolução e às novas conquistas da técnica (4).

Subjetivo e privatista, pois, mesmo por origem, é o sistema jurídico
que deflui do reconhecimento dos direitos do autor sobre a sua criação
intelectual. Volta-se para o amparo do autor, ou seja, do individuo como
criador de obra de espírito. Por isso é que apresenta ratio especial, ou
fundamento distinto, do direito comum, como já anotava ~DOUARD

SILZ (~), Rege relações pessoais do autor com sua obra e cuida de am­
pará-lo contra violação à sua personalidade especial como criador, con­
forme assinalam GEORGES MICHA~L1DI:S NOUAROS (6) e HERMANO
DUVAL (7).

Em face disso o Direito de Autor é, em princípio, ilimitado, para satis­
fazer aos interesses do criador da obra. Em conseqÜência, suas normas
representam restrições às regras gerais sobre o direito de liberdade de
ação e sobre o de propriedade, como anota HUGO WISTRAND (8).

Assim, tem sido insculpido e consagrado nas Constituições dos Esta­
dos modernos como um dos direitos fundamentais do indivíduo. No Direi­
to brasileiro, desde a primeira Constituição Republicana, de 1891 (art. 72,
§ 26), até o texto vigente (Constituição de 1867, com a redação da Emen­
da Constitucional n9 1/69: art. 153, § 25) (9).

Com efeito, conforme STIG STRôMHOLM: "Tout le systême du droit
d'auteur, y compris les dispositions reiatives aux contrats de cessions, a
pour but d'assurer une protection efficace des intérêts qu'attâche le créa-

(4) '" convençlo foi formallzaela em 9-9-1888. V., elentre outros autores, ANTÔNIO CHAVES; DIreito
Autonll de AMllodlfullo, S.P., Max L.I monael, 1952, pég s. 32 e sega.

(5) tOOUARD SIU; "La notlon JurlellQue ele drolt moral de l'auleur - son fondament. ses limites".
In Aevue Trlmeatrlelle de Drolt CI'IIII, 1933, XXXII. págs. 331/424. especialmente pág. 394. A respeito.
'11. tb. nosso artigo "O Direito ele Aulor no Plano das Liberdades Públicas", In Jualllla, 98, pAgs. 165 e
MIl"

(8) GEORGES MICHAtLID~S NOUAROS: lA Droft 1I0ral de "Auteur, Paris, Arthur Rousseau. 1935, pAgo 50.

(n HERMANO DUVAL: Direitos Auto..l. nas In...n90•• Mademas, Rio, Ed. Andes, 1956, pága. 11 e 12.

(8) HUGO WISTRANO: LM Ellceptl_ Apporl6ee aUII: DroUa de l'Auteur aur _ O.uyre., Paria, EdiL
Montchréstlen, 1968, pága. 32 e 33.

(9) Todss BlI Constituições e reformas lêm mantido a garantia, à exceçllo da Carta de 1937 (na Emenda
da 7-9-1926: arl, 72, § 26; Consl. de 1934: art. 113, inc. 20; Conal. de 1946: art, 150, § 25).
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teur intellectuel à ses productions. C'est dans ce but que les législateurs
modernes ont édité des régles plus ou moins complétes tendant à Iimiter
strictement la portée des cessions, à réserver à I'auteur toutes le prérroga­
tives qui ne rentrent pas, selon une interprétation étroite, parmi les droits
dont il s'est départi" (10).

11 - A INTERPRETAÇÃO NO DI REITO DE AUTOR NO PLANO CONVEN·
CrONAL E NO DO DIREITO COMPARADO

3. A edição de normas interpretativas especiais nas convenç6es
internacionais

3. 1. Considerações preliminares

Assim, em razão da natureza especial do Direito de Autor, é que se
tem: a) adotado, como norma, a interpretação restrita dos negócios jurl­
dicos sobre Direito de Autor, quase sempre por textos expressos; b) inse­
rido normas singulares para o efetivo respeito e a defesa de suas prerro­
gativas, principalmente morais; c) limitado o alcance das cessões de direi­
tos sobre a matéria autoral; e d) editado normas complementares sobre
esse instituto, requerendo-se sempre a configuração expressa, no respec­
tivo instrumento, dos direitos cedidos.

A edição de normas especiais de interpretação no Direito de Autor
tem visado evitar dúvidas na prática, dentro da noção exposta de que
imposslvel, mesmo por sua natureza, a extensão do entendimento dos
termos ajustados pelas partes.

Por isso é que, mesmo à ausência de texto expresso, a doutrina e a
jurisprudência sempre defenderam o princípio da interpretação limitativa
nas convenções sobre matéria autoral.

Objetiva-se, com essa orientação, assegurar a efetividade da prote­
ção que o Direito de Autor confere ao criador de obra intelectual, resguar­
dando-o nos negócios jurldicos que celebra para a utilização econÔmica
de sua obra.

~ que, a par da índole especial desse Direito, a crescente multiplica­
ção das formas de comunicação das obras de engenho e a necessidade
de especialização para o exercício das atividades correspondentes têm
exigido a atuação de empresas na reprodução ou representação dessas
obras.

Assim sendo, o autor confia a editor ou empreendedor de espetáculos
a divulgação e a exploração da obra, mediante participação nos resulta­
dos, e por meio de diferentes contratos: edição, encomenda, cessão, pro­
dução e outros (11).

E, como o autor, em geral, não dispõe de conhecimentos técnicos
especrficos, com muito mais razão recebe o amparo legal, seja na deli-

(10) STICl STROMHOLM: L. Concurr1lnce enlre l'Aul.ur d'lIJ1e O.uvre d. l'E.prll .1 I. CHelon.... d'un
Drolt d'EIlploltatlon, Slockholm, Norstedt & SOnera, t969. pãg. t t.

(1t) A matéria foi desenvolvida em nossa dlsserlação DireIto de Aulor n. Obrl Fel.. lOb Encomlnde, jA
cilada, pllgl. 27 e 8ega.
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mitação do alcance das concessões que faz, seja na edição de normas
disciplinadoras dos diversos contratos sobre direitos autorais.

Mas, precedendo a elaboração legislativa e informando as próprias
convenções internacionais, a doutrina e a jurisprudência - aquela lapi­
dando os contornos do direito moral e esta ditando soluções para os
conflitos exsurgidos e restringindo a extensão das autorizações dadas
pelo autor - construíram todo um sistema de normas interpretativas para
efeito de cingir os direitos cedidos àqueles individualizados no respectivo
instrumento de negócio jurídico.

Sobressaem-se, dentre elas: a) a da necessidade de participação do
autor em cada um dos processos de utilização, independentes entre si;
e b) a obrigatoriedade de inserção, no instrumento de contrato, dos direi­
tos cedidos, permanecendo na esfera do autor os não explicitados de
forma inequívoca.

Identificam-se essas diretrizes em diversos sistemas legislativos na­
cionais mesmo entre aqueles separados por diferenças sensíveis em
seu conjunto.

Isso se deveu, especialmente, às premissas que se fíxaram por ocasião
da primeira convenção sobre Direito de Autor, em que se definiu como
uma das metas nesse campo a da uniformização legislativa (12).

3.2. Os textos convencionais

Com efeito, os preceitos acima expostos encontram-se ínsitos nos
textos da Convenção de Berna, de 1896, e nas subseqüentes revisões:
Paris (Ato Adicional: 1896); Berlim (1908); Roma (1928); Bruxelas (1948);
Roma (1961); Estocolmo (1967); e Paris (1971).

Na primeira convenção, os países contratantes constituíram-se em
"estado de união", para "a proteção do direito dos autores sobre obras
literárias e artisticas" (incluídas as científicas: art. 49), compreendendo
os direitos já concedidos pelas leis nacionais e os que viessem a ser
reconhecidos (arts. 19 e 2Q).

O texto inaugural já distinguia a reprodução (art. 49); a representa­
ção e execução pública (art. 99); assegurando, ainda, o direito à tradução
(art. 69), e adaptações (art. 10), e referindo-se às obras publicadas pela
imprensa, obras dramáticas, musicais e outras.

Considerava, pois, como independentes as formas de utilização da
obra, exigindo a autorização do autor em cada caso.

O Ato Adicional de 1896 introduziu as novelas, publicadas em folhe­
tins e em compilações periódicas, e os artigos de periódicos, estendendo
a proteção à fotografia (art. 79).

A Convenção de Berlim considerou protegidas como obras originais,
sem prejurzo dos direitos do autor: as traduções, adaptações, arranjos,
(12) SObre a Convenção de Bema: v. lb.: K. STOVANOVITCH: Le Drolt d'Auteur dan~ las Rapport. entre

Ii Franca .1 I.s Pay. Socllnste•• Paris, UI). Générale, 1959, pags. 53 e sega.; e MARle CLAUDE
DOCK: bude Mlr la Oroll d'Aulaur, Paris, Lib. Générale, 1963
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reproduções etc. (art. 29), aplicando-se as suas disposições às fotografias
e às obras obtidas por processo análogo (art. 39). Exigiu a autorização do
autor de obras musicais para a adaptação a instrumentos para reprodu­
ção mecânica e execução pública (art. 13) e para representação e repro­
dução pública pela cinematografia ou processo anãlogo (art. 14).

Reflete o texto a preocupação dos unionistas em submeter ao regime
da Convenção os novos processos de comunicação introduzidos pela
técnica, dentro da orientação primeira de não enunciar exaustivamente
as obras protegidas e os processos de reprodução, a fim de não os deixar
escapar ao seu alcance.

A Convenção de Roma, de 1928, consagrou expressamente o direito
moral, consignando que, independentemente dos direitos patrimoniais e
mesmo após a sua cessão, conserva o autor o direito de reivindicar a
paternidade da obra e de opor-se a modificações que lhe sejam prejudi­
ciais à honra ou reputação (art. 69, bis).

Note-se ainda que o texto reafirma a pluralidade dos direitos patri­
moniais.

A Convenção de Bruxelas, de 1948, introduziu novas formas de comu­
nicação da obra, submetendo-as à autorização autoral; à radiodifusão ou
à comunicação pública por qualquer meio; à comunicação pública dife­
rente da do organismo de origem; à efetivada por meio de alto--falantes
ou outro meio anãlogo (art. 11 - bis). Ressalvou que a autorização con­
cedida em qualquer dos modos não implicava na de impressão por ins­
trumento destinado a processos de reprodução de sons ou imagens (aHnea
3~). Inseriu, ainda, a recitação pública (art. 11 - ter); a impressão por ins­
trumento mecânico para reprodução mecânica; a execução pública pela
mesma forma (art. 13); a adaptação e reprodução cinematográfica e anã­
logos (art. 14).

A Convenção de Paris, de 1971, que substituiu as demais (art. 32),
aperfeiçoou mais os textos, falando em autorização para gravação (art.
11 - bis); transmissão pública (art. 11 - ter) e também para a tradução
(art. 11 - ter); e estabelecendo o direito de participação do autor na
mais-valia da obra de arte, ou direito de seqüência (art. 14 - ter).

O exame dos textos denuncia, pois, que os unionistas distinguem:
a) o direito moral na base do Direito de Autor e, por isso, insuscetlvel de
restrição na cessão de direitos patrimoniais; b) a existência de diferentes
direitos patrimoniais, independentes, que se preocupam em destacar, à
medida em que a técnica revela novas formas de comunicação das obras
intelectuais; c) a necessidade de autorização autoral apartada para utili­
zação de cada direito patrimonial; d) em conseqüência, a especificação,
no instrumento de contrato, de cada direito cedido; e) a interpretação
estrita de suas cláusulas.

4. A edição de normas Interpretativas especiais no Direito com­
parado

No Direito comparado encontram-se perfeitamente delineadas essas
diretrizes. Deter-nos-emos no Direito francês, no italiano e no alemão,
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examinando também outros ordenamentos jurídicos para, por fim, concen­
trar-nos no Di reito brasileiro.

Pode-se, desde logo, assentar que, nas relações entre autor e editor
(ou empreendedor ou cessionário de direitos autorais), prevalece o prin­
cípio da interpretação estrita.

Com efeito, demonstrando o interesse prático de que se revestem
os conflitos sobre direitos autorais, em face da intensidade com que se
exploram os direitos patrimoniais, salienta STIG STRoMHOLM que impera
nesse campo:

"Le principe de I' interprétation stricte des cessions en matiêre
de droit d'auteur - principe adopté par les législateurs mo­
dernes - est destiné à laisser à I'auteur, aprês la cession d'une
partia de ses droits, un faisceau de prérrogatives bien défini" (UI).

Isso confere uniformidade legislativa à matéria - conforme anota­
mos - fazendo com que, em sistemas jurídicos completamente diferen­
tes, imperem os mesmos princípios de proteção ao criador da obra inte­
lectual, evitando-se, em conseqüência, o entendimento extensivo no equa­
cionamento de questões relativas a direitos autorais.

5 . A interpretação no Direito Autoral francês

5.1. Na lei

A lei francesa, de 11-3-1957, destaca por expresso, no conteúdo do
Direito de Autor, os atributos morais e os pecuniários (art. 1Ç1).

Define os direitos morais como perpétuos, inalienáveis e imprescri­
trveis (art. 6Ç1). Ao titular dos direitos cabe, outrossim, o direito exclusivo
de exploração econômica da obra, sob qualquer forma (art. 21), compreen­
dido sob as designações de reprodução e representação (art. 26).

Fixa a independência do aspecto incorpóreo do direito em relação
à propriedade do objeto (art. 29). E, como conseqüência, prescreve que
a cessão do direito de representação não importa no de reprodução, e
vice-versa, assinalando que, mesmo quando um contrato implique em
cessão total de direitos, deve entender-se como limitado aos modos de
exploração neJe previstos (art. 30). Impõe, ainda, a autorização do autor,
por escrito, com relação a cada direito cedido, que cumpre seja mencio­
nado especificadamente na estrutura da cessão, cujo instrumento limi­
tará o âmbito do aproveitamento econômico, quanto à extensão, o desti­
no, o lugar e a duração (art. 31).

Nessa ordem de idéias, a lei francesa declara nula a cessão global
de obras futuras (art. 33), permitindo apenas a concessão de direito de
preferência e com respeito a obras de gênero claramente determinado
(art. 34). Além disso, estabelece a participação proporcional do autor em
qualquer cessão (total ou parcial) de direitos (art. 35).

(13) Ob. clt.. pég. 13.
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Outrossim, a exploração econômica da obra por forma não previslvel
ou não prevista no contrato deve ser estipulada mediante cláusula expres­
sa, que preveja a participação proporcional do autor (art. 38).

Ademais, na cessão parcial, o cessionário substitui o autor no exer­
creio dos direitos, mas nas condições e limites do contrato (art. 39). Mes­
mo no contrato geral de representação, a sociedade-mandatária deve
agir nas condições estipuladas no respectivo instrumento (art. 43), que
lhe não confere monopólio (art. 44).

Por fim, ao regular o contrato de edição, insiste a lei em que a utili­
zação econômica se faça sempre na forma e nos modos de exploração
determinados no contrato (arts. 48 e segs.).

Ante ao exposto, observa-se que a lei francesa, fiel ao esprrito unio­
nista, insere várias normas interpretativas em seu contexto, as quais
refletem as preocupações protetivas assinaladas, amoldando-se aos prin­
clpios gerais enunciados.

Distingue, pois, diferentes direitos patrimoniais, considerando-os inde­
pendentes e submetendo cada qual à autorização autoral. Limita a cessão
aos expressos termos ajustados, exigindo a clara individualização dos
direitos no respectivo instrumento e impondo a participação do autor em
processos não previstos ou supervenientes. Mesmo no contrato geral de
representação, celebrado com as sociedades de arrecadação, os termos
avençados ditam os limites de atuação da entidade.

5 .2 . Na doutrina moderna

Discorrendo sobre a lei de 1957, HENRI DESSOIS assinala que, nas
convenções sobre direitos de autor, o princrpio geral é o da interpretação
restrita, fixada através de regras imperativas, que, inclusive, exige a espe­
cificação dos direitos cedidos no respectivo instrumento de neg6cio.

Escreve, a respeito, que o legislador não se contenta em estabelecer
disposições "qui dérogent aux regles du Code civil relativas à I'adminis­
tration des preuves". Mas ainda intervém "dans ['aménagement des con­
trats, afin d'évitar que les auteurs se dépouillent inconsidérément du fruit
de leur travail: i1 les a protégés contre eux-mêmes, estimant selon une
présomption traditionnelle que I'expérience dément plus d'une fois qu'i1s
n'ont cure de leurs intérêts pécuniaires" (14).

Acrescenta o mesmo autor que, de duas formas, o legislador disci­
plina a matéria: a) quanto aos direitos, "a essentiellement posé des regles
Impératives d'interprétation"; e b) quanto às obras, de modo mais violento,
"en condamnant la cession globale des oeuvres futures" (1~).

E o princIpio de interpretação restrita é de ordem pública, como ano­
ta ANDRi:: HUGUET, "car une clause contractuelle inserée dans la conven-

(14) HENRI DESBOtS: Le Droll D'A1I1911r Ml Frence, Paris, Daltoz, 1966, pãgs. 578 e 579. Em face do
caráter do Direito de Autor, DESBOIS propôs a utlllzaçlio de "conces8l!o" em vez de "cudo". quando
M discutia o projeto que deu origem II lei (v. pago 127).

(15) Ob. cll., plig. 579.
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tion, et tendant à renverser la méthode d'interprétation restrictive en inter­
prétation extensive serait ilicite" (U\).

Assim, com a aplicação do princípio geral, a conseqüência última
será a ineficiência pura e simples do contrato que dispuser ao contrário.
Com efeito, as partes não podem alterar as citadas regras de interpreta­
ção (17), de conformidade com o princípio da predominância da ordem
pública. Nesses casos, o direito especial derroga o direito comum.

~ que, no campo do Direito de Autor, as regras de direito comum
não satisfazem, em virtude da personalidade especial do autor - como
anota ANDR~ FRANÇON -, de modo que a lei intervém para regulamen­
tar os contratos sobre matéria autoral (18).

Na mesma linha de pensamento, ressalta ALAIN LE TARNEC: a) a ne­
cessidade de discriminação, no contrato dos direitos cedidos, e b) a pre­
valência da interpretação estrita, verbis:

"L'objet de I'autorisation accordé par I'auteu r sur son oeuvre,
d'une maniêre générale, I'objet du contrat, doit être rigoureuse­
ment précisé. S'il ne I'est pas d'une maniêre suffisante, il appar­
tient au juge d'interpréter étroitement la convention, le cas
échéant" (111).

Com isso - anota o mesmo autor -, na regulamentação da utiliza­
ção econômica da obra, o legislador estreita o campo de atuação do in­
térprete e, em vista da orientação traçada, nas convenções sobre direitos
de autor, de u'a maneira geral, "I'auteur conserve tous les droits autres
que ceux dont iI n'a pas disposé en termes précis et non équivoques" (20).

Com efeito, já se fixou que cada modo de exploração corresponde
a um direito patrimonial. Ora, esse direito é "exclusivo, oponível a todos",
cabendo ao autor, pois, autorizar ou proibir a utilização de cada qual,
como registra ANDRI! KEREVER (21)

Por essa razão, sempre prevaleceu, no Direito francês, a tese da
determinação da extensão dos direitos cedidos em função do fim e das
modalidades de contrato - como assinala STIG STROMHOLM, analisan­
do diferentes conflitos entre autor e cessionário em alguns sistemas ­
de modo que conserva o criador os direitos não expressamente mencio­
nados no respectivo instrumento, considerando-se nula a cessão glo­
bal (22).

(16) ANOR~ HUGUET: l'Ordre PlIbllc ., 181 Contrale d'EJlPlollaUon du Drolt d'Auleur, Paris, Llb. Générale,
1982, pág. 126.

(17) CI. HENRf DESBOIS: ob. clt., págs. 581 e segs.

(18) ANOR~ FRANÇON: Le Propriélé Lilléralre el Arlietlque, Paris, Presses Unlversllaires de France. 1970,
pág. 81.

(19) ALAIN LE TARNEC: Manuel de Is Proprlé', Lfttéralre et Artlltlque, Paris, Oalloz, 1966, pég, 110
(v. tb., pégs. 76, 79 e 175),

(20) Ob. c 11., pAgo 111,

(21t ANORê KEREVER: "la Oroi! d'Auleur en Europa Occid8nlale", in Hommage a Henrl Dsebole, Oalloz,
Paris, 1974, pég. 50.

(22) STIG STROMHOLM; Le Drolt Moral de l'Au,eur .n DroU Allemsnd, França'••t ScendluYlI, Slockholm
P. A. Norsledl & Sôn,rs, 1966, 1'01. li, t. 2, pág. 10.
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Assim, na cessão, o autor não se despoja de seus direitos, senão nos
limites objetivados. Se se refere a determinada produção cinematográfi­
ca, a extensão dos direitos cedidos restringe-se à realização do filme,
conforme demonstra PAUL DANIEL Gi:.RARD (28). O mesmo ocorre com
relação à obra fotográfica, segundo PIERRE FRI!:MOND (24).

Dessa forma, em obra executada em público e depois radiodifundida
ou televisionada, ao autor oferecem-se duas ocasiões para exerclclo de
seus direitos. Em primeiro lugar, "au titre de la communication au publlc
réuni au Iieu ou s'effectue I'exécution"; e, em segundo, "au tUre de la
communication au public qui perçoit les sons transmis par I'appareil de
radlo, ou qui voit les images passer sur les écrans de télévision", segundo
ALAIN LE TARNEC (2~).

Com efeito, os direitos patrimoniais compreendem todas as utiliza­
ções poss(veis da obra intelectu.al, como anota HUGO WJSTRAND (28).

Por isso é que, analisando as regras que limitam o alcance das auto­
rizações consentidas pelo autor, na lei francesa, ANDRI:: FRANÇON (27),
depois de tecer comentários dos textos citados, assenta que se a técnica
revelar novo modo de exploração da obra de engenho, pertencerá ao
autor e não ao cessionário (28).

A prevalência da exegese estrita é ressaltada também por J. G. RE­
NAULO - que estuda o contrato de adaptação e examina a interpretação
das cessões em vários sistemas: francês, belga, irlandês, su{ço e italiano
-, assinalando que, por inversão das regras gerais do Direito, ao editor
(ou ao cessionário) cabe fazer a prova da extensão da cessão, "Ie con­
trat devant être interprété restrictivement", com remissão a POIRIER, F.
PLAISANT, SAVATIER e GI::RARD (28).

Assim, a transferência de um dos direitos não implica na de outros
direitos parciais, conforme anota RENAULD, de modo que se admite tam­
bém "que la cession qui englobe l'ensemble du droit d'auteur, n'aura
point d'effet à I'égard des modes d'exploitation non encore connus au
moment de la convention" (30).

Ainda conforme o mesmo autor, essas regras de interpretação
sobre as quais inexiste discussão - são mais notáveis porque derrogam
manifestamente o direito comum. Dessa forma, enquanto o cessionério
de um bem qualquer adquire o direito de usá-lo como entender, no Direi­
to de Autor, ao contrério, "l'acquéreur du droit n'est investi que des fa-

(23) PAUL DANIEL GtRARD: Los D....cho. dB Aulor en I. Obra C!nem.togréflcl, lrad. MANUEL PARlS
MAICAS, Barcelona, Edlclone. Ariel, 1958, P6gI. 1-47 elegi.

(24) PIERRE FRtMOND: li Drolt dB la PholOllraphle, Paria, Delloz, 1973, páO. 153 (em que também
propugna pele interpretaçlo realrIUva).

(25) Ob. clt., p6g. 290.

(26) Ob. clt.. pég. 21.

(27) Ob. clt., p6gl. 82 a legl.

(28) Ob. clt, p6g. 83.

129J J, G. RENAULD: Drolt d'Auteur et Contrai d'Adaplallon, Bruxell", F. larcler, 1955, páO. 124, nola 3.

(30) Ob. clt., pjg. 125.
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cultés expressément prévues à la convention, les autres restant à la dis­
position du cédant" (lIl).

As mesmas diretrizes prevalecem com relação ao contrato de repre­
sentação geral, entre autores e sociedades arrecadadoras de direitos
autorais, em que a atuação destas se conforma aos termos ajustados,
como se pode observar em ANDR~ SCHMIDT (32).

5.3. Na jurisprudência

Mas, mesmo antes da consagração legal do sistema de interpretação
estrita, já a jurisprudência assim entendia, decidindo pela limitação dos
direitos cedidos aos precisos termos convencionados entre as partes.

Com efeito, informa-nos ALAIN LE TARNEC que as disposições limi­
tativas do alcance das cessões na lei derivam de soluções ditadas pela
jurisprudência (S8).

"Estudo aprofundado nesse sentido foi realizado por STIG STRO­
MHOLM, que, analisando o direito moral e as implicações com a cessão
de obras futuras no Direito francês, alemão e escandinavo, mostra como
a jurisprudência e a doutrina edificaram estes conjuntos de principios,
apresentando vários casos, nos três sistemas, em que predominam as
teses expostas (U).

ALAIN LE TARNEC cita também várias decisões da jurisprudência.
Assim, por exemplo, as que distinguiram as autorizações para radiodifu­
são e televisionamento, de um lado, e a execução pública, de outro (3~).

Refere-se, ainda, a acórdão em que se assentou que, na reprodução por
um processo gráfico, o autor conservava o direito à adaptação cinema­
tográfica; e outro, em que se definiu que, quando o autor concedia a
editor de música o direito de extrair de sua obra uma ópera, não signifi­
cava que podia este proceder a adaptação cinematográfica (3e).

ISIDRO SATANOWSKY reporta-se a decisões em que se fixou que o
direito de proceder ao registro não comportava o de audição pública ou a
utilização radiotelefônica, com remissão a BOUTEL, R. PLAISANT e HENRI
DES80lS (37).

J. G. RENAULD aponta, dentre outras decisões, uma antiga, em que
se estabeleceu que a cessão para adaptação cinematográfica. realizada à

(31) Idem, Ibidem.

(32) ANOR~ SCHMIDT: Le. SocTébb d'Auleuts: SACEM-8ACD - Contrel. de Repr6..nleUon, Paris, L1b.
Générale, 1911, pAgs 158 e segs. e 175 e segs.

(33) Ob. clt., pág. 110. O caráter protetivo da jurisprudência é acen1uado lambém por ROBERT PLAI SANT:
"Le Conventlons Relatlvea au Orolt Moral", In HOlTl~e • Henrt D..bola, Paris, oenoz, 1974, pége.
64 • sege., v. tb. éOOUARD SILZ, ob. clt.. págs. 414 e 415.

(34) Ob. clt., vol. li, tomo 2, págs. 9, 23, 27 e S8gS.

(35) Ob. cU., pág. 290.

(36) Ob. clt., pAg. 79. Com respeito à folO9ra'la, v. Ib. REN~ GOURIOU: La Pholographle et le Droll
tl'Auteur, Paris, Llb. Générale, 1959.

(37) ISIDRO SATANOWSKY: De,.cho Inle.ecluel. B. Aires, Tip09rafla Argentina, 1954, vai. li, pág. 371.
Com relaçlo ti fonografia, v. tb. PIERRE LE BEC: IA DTOII tl'Auteur et la Phonogrephle, Paria, "rUluf
Rousseau. 1911, em que Já aponta a Inlerpretaç40 estrita na jurisprudência.
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época do filme mudo, não permitia ao beneficiário produzir filme falado,
após a introdução desse novo processo (38). Também na cessão para sono­
rização em determinada Ifngua, deveria ser obedecida essa especifica­
ção (89).

5.4. Na doutrina anterior à lei de 1957

Pela mesma trilha enveredava a melhor doutrina, desde os primeiros
sistematizadores da matéria.

Com efeito, já GUSTAVE LARDEUR, ao tempo em que se concebia o
Direito de Autor como propriedade, propugnava por solução favorável ao
autor em todos os casos de renúncia, salientando que deveriam sempre
receber interpretação restritiva (40).

REN~E-PIERRE LEPAULLE, por sua vez, examinando o contrato de
adição, ressalta o aspecto moral do Direito de Autor, assinalando que
não importava essa avença em sua alienação. Ao revés, com a conclusão
do contrato, o autor conservava, verbls:

"I::galament tous las droits qui n'ont pas fait !'objat du contrat
tel que le droit d'autoriser une traduction, un arrangement, ou la
représentation de son oeuvre" (41).

Destaca também o aspecto pessoal do Direito de Autor ~DOUARD

SILZ, assentando que, na transmissão de direitos patrImoniais, permanece
intacto o direito moral e que as normas estritas de Direito de Autor são de
ordem pública, limitando, pois, a liberdade contratual (42).

Ll::ON MALAPLATE ressalta, em face da natureza do Direito de Autor
e mesmo sem texto expresso de lei, a necessidade de participação do au­
tor em todos os processos de utilização da obra, assinalando que:

"Quiconque les exerce sans son autorisation mérite d'être pour­
suivi, même si la loi ne le prévoit pas expressément, du seul fait
qul'lI y a une atteinte à la personalité de I'auteur" (48).

Outrossim, os direitos patrimoniais devem ser utilizados nos termos fi­
xados pelo autor, como anota GEORGES MICHA~LfD~S-NOUAROS, ao
versar a questão da comunicação da obra ao público, verbis:

"Les créanciers ne peuvent saisir le droit de reproductlon que
dans le sens et les limites ou i1 a été exercé par I'auteur: I'oeu-

(38) Ob. clt., pAgo 125, nota 3.

(39) Ob. clt., pAgo 151.

(40) GUSTAVE lARDEUR: Du Conlrat d'lI!dltlon en MeUr. Utté..,.., Paris, Arthur Rousaeau, 1893, pAg.
121. Poucas VOles em contrário alio lembradas. mas Isoladas (v. tb. J. G. REN",UlD: ob. clt., pAg,
123), que refletem a Incerteza conceitual da época, em que o Dirello da ",ulor ainda nlio se encontrava
claramente definido em lodos oe seus aapectos. especialmente morais. V. a respeilo, ainda, G. HUARD:
TraU6 da la Ptopri'" lntél.cwen., Paris, Marchai el Blllard, 1903, vol. I, pAg. tl1.

(41) RENtE·PIERRE lEPAUllE: "las Orolta de l'Auteur aur aon Oauvre", Paris, Oalloz, 1927, pAgo 162.

(42) Ob. clt., p6g 414,

(43) ltON MALAPLATE: "le Drolt d'Auteur - sa Protectlon dana les Rapports Franco-tlranllera", ParIs,
Recu_1I Slray, 1931, pAII. 57.
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vre doit être considérée inédite quant aux modes de reproduc­
tion dont I'auteur n'a pas voulu se servir,"

Dessa forma, acrescenta o mesmo autor que:

"Una oeuvre publiée par la voie de la pressa ne peut être trans­
posée à I'écran cinématographique, le chef des créanciers ayant
saisi le droit de reproduction" (~').

6. A interpretação no Direito Autoral italiano

6.1. Na lei

A lei italiana, de 22-4-1941, também confere ao autor - depois de
consagrar os aspectos morais do Direito - o direito exclusivo de utiliza­
ção econômica da obra, sob qualquer forma ou modo (art 12), especifi­
cando, exemplificativamente (art. 13), diferentes processos (reprodução,
transmissão, execução, representação, difusão etc.).

Também sufraga a independência, entre si, desses direitos exclusivos,
salientando que o exercício de um não exclui o de outro (art. 19).

De outra parte, ao disciplinar o contrato de edição, prescreve que po­
derá conter todos os direitos ou alguns, mas não se incluem os direitos
futuros e nem os que dependam de modificação (art. 119 e suas allneas).
Além disso, assenta que a alienação de um díreito não implica na transfe­
rência de outros (idem).

Nos contratos sobre obra futura, ímpõe a nulidade da cessão total
- isto é, sem limite de tempo - permitindo-a apenas em período de até
dez anos (art. 120).

6. 2 . Na doutrina moderna

Comentando disposições da lei, VAL~RIO DE SANCTIS acentua que,
verbls:

"Nella classificazione e interpretazione di atti e negozi in ma­
teria de diritti di autori si debbono tener presenti i principi propri
alia natura dei diritto di autore, e soprattutto, quello della. indi­
pendenza deite varie facoltà esclusiven

(~5).

Lembra, outrossim, que os princípios expostos, embora inseridos na
regulamentação do contrato de edição, têm caráter geral (arts. 119 a 121
da lei especial) e impõem: a) a incessabilidade de direitos futuros even­
tualmente atribuídos por lei posterior, que comporte proteção ao Direito
de Autor mais ampla em seu conteúdo e de maior duração, e b) a validade
da transferência de direitos em relação à obra a criar, com a observância
das normas imperativas postas para '8 tutela do autor acerca dos limites
do contrato (46).

(44) Ob. clt., pág, 125,

(45) VAL~RIO DE SANCTlS: Verbete "Autore", in Enclclo~dl. de' Dirlllo, vol. IV, pág. 414

{46} Idem, Ibidem.
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Salienta, em outro passo, que, em face do princfpio da independên·
cia das várias formas de utilização dos direitos patrimoniais, o exercfcio
de um não exclui o de outro, assinalando que, no regime anterior à lei de
1941, assim já o afirmava a jurisprudência e a doutrina (47).

TULLlO ASCARELLI ressalta, por sua vez, a importância da enumera­
ção legislativa das faculdades compreendidas no direito patrimonial, que
se faz para proteger o autor na exploração da obra (48). Assinala que, em
face da pluralidade de direito, nas sucessivas utilizações da obra, ao autor
se reserva a execução, a gravação (e, pois, reprodução pela gravação) e
a utilização do disco -para a execução lucrativa da obra, eis Que distinta
a reprodução por gravação da execução pelo uso do disco (48).

Resguarda a lei ainda, conforme °mesmo autor, a reprodução da obra
pela imprensa, a recitação, a execução e a representação da obra impres­
sa, porque configuram utilizações distintas, embora a segunda pressupo­
nha a primeira. Acentua então que isso reflete na delimitação dos direitos
derivados do de autor, verbl8:

·'Estos tendrán el contenido que corresponde a la facultad a que
se refiera el negocio; la concesión de la re-presentación no im­
plica, por tanto, la de la difusión; la concesi6n de la reproducción
no Implica la dei recitado y por eso las diversas facultades po­
drán corresponder a sujetos distintos ... " (fiO).

Analisando, em outra parte, o contrato de edição, anota ainda ASCA­
RELLI, quanto aos direitos transmitidos (ou faculdades do direito de utili·
zação), que "son aquellos y 5610 aqueIJos contractualmente especifica­
dos" (:il).

Para esse efeito, segundo o mesmo escritor, a rei estabelece, na tu­
teia do autor, dois limites, ad IItterMn: a) "excluye que la transmisión pue·
da implicar la constitución de un derecho mas amplio que el que actual­
mente corresponde aI autor; e b) excluye que, salvo pacto expreso (ê1d­
\liártase, pues, que er pacto ai respecto debe ser expreso), la enajenación
(dice la ley) se extenda ai derecho (rectius: facultad) de utilizaclón de las
eventuales transformaciones y elaboraciones de que la obra es susceptlble
(y dejando a salvo en todo caso los Ifmites establecidos por el inaliena·
ble derecho moral), incluídas las adaptacionas para el cine, la radio y ai
registro sobre aparatos mecánicos" (U).

No mesmo sentido, pronunciam-se PAOLO GRECO e PAOLO VERCEL­
LONE que, depois de assentar a independência dos direitos de utilização
e da inexclusão de um direito pelo exercfcio de outro, fazem a distinção

(47) Ob. clt., pAg. 392.

(48) TUUIO ASCÁRElll: Teorla de Ii ConCUlNncl. , de 101 BI.n...nm.terl..... lrad. de E. VERDERÁ
y L. SUÁREZ-LlÁNOS. Barcelona, BO$ch Casa Editor'.'. 1970, pég. 671.

(49) Ob. cil.. pig. 670.

(150) Idem, Ibidem.

(51) Ob. clt., pig. 740.

(52) Idem, Ibld.m.
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entre as duas formas tradicionais: o contrato de edição e o de cessão de
direitos, assinalando que o conteúdo do primeiro "consiste nella conces­
sione a[' editore di poteri concernenti da un lato la riproduzione in un
certo numero di exemplare, dall'altro la pubblicazione e messa in cir­
culazione dell'opera" (113).

E com base na lei atual em que destacam também os limites já ex-
postos (art. 119), afirmam que:

"AI di fuori di queste due forme di utilizzazione, hanno vigore i
principi dell' indipendenza delle varie forme exclusive dell'autore
e dell'interpretazione restrittiva degli atti di disposizione sul dirit­
to di autore" (114).

Discorrendo sobre os direitos patrimoniais, GIUSEPPE PADELLARO
acentua que se constituem de uma série de faculdades para a utilização
econômica da obra, sob diferentes formas e modos, originários ou deri­
vados, a saber: reprodução por qualquer processo; difusão por radiofo­
nia ou televisão; elaboração; transformação de obra narrativa em teatral,
cinematográfica, e outros. Salienta então que representam "diritti assolu­
tamente indipendenti tra di loro che lo scrittore puà esercitare separata­
mente e cedere singolarmente o congiuntamente, in piena libertà contrat­
tuale" (1111).

Nesse sentido, a autorização dada para determinado processo não se
estende a outro. Assim, a cessão de música para produção cinematográ­
fica restringe-se à produção pública nas respectivas salas, não compreen­
dendo a divulgação em cassetes. Da mesma forma, concedida ao editor a
publicação da obra pela imprensa, não poderá fazê-lo por meio diferente
(como, por exemplo, fixação em cassete) (56).

Pondera, outrossim, MARIO FABIANI que esses direitos de utilização
econômica estão compreendidos em um elenco exemplificativn na lei (arts.
13 e segs.). E, com remissão a ASCARELLI, registra que ué appunto la
tutela dell'autor quel1a che impone un elenco delle facoltà attribuitegli per
impedire che i diritti derivati a terzi da quello dell'autore possano com­
prendere facoltà che invece ['autore intendeva riservarsi o concedere a
soggetti distinti" (117).

Versando, em outra obra, o contrato de edição, assenta GIUSEPPE
PADELLARO que, mesmo em presença de contratos diversos, com que se
transfiram direitos de utilização econômica de uma obra intelectual, "do­
vranno applicarsi le limitazioni poste dalle norme inderogabilli della legge

(53) Ob. clt., pég. 276.

(54) Idem, IbIdem.

(55) GIUSEPPE PADELlARO, 11 Dlrl"o d'Autore (La disciplina giuridica degfl slrumenli di comuniCBzlon8
soclal8), Mllano, F. ValJardl, 1972, pãg 5.

(56) Ob. clt., pága. 102 e 1D3.

(57) MARIO FABIANI: 11 Dlrltto d·Autor. n.U. Glurlsprudenza, Padova, Cedam, 1963, pág. 57.
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speciale, soUo il titolo sul contralto di edizione, norme che sono informate
ai principio della protezione dell'autore quale contraente piu debole" (118).

As normas desse gênero, fixadas na lei, são as que se referem, por
exemplo, ao número minimo de exemplares e aos prazos e termos, "cu1
mancata previsione implica in vista della sopra rilevata lnderogabil11tà, l'ln­
validità della pattuizlone", como acentua (119).

MARIO ARE, por sua vez, entoca a questão sob o aspecto da distin­
ção entre o direito da utilização da obra e a propriedade corpus mecha­
"fcum, assinalando:

"Data la netta distinzione tra 11 diritto di proprletà dell'esemplare
ed iI diritto di utilizzazione economica dell'elemento intelletuale
dell'opera considerato nella sua astrattezza, la cessione del1'un
diritto non implica corrispondentemente la cessione dell'altro" (60).

Por isso é que acentua que, quando o autor ceder a propriedade de
exemplar, não transmite ao adquirente o direito de reprodução de exe­
cução e outros, citando OLAIGNER, BALL e ULMER. Ao revés, o direito
permanece "integro rimanendo delimitato solo per quanto attiene aI go­
dimento dell'elemento formale incorporato nell'esemplare ... " (61).

GIORGIO JARACH, salientando também a independência dos direi­
tos patrimoniais, frisa que esse conceito se faz presente quando se trate
de determinar o conteúdo dos contratos conclurdos pelo autor, nos quais
venha a ceder a terceiros um ou mais de seus direItos (112).

Assinala então que esses direitos são "assoluti, opponibili, cloê, a
qualsiasl terzo, ir quale à tenuto a rispettarne J'excluslvltà". Em face disso
S, mesmo no silêncio da lei, é de concluir-se que "1'autore possa IIbera­
mente includere l'opera già ceduta si la sua inclusione nella raccolta
stessa faccia concorrenza all'edizione dei cessionarlo dell'opera singo­
la" (IIS).

6.3 . Na jurllprud6nc1a

A jurisprudência Jê se orientava nesse sentido, bem antes da promul­
gação da rei atual, a exemplo do Direito francês.

De fato, PIOLA CA5ELLI refere-se a decisões alcançadas com res­
J)slto a obra complexa, em que se fixou que a publicação de artigo ou
monografia, como parte de obra, não implicava o direito de fazer publica­
ção separada ou em outra obra coletiva. E, em outro passo, que, concedi­
do o direito para a divulgação sem ilustrações, o editor não poderia lançar
a obra com Ilustrações, e vice-versa, reportando-se a KOHLER (").

159) r.!U~EPPE PADEllARQ: 11 DlrU11 d-all Aulorl, degll Edllorl, dellU E••outorl e dellll Inlelprell, 1.4IIeno,
Gluflré, 19119, pAg. 107.

(Sg) Ob. cll., p6g. 109.

(SO) MARIO ARE: L'O!IlIetto dei Dlrltto di Autore, Mllano, Gluflré. 11163, pig. 242.

(61) Ob. clt., pAgo 242 e nola 34.

(62) GIORGIO JARACH: '''nue]e deI Dlrlllo d'Aulore, "'ilano, U. Mursie & Cla., 1968, pAgo 59.

(63) Ob. clt., pAg. 61.

(64) Otl. cll., pAg. 794.
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Menciona TULLlO ASCARELLI decisões em que se estabeleceu que
a edição de um artigo em uma revista não compreendia o direito de sua
reprodução em cópias separadas; e a edição em um volume não com­
preendia a em fascículos ou em apêndices (615).

MARIO FABIANI cita antigas decisões. em que se distinguiu, clara­
mente, no campo das obras musicais, o direito da emissão do de recepção
em público (66).

Dentro da mesma orientação, informa-nos GIUSEPPE PADELLARO
que a jurisprudência tem declarado a invalidade de contratos em que se
desrespeitam os limites fixados pela lei sobre a edição, como adetermi­
nação do número mínimo de exemplares e o termo final na cessão (67).

Apresenta-nos, por sua vez, AUGUSTO FRAGOLA, dentre outros, ques­
tão em que se definiu, interpretando-se cláusula contratual que, para a
cessão do direito de redução cinematográfica de obra literária, é reserva­
do ao cedente o direito de consentir (68).

MARIO FABIANI oferece-nos, outrossim, decisões em que se distin­
guiu o direito de reprodução por gravação e o direito de pôr em circulação
es cópias, salientando que o complexo de faculdades contidas no direito
patrimonial pode ser objeto de diferentes convenções (69).

6.4, Na doutrina anterior à lei de 1941

Mesmo antes da edição da lei de 1941, também a doutrina defendia
as mesmas idéias.

Com efeito, prOLA CASELU, atendo-se ao caráter absoluto do direito
moral e da interferência da vontade do autor na publicação da obra, as­
senta a independência entre as formas de publicação, concluindo que: a}
pelo exercício de um direito, o autor não perde os demais, e b) a obra
deve considerar-se inédita quanto aos modos não incluídos na publica­
ção, verbls:

"Dal concetto dei valore assoluto della signoria spettante all'au­
tore sull'opera non pubblicata, combinato con iI principio che
I'atto di pubblicazione deve corrispondere alle modalità dena
determinazione di volontà dell'autore, si puo trana da regola
che !'autore, il quale abbia prescerto un dato mezzo di pubblica­
zione, non perde il diritto exclusivo ad una pubblicazione diversa,
e che, quindi, un'opera pubblicata in una data maniera deve ri-

(a5) Ob. clt., pAg. 740

(66) Ob. clt., pág. 60 e notas 94 a 97. No mesmo sentido, LUIGI SORDELLI: Dlrltto d'Autore, MiJano,
Gluffré, 1954, Que se refere à radicação, na jurisprudência, da necessidade de consentimento do
aulor nas sucessivas uli1izaçOes dos discos, págs. 5 e segs.

(67) Ob. ci!., pág. 1oa.

(68l AUGUSTO FRAGOLA: La Clnematogralla nella GlurlapNden:ra, Padova, Cedam, 19116, págs. 93 e
8egs. Do mesmo aulor, v. tb.: La Radiote'evlalone nene Giurlspruclenz... 1971, em que ofereoo casos
de utilização abusIva de imagem e de violação da personalidade em le1evísão, págs. 105 e segs.
o 205 o sega.

(69) Ob. cll., págs. 57 e segs.
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tenersi non pubblicata rispetto alie altre maniere da lui non coo·
sentite" (70).

Em outra parte, analisando a lei então vigente (art. 42) - que estiM

pulava que a cessão, mesmo absoluta, não compreendia o direito de tra­
dução, redução ou adaptação da obra -, ressalva que inobstante a Im­
perfeita redação do texto, devia-se entendê-Io aplicével a todos os pro­
cessos de utilização: assim, a dramatização, a adaptação cinematogréM

fica, a versificação e demais (71).

Salienta que essa regra deriva da lei alemã de 1901, acentuando de­
pois que, em cada contrato, deve a vontade do autor determinar-se de
modo seguro e preciso (72). Assinala também que, no caso, a lei intervém
para regular a cessão de direitos, mas, à sua falta, deveriam aplicar-se
os princípios gerais da interpretação dos contratos. E, nesse sentido, nos
parses em que se não introduziram regras especiais supletivas, a doutrina
e a jurisprudência têm adotado a interpretação restritiva (78).

Por isso, conclui o citado autor, o contrato deve "sempre interpretarsi
restritivamente a favore dell'autore, malgrado le genera1ità dell'espressionl
adoperate, per cio che concerne "estensione e I'efficienza della facoltê
11 cui esercizio ê stato trasferito aJl'editore od empresario" (74).

No mesmo sentido e examinando a natureza e a discipllnação do conM

trato de edição, ALFREDO DE GREGORIO anota que inexiste transferên­
cia ao editor de todos 05 direitos de autor, limitando-se a transmissão
apenas aos elementos necessários ao exercrcio normal do direito de edi­
ção. Por isso, o autor, "appunto perchà ha limitato alia facoltà di edizione
esclusiva I'allenazlone da rui compiuta, conserva ir pieno godlmento di
tutte le altre facoltà compresa nal diritto di autore" (76).

A celebração do contrato deixa, pois. ao autor os outros direitos
exclusivos, conforme o mesmo escritor, nos termos do assentado pela
doutrina germânica, acolhida na lei italiana então vigente. Assim, remata
DE GREGORIO que, ap6s a conclusão do contrato, "restano nell'autore
la facoltà non contenute nel diritto di edizione da lui alienato, o non altrlM

menti trasmesse, mediante una .. spacifica determinazione contrattuale,
all'editore" (76). Mantém, pois, o autor os direitos de tradução, versificação,
dramatização e outros, não perdendo. em suma, as faculdades de utiliza­
ção não compreendidas na edição (77).

(701 EDUARDO PIOLA CASELlI: Tratlllo di' Dlrltlo di AulDre e de' Conlratto dI EdlElolHl, Torlno, Torl-
n.9., 1927, p6g. 406.

(71) Ob. clt., pãOI. 782 • 783.

(72) Ob. clt, p6g. 783.

(73) Ob. clt., p6g 787.

(74) Idem, Ibidem.

(75) ALFREDO DE GREGORIO: 11 CDntrllto di EdlllDftl, RomB, Alhenaeum, 1913, pãO.. 119 • legS.•
pig.206.

(76) Ob. clt., p6g. 208.

(77) Ob. clt., p6g. 209.
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1. A interpretação no Direito Autoral alemão

7.1. Na lei

A lei alemã, de 9-9-1965, confere também ao autor a exploração eco­
nÔmica da obra (art. 15), depois de ressaltar os aspectos pessoais e pa­
trimoniais do direito (art. 11).

Permite a lei a concessão do direito de uso, sob qualquer forma ou
limite, como direito exclusivo ou não, mas a utilização deve ser procedida
na forma em que haja sido permitida, não tendo efeito a concessão para
modos de exploração não conhecidos (art 31). Se o contrato não espe­
cificar os modos de utilização, a concessão terá a sua amplitude deter­
minada em função da finalidade nela perseguida (idem). A concessão
pode, outrossim, ser limitada no tempo, lugar e conteúdo (art. 32).

Admite a lei a cessão, pelo autor, do direito de uso, fixando regras
para os casos de dúvida: se o autor concede o direito de uso, deve-se
considerar que reserva os direitos de publicação e exploração sobre qual­
quer adaptação da obra; se para reprodução, reserva o direito a realizar
registros sonoros ou visuais; se para comunicação, não adquire ° cessio­
nário o direito de ver ou ouvir a obra fora do ato público a que estiver
destinada: alto-falantes ou outro processo (art. 37 e suas alíneas).

A contratação sobre obras futuras deve fazer-se por escríto, poden­
do ser denunciada em cinco anos (art. 40).

7.2. Na doutrina

Estudando a evolução do direito moral e a questão das obras futu­
ras no Díreito alemão, francês e escandinavo, STIG STRõMHOLM salienta
que, no primeiro, desde a lei de 1901, já se delimítava a extensão da ces­
são de direitos, com base no sistema de princlpios (expostos) construídos
pela doutrina e pela jurisprudênci,a (78).

Predomina no Direito alemão a doutrina da cessão finalfstica que,
conforme o mesmo autor, inspirou a regra interpretativa contida na lei
atual, que reserva ao autor os modos de utilização da obra não previstos
no contrato de concessão.

Salienta, ainda, que a mesma orientação prevalece nos dois outros
sistemas, onde se acham inscritas disposições similares às da lei alemã
e, como que sintetizando a orientação gera', registra, verbis:

"O'une façon générale, les législateurs se sont efforcés de saisir
tous les actes pratiquement concevabJes à propos d'une oeuvre
de I'esprit pour les soumettre au monopole de l'auteur" (79).

7 .3 . Na jurisprudência

Nesse campo, como se verifica ainda no citado STROMHOLM, a juris­
prudência também precedeu à lei. Inúmeras decisões são citadas e dis-

(78) sTla STROMHOLM: ob. cU., vol. li, lomo 2, pAgs, 23 e seg~.

(79) Idem, Ibidem, pAgo 189.
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cutidas pelo autor, sempre limitativas do alcance das cessões, mesmo
antes da lei de 1901.

Também J. G. RENAULD - que estuda a interpretação das cessões
em diferentes ordenamentos jurfdicos - oferece-nos decisões da juris­
prudência afemã, com remissão a ULMER, nas quais se assentou que,
em face do caráter especial dos direitos de autor, jamais poderiam ser
completamente alienados e ainda DE BOOR (80).

8. A interpretação no Direito Autoral de outros paises

8.1 . No DireUo escandinavo

No Direito escandinavo prevalecem também, de um modo geral, as
tendências expostas, como, aliás, aponta STIG STRõMHOLM, no texto
retrocitado.

As leis dos países escandinavos - que se caracterizam por uma
acentuada uniformização e disposição quase idêntica - conferem ao
autor o direito exclusivo de exploração da obra, na forma originária ou
modificada (por tradução, adaptação, transformação, fixação e outros
modos). Assim o estabelecem a lei sueca de 30-12-60; a dinamarquesa,
de 31-5-61, e a norueguesa, de 12-5-61 (art. 29).

Permitem a cessão total ou parcial do direito de disposição, salientan­
do que a cessão de exemplares da obra não implica na dos direitos patri­
moniais (art. 27). A lei norueguesa destaca que, na cessão sob forma
dada, ou por meios determinados, não poderá o cessionário utilizar a obra
de outro modo (art. 25). Acentuam essas leis, ainda, que, na edição, o
autor conserva os demais direitos não compreendidos na reprodução
(art. 31).

Acentuam, ainda, que, se a aplicação de disposições do contrato
resultar contrária a usos e costumes em matéria autoral, deverão as
cláusulas sofrer modificação ou considerar-se nula a avença (leis sueca
e dinamarquesa, art. 27, e lei norueguesa, art. 29).

8.2. No Direito português

A legislação de Portugal (Decreto nQ 13.725, de 27-3-27) assegura ao
autor os direitos de reproduzir, editar, negociar ou vender a obra, poden­
do autorizar tradução, representação (art. 15) e outras formas de trans­
missão a terceiros, como direitos patrimoniais (§ 19) sob qualquer modo,
por exemplo: extração de novela de obra de teatro; transformação em
verso de obra em prosa, e vice-versa; e conversão de obra dramática em
livreto de ópera (art. 27).

Prescreve, com respeito ao contrato de edição, que o direito se
transmite isoladamente em qualquer edição, reservando-se ao autor a
publicação em outras (art. 43 e alínea 3l!). Estabelece que o direito de

(80) Obra citada, p6gs. 124, nota 6, a 126, nota 1.
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editar separadamente diversas obras não confere o de fazer edição com­
pleta, sem consentimento especial; e, também, o contrato para edição
completa não autoriza a publicação em separado (art. 50 e parágrafo
único). Além disso, ressalta que o direito de edição não transmite o de
tradução ou qualquer outro, podendo dele o autor dispor livremente
(art. 62).

Quanto à representação, presume que o direito se transmite por se­
parado dos demais (art. 70). Fixa que as transmissões do direito de repre­
sentação são sempre de interpretação restrita (art. 90, parágrafo único),
podendo fazer-se a título oneroso ou gratuito (art. 96) e limitar-se a qual­
quer dos direitos patrimoniais (art. 97, § 19).

Evidencia-se, pois, a plena adequação do Direito português ao sis­
tema unionista, com a individual ização e independência dos direitos patri­
moniais; e a necessidade de formulação contratual expressa para cada
autorização, além da fixação de norma especial de interpretação estrita.

8.3. No Direito espanhol

A lei espanhola de 10-1-1879, que especifica os direitos compreen­
didos (art. 29: de tradução, refusão, reprodução, transformação e outros),
permite a sua cessão por ato entre vivos (art. 69), requerendo sempre a
autorização autoral para a sua utilização (especialmente: arts. 12, 16
e 19).

Prescreve, ainda, que a venda de objeto de arte não importa em
alienação do direito de reprodução ou exposição, reservados ao autor
(art. 99), a quem confere também o direito de 'Publicar em volume a obra
cujos direitos tenha cedido (art. 32).

Estabelece, outrossim, que a matéria referente a direitos de autor se
regula pelo direito comum, com as limitações da legislação especial
(art. 59).

Observam-se aqui também a independência dos direitos patrimo­
niais e a necessidade da permissão do autor em sua utilização.

Analisando a relação contratual entre autor e editor, em função do
direito espanhol, JOS~ MARIA DESANTES acentua que o Código Civil
estabelece normas, de caráter vinculante (81), sobre interpretação (arts.
1.281 a 1.289). Mas a natureza do contrato e a função econômica podem
ditar outras (arts. 1.258 a 1.287).

Assinala que, em regra, deve o intérprete observar a vontade das
partes e o fim visado, para o estudo dos contratos, deduzindo, em função
desse entendimento, várias regras práticas de interpretação ou critérios,
como denomina (82).

(61) Jost: MARIA DESANTES: UI Relecl6n COnll'8CtUel enlr. Autor, Editor, Pamplona. Ed. Universidad
de Navarra, 1970, pég. 110.

(82) Ob. c1l., p6ga. 111 e 5egs.
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8.4. No Direito mexicano

A lei mexicana, de 4-11-63, cujas disposições são de ordem pú­
blica e estabelecidas em benefício do autor (art. 19), exige também o
consentimento deste para quaisquer formas de utilização (art. 59), inde­
pendentes entre si, a saber: produção, transmissão etc. (art. 39).

Com referência à edição, permite às partes livre pactuação, salvo
quanto aos direitos irrenunciáveis. Esse contrato não significa alienação
dos direitos patrimoniais: o editor não dispõe de direitos mais do que
os conseqüentes para o melhor cumprimento da avença.

Assim, fixa que a autorização para divulgação da obra em separado
não confere direito para a edição em conjunto, e vice-versa (art. 52).
Estabelece, mais, que o direito de publicar a obra não compreende o de
explorá-Ia em representação ou execução pública (art. 72), nem o de
difundHa por televisão ou radiodifusão ou processo semelhante abrange
o de radiodifundir ou explorar a obra publicamente, salvo pacto em co~

trário (art. 73).

Verifica-se, pois, que também a lei mexicana se ajusta às diretrizes
até aqui expostas, distinguindo os diferentes direitos pecuniários e im­
pondo, em razão de sua independência, a contratuação apartada e ex­
pressa de cada qual. Em conseqüência, impera também a interpretação
estrita dos negócios jurídicos sobre matéria autoral.

8.5 . No Direito argentino

A lei argentina, de 2-10-1957, prescreve que nas relações de Direito
de Autor se aplica o direito comum, respeitadas as condições e limites
da lei especial (art. 12).

A lei permite ao autor a cessão de direitos, mediante alienação
total ou parcial, que conferirá direito ao aproveitamento econômico da
obra (art. 51). Estabelece, outrossim, que a alienação das plantas, cro­
quis etc. destina-se à execução a que o autor tenha em vista (art. 15).

Fixa, ainda, com respeito à edição, que o autor pode traduzir, trans­
ferir, refundir a obra, mesmo contra o editor (art. 38), que só tem direito
vinculado à impressão, difusão e venda dos exemplares da obra (art. 39).

Amolda-se, pois, a lei argentina aos princípios gerais enunciados,
delimitando o campo da edição e diferenciando os diversos direitos
pecuniários.

Estudando 05 direitos intelectuais na legislação argentina, depois de
apresentar visão geral do Direito de Autor, acentua ISIDRO SATANo­
WSKY, com relação aos direitos patrimoniais, que ao autor cabe auto­
rizar cada um dos processos de utilização da obra (SS).

(83) Ob. cil., vol. 1. pég, 323. A mesma orlantaçlio prevalece no Direito dos pal,..s latino-amerIcanos. em
face também da Inlluéncla Irancesa, recebida dellde e codlflcação napoleõnlca. No Dlralto colom­
bhono, v. ARCADIO PlAZAS: D~ho. Inlalaclnla., Bogoté. Llb. Volunlad, 1942, Y piQa. H!5 li aega.
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Assinala, outrossim, que em face da lei, conserva o autor na edição,
salvo renúncia, os direitos de tradução, transmissão e outros. Os direitos
do editor vinculam-se apenas à impressão, difusão e venda dos exem­
plares (arts. 38 e 39 da lei especial), devendo o contrato especificar
os direitos compreendidos (R~).

Ressalta, ainda, SATANOWSKY que o poder do autor é discricio­
nário, e esse princípio relaciona-se ao direito intelectual e à liberdade
de consciência. Por isso, conclui:

"De ahi proviene también el principio de que cedido un derecho
intelectual, o una determinada forma de reproducci6n, represen­
taci6n o modificaci6n, otros no se consideran implicitamente
inclu idos" (Sá).

Assim, a simples entrega do manuscrito da obra não confere direito
a reprodução, execução ou qualquer outro (8C).

Já HEcrOR DELLA COSTA, na estruturação do vínculo jurídico au­
toral, ressalta o caráter absoluto dos direitos de autor, de modo' que se
não pode conceber, sobre a obra, poder jurídico superior ao do autor,
pelo fato da criação. Daí, os direitos decorrentes: de adaptação, tradução
e demais (8;).

No campo autoral, conforme DELLA cosrA, a vontade alheia su­
jeita-se ao exercício dos direitos pelo autor, "pues el autor originario
conservará todos aquellos derechos que expresamente no haya cedido",
em face de seu ius absoluto, que inclui o ius revocandi (88).

Nesse sentido defende o mesmo autor a tese de que acessibilidade
dos direitos de autor vulnera esse caráter, razão por que prefere falar
em delegabilidade. Assim, para ele, esses direitos são apenas delegá­
veis, porque o autor é a parte mais fraca na relação (89).

8.6. No Direito belga

A lei belga (de 22-3-1886, com modificações em 5-3-1921) consi­
dera móveis, cessíveis e transmissíveis (art. 3Çl) os direitos patrimoniais,
ressaltando que não pode o cessionário modificar a obra para venda
posterior (art. 89). Impera a exegese estrita, como anota J. G. RE­
NAULD (DO), na apreciação das convenções sobre a matéria.

\~4, lt "1. .,ig. 351. o Direito argEnlino é eSILdado no vol. 11, 8s fls. 107 e sella. V. tb. CARLOS
MOUCHET e SIGFRIDO RADAELLI: De...hol Intelectu.lel sobre lal Obr.s Li!.'••,a. y Artrltical, tl.
Aires, Guillermo Kra:t, 194B, tomo 2, págB. 3 [direiloB morais) e pago 71 {direitos palrimoniaiB) • segB.

(B5) Ob. cit .. vol. I, pago 524.

(86) Ob. ci t , vo I. I, pago 371.

(87) HECTOR OEllA COSTA: EI Oerecho de Aw!or J lU NoY.ded, e. Aires. Calhedra. 1971, pago 74.

(88) Ob. cit., pég. 95.

{a9) Idem, ibidem.

(90) Ob. cit., pég. 149.

~---------------~-----~--------~-~
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8.7. No Direito suiço

A lei suíça assenta que a transferência de uma das faculdades com­
preendidas no Direito de Autor não significa a de outros direitos parciais,
salvo convenção em contrário (art. 99, alinea 2l!o). A interpretação res­
trita também se impõe, segundo o mesmo HENAULD, que se reporta a
BIANCO e STREULI (91).

8.8. No Direito irlandês

A lei irlandesa limita a cessão às faculdades expressamente previs­
tas no ato (art. 29). Deduz-se, conforme ainda J. G. RENAULD, que se
torna praticamente impossrvel a cessão completa de direitos, porque,
para tanto, deveriam ser previstos todos os modos de exploração ima­
gináveis, com remissão a BEAUFORT e PFEFFER (112).

8 .9 . No Direito tcheco

A lei tcheca, de 25-3·65 - que impõe a inalienabilidade de direito
moral, para a proteção da qualidade de autor (art. 12) -, exige sempre
o consentimento do autor para a utilização econômica da obra (art. 14),
salientando que nenhum direito pode ser objeto de renúncia ou restrição
por contrato (alfnea 3~).

Assim, para a divulgação da obra, determina que o contrato estipule
forma e amplitude, fim, remuneração e demais elementos (art. 22, aHnea
3l!o), devendo celebrar-se sempre por escrito (alrnea 4~).

Como se observa, também aqui se consagra a interpretação estrita,
com a exigência de especificação dos direitos cedidos, que são, pois,
considerados independentes.

8 .10. No Direito Iugoslavo

No Direito iugoslavo. reconhecem-se as prerrogativas morais e patri­
moniais (lei de 20-7-1968, art. 27). Os direitos patrimoniais são os de
utilização econômica da obra (art. 28) e consistem em publicar, repro­
duzir, transfor.mar, elaborar, representar a obra, enfim, utilizá-Ia sob qual­
quer forma ou modo (art. 31).

Os direitos patrimoniais podem ser cedidos livremente (art. 53), mas
sempre por escrito, não produzindo qualquer efeito a contratação verbal
(art. 57).

Dessa forma, também aqui se segue a linha de Berna. Nesse sen­
tido, a jurisprudência tem decidido que está sujeita ao pagamento dos
direitos autorais qualquer comunicação ao público, por meio de alto­
falantes, de obra musical, como nos informa LEONELLO LEONELLI (811).

(81) Ob. clt., pAgo 124 • nota 7.

(921 Ob. clt., pAgo 124 • nol. 5.

(93) LEONELLO LEONELLI: "li Dlrlllo d'Autora nella R"pubbllca lugoala~.". In 11 Dlrlllo di Auto,.,
1975, n.o ~. pig. 559.
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8.11. No Direito soviético e no dos demais países socialistas

No Direito soviético - que permite a utilização da obra através de
contrato e por qualquer forma que possa reproduzir o resultado da
atividade criadora do autor (Código Civil, de 1965, arts. 472 e 485) ­
distingue também diferentes direitos patrimoniais (arts. 476 e 492), re­
querendo sempre a autorização autoral (principalmente: arts. 476, 485
e 492).

Conforme observa K. STOYANOVITCH - que o confronta com o
regime de proteção existente na França -, no Direito soviético e, em
geral, no dos paises socialistas, mostra-se a jurisprudência bastante
criativa (94) e, inobstante as limitações decorrentes do sistema, o artista
raramente vê frustrados os seus legítimos direitos (~5).

9 . A exceção da interpretação extensiva no sistema anglo-norte­
americano

Descerra-se exceção a essa orientação no Direito anglo-norte-ame­
ricano, em virtude de particularidades do sistema, que se contrapõe ao
chamado "sistema europeu", de base francesa, ou da "União de Berna'·.

Com efeito, no Direito anglownorte-americano, que se mostra obje­
tivo e publicista, o Direito de Autor mantém ainda o caráter de direito de
propriedade, como assinalam NATHAN COHEN (96), STEPHEN LADAS (117)
e PHIUP WITTENBERG (98).

Destina-se o reconhecimento do "copyright" a assegurar ao autor os
proveitos econômicos de sua obra, mas, nesse sistema, predomina o intew
resse público, conforme registra HERMANO DUVAL (99). A proteção é
feita em razão da obra e do benefício que traz à coletividade, para pro­
mover o progresso das letras, ciências e artes, como se consigna ex­
pressamente na Constituição norte-americana (art. 1Q, § 89).

O direito moral não se acha contemplado no "Copyright Act". Em
algumas leis civis estaduais se reconhece um "moral right", mas é com
base na "common law" que tem sido invocado na prática, como anotam
MARGARET NICHOLSON (100) e ANTONIO MISERACHIS (l0I), para im­
pedir-se reprodução e utilização da obra sem consentimento do autor.

(94) Ob. cu., pégl, 39 e 167 e 8egl.

(95) Idem, pég. 170.

(96) NATHAN COHEN: "Slate Regulalion 01 Musical Copyrlghl", In Otegon Law Revue, abril de 1939.
pég. 175.

(97) STEPHEN LADAS: lhe InternaUonal ProtecUon 01 Lltel'llI'J and ArtlatJc Properlf. New Vorlc, The
Macmillan Co., 1939, pég, 3.

(93) PHILtP WITTENBERG: lhe Protectlon and MarkeUng of Lltel'llI'J Propeit)', New Vork. Julian MessnaT
Inc., 1920, pég. 3.

(99) HERMAJ\IO DUVAL: "Limilel a08 Direllol Autorail", In Repertórlo Enclclop6dlco cio Direito BraaJlelro,
vol, XXXI, pégl. 212 elegI.

(100) MARGARET NICHOLSON: A Menuel o, COPfr1llhl Pr.cllca, New Yorlc. O~rord Unlverllty Prels, 1946.
pég. 55.

(101) ANTONIO MISERACHIS: El Coprrlgh. Nor1e._rl~no, Barcelona, BOICh, 1946, pégl. 64 e s&gl.
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Ao reverso do sistema da Convenção de Berna, que exigiu em prin­
cipio fundamental a não imposição de formalidades extrínsecas para a
proteção das obras, o Direito anglo-norte-americano exige o registro da
obra e a menção de reserva, no estatuto. Por essa razão é que ANDRr;
FRANÇON acentua que o Direito de Autor não alcança, naqueles palses,
o nlvel de proteção atingido na França (102).

Dos contratos para utilização da obra, os princípios são a edição
(Iicense) e a cessão (assignment), diferenciando-se substancialmente, pois,
enquanto no primeiro existe licença para publicação, pelo segundo o
autor pode despojar-se de um ou mais direitos.

Ora, predomina na jurisprudência norte-americana a chamada "teoria
da indivisibilidade", segundo a qual somente há cessão se a transmissão
de direitos se consuma em sua integralidade. Se o autor reserva parte
dos direitos, deve-se entender presente a simples licença, permanecendo
aquele como titular dos direitos, como acentua EDUARDO J. V. MAN­
SO (10S).

Essa teoria representa uma das mais significativas peculiariedades
do sistema norte-americano, conforme BARBARA RINGER (1ll4). Com base
nessa orientação é que se define qual o nome que aparecerá na divul·
gação do copyrighl e quem tem legitimidade para agir em caso de in­
fração ao Direito Autoral.

No mesmo sentido, MICHAEL F. MAYER informa-nos que a juris­
prudência já decidiu que a autorização para representação pública de
pelfcula cinematográfica no mundo inteiro incluía a distribuição por tele­
visão, embora critique essa tese (10~).

Em face desse objetivo é que, tanto a lei inglesa (de 5-11-56: art. 39),
como a norte-americana (título 17, USC, com as modificações de 7-9-57:
art. 29), ainda conferem direito originário ao empregador, em obras sob
encomenda, inobstante a impropriedade, eis que o Direito de Autor se
funda na criação da obra, como mostramos em nossa citada dissertação.

O mesmo ocorre no Direito canadense, como aponta Lt:ON-MERCIER
GOUIN, em que ao empregador também são atribuídos direitos originários
em certos C350S, abrindo-se exceção aos princ(pios gerais da titulari­
dade POO).

Com respeito aos direitos patrimoniais, distingue os direitos de utili~

zar, fruir, dispor da obra e autorizar, no todo ou em parte, a sua utilização
ou fruição, por terceiro (art. 29). Faz depender de autorização autoral a
utilização por qualquer forma: edição; tradução; adaptação; inclusão em

(102) ANDRf FRANÇON: La Proprl'te UlI'ralre et "rtlatlque an Grand·B,elallne et aull llaltl·Unla, Perls,
Artnu, Rousseeu, 1955, pilgs. 5 a 57 e segs.

[103) EDUARDO J. V. MANSO: "Conlratos de Oireil0a Aulorais", in A. T. n.o 467/6.

(104) BARBARA RINGER: "Judicial Developmenls in Uniled Slales - Copy,lghl Lew", In A.I.D.A., LXVII,
Jan., 1971, pégs. 65 e segs.

(lOS) MICHAEL F. MAYER: "A Decline 01 Prolectlon for ereelive Righls?", in A.I.D ..... , LXX, Oul .. 1971,
pAg. 70.

(106) UON.MERCIER GOUIN: L. Droll d''''uleur, Monlreal. Fide9, 1950. n.· 25 e aega., pégs. 33 ..." •.
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fonograma ou em película cinematográfica; comunicação direta ou indire­
ta; execução; representação; recitação; declamação; radiodifusão sonora
ou audiovisual. por alto-falantes, telefonia com fio ou sem, ou aparelhos
sonoros; videofonografia e execução pública (art. 30 e parágrafo único).
Consagra, assim, a independência das diferentes formas de utilização
(art. 35).

Ainda dentro dessa orientação, a lei protege as obras complexas
como independentes, mas permite a reprodução em separado, pelos au­
tores, das partes constituintes (art. 79 e parágrafo único).

De outra parte, traça normas para a regulamentação da cessão de
direitos, permitindo se efetive cessão total ou parcial, a título universal
ou singular (art. 52). Ressalva, porém, na transmissão total que compreen­
da todos os direitos os de natureza personalíssima, como o de introduzir
modificações e os expressamente excluídos por lei (parágrafo único).

A lei presume onerosa a cessão (art. 53) e prescreve seja averbada
para valer contra terceiro (art. 19). Exige que, no instrumento de cessão,
façam as partes constar especificadamente quais os direitos envolvidos
e condições do exercício, quanto ao tempo. lugar e remuneração (art. 29).
Considera o cessionário como sucessor do autor para os efeitos legais
(arts. 17 e 42, § 29).

Com relação à cessão de obra futura, fixa como limite máximo o
período de cinco anos (art. 54). Se o contrato for indeterminado ou de
prazo superior, a tanto se reduzirá, com a diminuição proporcional da
retribuição, se for o caso (parágrafo único).

Além disso, traça normas limitativas com respeíto à edição (arts. 57
e segs.) - que se circunscreverá a uma, se inexistir cláusula contrária
(art. 59) -, à representação e à execução, em que insiste na autorização
autoral (arts. 73 e seg5.).

Mas, os Estados Unidos procederam à reformulaçãode sua legislação
a nível federal para atender à evolução processada na matéria, na qual
ampliaram o âmbito da proteção dos autores, acatando os reclamos da
doutrina (07).

111. A INTERPRETAÇÃO NO DIREITO AUTORAL BRASILEIRO

10. A interpretação na lei atual

O Direito brasileiro inscreve-se na linha privatista e subjetiva da
União de Berna. Com efeito. como signatário da Convenção, tem o nosso
País seguido, em traços gerais, as diretrizes definidas nos conclaves
revisionais.

A lei atual vai além: insere norma expressa sobre interpretação dos
negócios jurídicos no Direito de Autor (Lei n9 5.988173, art. 30). Contem-

(107) A nova lei entrou em vigor em 1-1-1978. V., a resperto, a nossa referida dis5erlaçao, em que disculi.
mos esse sistema (pags. 46 e segs.), mostrando a8 suas peculiaridades.
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pia ademais, em seu contexto, diferentes normas particularlzadoras de
defesa do direito moral e limitativas às cessões do direito pecuniário
(especialmente: arts. 25 a 28; 29; 30; 52 a 54).

Assim, de inicIo, a Lei n9 5.988, de 14-12-73, impõe expressamente,
a interpretação estrita dos negócios juridlcos sobre direitos autorais
(art. 39), reconhecendo ao autor direitos morais e patrimoniais (art. 21),
enunciando (art. 25) e definindo aqueles como inalienáveis e irrenuncIá­
veis (art. 28).

Deflui do exposto que a lei atual - que sorveu no Direito francês
a orientação - sufraga o principio da interpretação estrita, eriglndo-o
em texto expresso; reconhece também, Incisivamente, a Independência
das formas de utilização das obras intelectuais, delas oferecendo espe­
cificação exemplificativa; restringe a autonomia dos contratantes na cele.­
bração de contratos de cessões de direitos, impondo a forma escrita, a
enunciação expressa dos direitos cedidos e suas condições, e a exclusão
dos modos não previstos, como corolários do princIpio geral.

Insere-se, pois, na mesma orientação dos parses Integrantes da UnIão
de Berna.

11 . Na doutrina moderna

Manifestando-se sobre a Lei n9 5.988/73, o Prof. ANTONIO CHAVES
tece breves comentários sobre suas disposições, em confronto com o
projeto de Código de Direito de Autor e Direitos Conexos, antes apresen­
tado (10S). Analisando os direitos patrimoniais, sua natureza e a Indepen­
dência das formas de utilização da obra intelectual, acentua que a "auto­
rização ou cessão, de qualquer direito" "diz respeito exclusivamente às
modalidades de utilização contratada" (109).

Frisa que inexiste problema mais delicado do que o da cessão de
direitos, em face da multiplicidade de modos pelos quais se pode utilizar
a obra intelectual, que o desenvolvimento da tecnologia vem tornando
cada vez mais complexo. E, em face da proposição anterIor - que melho.'
protegia o autor -, critica a permissão de cessão global da lei atual,
salientando que deveria o texto exigir, nesse caso, reserva obrigatória
ao autor (110).

Assinala, por seu turno, o Prot. FABIO MARIA DE MAniA que, em
face da natureza do Direito de Autor, o legislador limita a liberdade con­
vencionaI, ditando normas para reger as relações entre o autor e o editor
ou empreendedor de espetáculos (111).

(108) ANTONIO CHAVES: NOYII UI Br..nol,. cf. Direito d. Aulor. S. Paulo. Ed. Rev. do. Tribunal•• 1975.
p6g•. 28 11 8IIg •. Sobre o referido projeto, v. ANTONIO CHAVES, In Rnl••• dos Tribunais, 2304/14
• 235/33.

(109) Ob. cll., plg. 33.

(110) Ob. clt., pAgo 41.

(11T) FABIO MARIA DE MATTlA: O Aulor • o EdUor na Obra Qrtflce, S. Paulo, Saraiva, 1975, plgo, t9
• eega.
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Ressalta, outrossim, quanto à edição, o caráter geral de que se reves­
te (112), aspecto esse também antes apontado pelo Prof. WALTER MO­
RAES, que registra, em vários pontos, as limitações dos contratos de
cessão no âmbito dos direitos conexos (113).

A independência das formas de utilização da obra intelectual e a
necessidade de autorização autoral foram, ainda, realçadas pelo Prof. AN­
TONIO CHAVES em parecer, emitido a 9~9-75. para a SICAM (Sociedade
Independente de Compositores e Autores Musicais), a respeito de música
captada, em que mostra as diferenças entre o direito de emissão e o
de recepção e a participação do autor em cada qual, conforme proclama
a Convenção de Berna (em especial, arts. 8; 9; 11; 11 ter; 12 e 14) e com
base em inúmeros autores e copiosa jurisprudência (114).

EDUARDO J. V. MANSO, que estuda os contratos em matéria autoral,
distingue diferentes tipos e, mostrando a distância entre a cessão e a
concessão de direitos, acentua que o instrumento respectivo deve conter
especificadamente os direitos negociados. Assinala então que "a inter­
pretação do contrato, por força do que dispõe o art. 39 dessa Lei
nQ 5.988, há de ser estrita", no sentido de que "ao intérprete não será
permitido atribuir ao cessionário outros modos de utilização da obra além
dos previstos" no respectivo contrato (m).

Limitam-se os direitos, assim, àqueles expressamente consignados na
convenção. Assim, se o instrumento se refere a concessão para edição
gréfica, isso significa que o autor reserva os demais. Não poderá, pois,
a obra ser divulgada sob outra forma. Se as partes convencionam a
utilização da obra mediante publicação em fascrculos, não poderá ser
divulgada sob forma de livro, e assim por diante.

Circunscreve-se, pois, a cessão aos aspectos mencionados no res­
pectivo instrumento, vedada qualquer extensão, que invalidará o ato.

Com efeito, o autor tem plena titularidade sobre qualquer modalidade
de exploração da obra, como acentua o citado escritor (116). Assim, uma
obra literária pode ser utilizada em publicação, radiodifusão, recitação
ou outro processo. Mas cada maneira especIfica é independente da outra.
Se o autor cede o direito de representação, conserva o de reprodução
e, dentre os direitos que compreende, consideram-se transferidos somen­
te os expressos no contrato.

Ora, é para assegurar essa independência que a lei estabelece a in­
terpretação estrita, como conclui (117).

(112) Ob. cll., pago 25.

(113) WALTER MORAES: Poslçlo Sls'smallu do 01,.110 dos Artlst.., Int6rpretes e Execulsnles, S. Paulo,
Rev. dos Trlbun"ls, 1973 (V. pago 254, dentre outras).

(114) ANTONIO CHAVES: Obr.. R8dladlfundld.. ou Te'eyIslonlllf.. - Mllslcl Capt8d., parecer divulgado
pela SICAM, SP, 1976.

(115) Ob. clt., p6g. 13. Sobre contralos. v. o nosso verbete "Con1ratos de Di,..ilos Auto,als", In Enclclo­
""'li Banllv. do DI,ello.

(116) EDUARDO J. V. MANSO: "Direitos Autorels Decorrentes da Obra Intelectual Encom..ndada", In
Arqulyol do Ministério di Jusllça, n.o 136, pág. 45.

(117) Ob. clt., pago 47.
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De nossa parte, além da referida dissertação - em que analisamos
os contratos de direitos autorais, detendo-nos nos diferentes aspectos
da obra de encomenda - temos, em diferentes trabalhos, exalçado a
natureza protetiva do Direito de Autor e o limitado alcance das cessões
feitas pelos autores, na utilização econômica de suas obras (118).

Ao intérprete caberá, em cada caso, para equacionar as dúvidas ex­
surgidas, examinar cuidadosamente os termos dos contratos à luz dos
princípios expostos.

Deverá atentar para a respectiva formulação e definir a intenção das
partes, pois, como adverte EDUARDO ESprNOLA (119), a inserção de cláu­
sulas e condições de figuras juridicas distintas (de cessão e edição, por
exemplo), no contrato, poderá, em vista das profundas diferenças que as
separam, suscitar dificuldades para o intérprete que, para dirimi-Ias, ado­
Iará, no entanto, a exegese estrita.

12 . Na leglslaçlo anterior

Mas, no regime da legislação anterior, dúvidas existiam, em certa
parte da doutrina, quanto ao alcance de cessões de direitos morais, em
face de texto expresso do Código Civil, que permitia renúncia ao direito
de nominação da obra (art. 667), inobstante a tradição de nosso Direito,
fundado na doutrina alemã (120).

Com efeito, o Direito de Autor nasceu no Brasil sob a égide do direito
moral - a exemplo do Que ocorreu na Alemanha, conforme assinala VON
L1SZT, referido por SAMUEL MARTINS (121) - com a instituição do delito
da contrafação no Código Criminal do Império (art. 261).

Erigido o Direito de Autor à categoria de mandamento pela Constitui­
ção de 1891, com o reconhecimento da exclusividade ao criador para a
exploração da obra, editou-se a Lei n4? 496, de 1-8-1898, sob a influência
da lei belga de 22-3-1886.

Essa lei definiu os direitos de autor como móve's, cessíveis e trans­
missiveis, no todo ou em parte (art. 34?), mas ressalvou que a cessão, quer
do direito, quer da obra, não incluia o direito de modificar a obra, seja
para venda, seja para exploração, sob qualquer forma (art. SQ).

Sufragou, pois, a limitação da cessão de direitos, acompanhando a
melhor orientação filosófico-doutrinária sobre a matéria, que defendia o
respeito ao elemento moral dos direitos de autor.

(118) V. nosso Dlrello eM Aulor n. Obre F.IIII Mlb E"com.nd., citado, pégs. 27 e sege. e 6S e oegs. V. lb.
"O aspecto moral das ol>rigaçllea em Direito de Autor", In An. Foren... n.o 261; O Dlrello de Auto'
nO pl'no d•• IIb.nl.d.. públlc•• citado; Int.rpret...lo no Direito em a...I, citado.

(1191 EDUARDO ESPfNOLA: Parecer Jn Ra... dos Tribunais, 274/49 e segs.

(12D) Cf. SA....UEL MARTINS: DIreito Autor.', s.u Conc.lto, sue Hlsl6,'a a sva la9111'Çlo .nlre ft6l, Reei·
'e, Llv. Francesa, 1906, péga. 8 e aegs.

(121) Ob. clt., pág•. S • sege.
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Mas o Código Civil, promulgado pela Lei n<? 3.071, de 1-11-1916. não
acompanhou, em certo aspecto. a evolução dos conceitos sobre esse Di­
reito.

Com efeito, de um lado, consagrou o direito exclusivo de reprodução
ao autor (art. 649) e afirmou, em consonância com a natureza do Direito
de Autor, que a cessão não transmitia o direito de modificar a obra, que
permanecia na esfera do autor (art. 659). Limitou, ainda, a cessão de ar­
tigo jornalístico a vinte dias da publicação, findos os quais o autor recobra­
va os direitos (parágrafo único). Além disso. impôs a autorização autoral
para a reprodução (art. 663), redução, inserção em compêndio, transforma­
ção de gênero, ou desenvolvimento (arts. 664 e 665), reconhecendo, pois, a
independência das formas de utilização.

Del ineou os limites da edição (arts. 1.346 e segs.), cujas regras es­
tendeu à representação, determinando a licença autoral para a comunica­
ção do manuscrito (art. 1 .362).

Entretanto, de outra parte, manifestou o Código verdadeiro retrocesso,
quando permitiu ao autor a cessão do direito de ligar o nome aos seus
produtos intelectuais (art. 667), rompendo com a sua própria sistemática
e com a natureza dos direitos intelectuais.

Essa norma foi criticada com veemência por CLóVIS BEVILAQUA.
que assinala que o projeto estatuía exatamente o reverso (art. 774). Foi
inserido no Congresso, que se deixou impressionar pela existência de al­
guns obscuros escritores que, mediante paga, produziam obras para ou­
trem assinar (122). Mas constitui mesmo a maior aberração de nosso Có­
digo Civil.

Por isso, inúmeras vozes levantaram-se contra esse texto, provocan­
do debates na doutrina, resumidos por UNO LEME (123). Dentre outros, cri­
ticaram essa disposição: FILADELFO AZEVEDO (124), EDUARDO ESPfNO­
LA (125) e o Prof. ANTONIO CHAVES (126). Admitiam, ao revés, a cessibi­
lidade do direito de nominação: PONTES DE MIRANDA (127), PEDRO VI­
CENTE BOBBIO (128) e HERMANO DUVAL (129).

Outros escritores, ainda, após a realização da Convenção de Roma,
em 1928, que prescreveu a inalienabilidade do direito moral - promul­
gada no Brasil, pelo Decreto nQ 23.279, de 24-10-1933 - declaram a
insubsistência do citado texto, dentre os quais: CLOVIS (1S0), ALBERTO

1122) CL6VIS BEVILAQUA: Código Civil Comentedo, Rio, Freilas Bastos, 1944, vai. V, pég. 226, obs. n.o f.
A proposla partiu de ARTHUR LEMOS, Que 8a fundava em POUILLET.

(123) LINO LEME: Dlrell0 Civil Comparado, S. Paulo, Rev. d08 Tribunais, 1962, pág. 361,

(124) FILADELFO AZEVEDO: 0lr8110 Morei dos Escrllo..s, Rio, Alba, 1930, págs. 31 a segs.

(125) EDUARDO ESPINOLA: Parecer in Rev. lkle Ttlbllnllle, 274/49 e segs.

(126) Direito Auto'" de Radlodllu"o, cit, pllgs. 302 e se9s.

(127) PONTES DE MIRANDA: r,.tac!o de Dlrello Prl""do, Rio, Borsoi, 1971, vai. XV, pllgs. 49, 59 • 62.

(128) PEDRO VICENTE BOBBIO: Parecer in Rsv. dos Tribunais, 274/86 B 8ags.

(129) "Umllas aos Direitos Autorais", in Repert6rlo Enciclopédico do Direito BrBSlI.tro.

(1301 Obra e local citados, obs. n.O 3.
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DA ROCHA BARROS (1S1), EDUARDO ESPINOLA (182), GONDIM NET­
TO (1118) e DIRCEU DE OLIVEIRA E SILVA (lS').

Outra orientação surgiu, também, com a promulgação do Código
Penal - que definiu como crime a atribuição falsa a outrem de autoria
de obra Intelectual (art. 185) - no sentido de considerar-se, com Isso,
revogado o texto do art. 667 do Código Civil. A tese foi defendida por
FILADELFO AZEVEDO e aceita pelo Prof. RUBENS L1MONGI FRAN~
ÇA (13~).

Lembra, a propósito, o Prof. ANTONIO CHAVES, ao falar sobre a
inalienabilidade do direito moral, que foi, inclusive, apresentado projeto,
da autoria do jurista CLOVIS RAMALHETE, para efeito de limitação legal
da cessão de direitos, cujo texto não veio, porém, a ser acolhido (188).

Ao revés, o Decreto n9 4.790, de 2-1-1924, estatui a necessidade de
numeração dos exemplares da obra - cuja fixação o Código já atrlburra
ao editor (art. 1.355) - sempre que inexistisse alienação, ao editor, dos
direitos sobre a obra (art. 4Q), admitindo, pois, uma cessão total.

Inexistiam, outrossim, regras de interpretação especUicas para o
campo do Direito de Autor, além das que decorriam da análise sistemá­
tica do Código, retroapresentada.

Normas dessa espécie foram, no entanto, inseridas na antiga Intro~

dução ao Código Civil (Lei nQ 3.071, de 1-1-16), a saber: a que vedava
a escusa do cumprimento da lei pelo desconhecimento (art. 59); a que
impunha obrigação ao juiz de despachar ou sentenciar, mesmo na omis­
são da lei (art. 59); a que restringia o alcance da lei de exceção aos
casos especificados (art. 69); e a que mandava apllcar a analogia e os
princlpios gerais na omissão da lei (art. 79).

No Código, foram contempladas duas outras normas para a inter­
pretação de negócios jurfdicos: uma, que manda o intérprete, nas manl~

festações de vontade, buscar a intenção das partes e não o sentido literal
das expressões (art. a5); e, outra, que determina a interpretação estrita
dos contratos benéficos (art. 1.090). Assim, no sistema do Código, deve­
se perquirir a intenção dos contratantes. para a definição de sua vontade
real e, como acentua o Prol. WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO,
mediante a reconstrução retrospectiva do ato volitivo e sua harmonização
com as cláusulas contratuais. De outro lado, nos contratos benéficos

(131) ALBEATO DA ROCHA BARROS: Dlrlltos Aula'lls cios Etcrllorel, SP, lll"6, pago 15.

(132) Ob. e local cllado•.

(133) GONDIM NETTO: Parece, In Rn. cios Trlbunl'l, 274/59 e segs.

(1304) DIRCEU DE OLIVEIRA: Direito di Autor. Rio, Ed, Nacional de Direito, 1956, pág, 16.

(135) CI. RUBENS LIMONGI FRANCA: O Direito, e Ler. I Jurllpnldtncle. SP, RT, 1971, pago 136, nol.
101 (A obra de F1LADELFO AZEVEDO é ",Rellexos do Novo Código Penei sobre o Direito Civil",
In Arquivo Judlcl6rla, n.• 60, 1941, "Suplemento". pég. 29; • 8 de RUBENS L1MONGI FRANÇA: Do
Home Clvn da' Pe..o.. Hetur.'" SP, RT, 3.- ed., pag, 300, nola 448.

(136) Ob. cit, pãgs. 295 • 89g8.
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(como a doação), a parte vincula-se àquilo a que expressamente se obrl~
gou (187).

A atual Lei de Introdução ao Código Civil (Decreto-Lei n9 4.657, de
4-9-1942), dispõe, por sua vez, que: a) na omissão da lei, devem ser apli­
cados a analogia, os costumes e os prlnclpios gerais de direito (art. 49),
e b) cabe ao intérprete atender aos fins sociaIs a que ela se dirige e às
exigências do bem comum (art. 59).

Eram essas as regras de cunho interpretativo - conforme CLOVIS
BEVILAQUA (138) - que existiam antes da Lei n9 5.988/73, objetivando
orientar o exegeta e, principalmente, os juizes, as quais apresentam ca­
ráter geral, porque ínsitas em diploma legal introdutório.

13. Na doutrina anterior à Lei n9 5.988173

Mas, mesmo assim - e considerada a questão debatida - a melhor
doutrina sempre adotou posição protetiva ao autor, límitando o alcance
dos negócios jurrdicos celebrados para a utilização das obras intelectuais
e salvaguardando os aspectos morais do direito.

Com efeito, anota FILADELFO AZEVEDO - que fez estudo sobre o
direito moral e suas caracterrsticas - que a cessão do direito autoral
é sempre entendida restritivamente, citando ROSEMBERGER (139). Dessa
forma, acentua que a dilatação de prazos de proteção e de outras formas
de reprodução não ficam abrangidas na transferência anterior.

Salienta, depois, que na desapropriação deve a interpretação ser res­
trita, frisando, ainda, que essa diretriz limitativa era defendida por dou­
trina e jurisprudência (140).

ALBERTO DA ROCHA BARROS diferencia a cessão da edição, mos­
trando também o alcance restrito que, em face da natureza do Direito de
Autor, assumem (141).

Na mesma diretriz, manifesta-se PEDRO VICENTE BOBBIO que, ana­
lisando os direitos autorais na obra musical, acentua que a permissão
do autor para a edição da obra se esgota com a sua reprodução, em
papel no qual se imprimam os símbolos musicais, e com a colocação
dos exemplares impressos em comércio. Com isso se conclui o referido
processo reprodutivo, não podendo ser utilizada a obra sob outro modo,
mesmo que represente lógIca conseqüência da edição, "sem que o autor

(13n CUNO de Direito CMI - Obrlgaçhs, SP, SaraIva, 1977, vol. 2, pãg. 48. V. Ib. SILVIO RODRIGUES:
Direito CIvil - Contraloa, SP, Saraiva, 1977, vai. 111, pAg. 61.

(138) Ob. clt., 1927, 3," ed., vaI. I, pãgs. 106 e 107. Sobre normas In1erplelallvas, v. RUBENS L1MONGI
FRANÇA: Forma•• Apllcaçlo do D. Positivo, SP, AT, 1968. pégs. 55 e segs. Informa que foi MEllO
FREIRE o primeiro 8 preocupe r-se, enl.e nO., com a Quoslfta. Que Inlere••ou também a PAULA
BATISTA, CARLOS MAXIMILIANO e 80 Prof. WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO (que enumera
v6riae regras elltreldas da jurisprudência, ob. e local acima ciladas).

(139) Ob. clt., pAg. 84.

(140) Idem, Ibidem.

(141) Ob. cll., p6gs. 35 8 36.
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volte a interferir, no exercrcio do direito especfflco, correspondente a
esse outro processo" (142).

Enfatiza que todas as leis do mundo reconhecem ao autor a inter­
ferência específica nas execuções públicas da obra. Dar, a "licença de
edição é, logicamente, limitada à realização sonora não pública, portanto,
individual, que tem na edição o processo preparat6rio" (143).

Nessa ordem de idéias, a concessão para inserção de música em
filme limita-se à produção, não podendo ser estendida à realização sonora
pública que àquela se seguir. A autorização conferida para sincroni­
zação não compreende a de exibição (144).

No mesmo sentido e examinando contrato firmado entre composi­
tores e editor de música, assenta GONDIM NEnO que, na cessão de
direitos, permanecem com o autor os não expressos no contrato. Cada
direito deve ser "objeto de licença expressa" e outorgada exclusiva­
mente pelo autor ou por mandatário com poderes especiais.

Assim, conclui que a autorização para reprodução fonomecãnica ou
fabricação de discos e sincronização em filme "não inclui permissão de
representação, de execução pública e de teletransmissão pelo rádio ou
televisão" (14~).

Desse modo, o autor pode transferir todos os direitos ao editor. mas
mediante fixação de percentaQem em cada direito cedido, conforme PE­
DRO VICENTE BOBBIO (146). A idênticas conclusões chegaram inúmeros
outros juristas, examinando o mesmo contrato, em que um compositor
transmitia a um editor todos os seus direitos patrimoniais, para divullJa­
Cão no mundo todo: EDUARDO ESP(NOLA (147), FREDERICO JOSt: DA
SILVA RAMOS (1411) e ALFREDO BUZAID (149).

Assim sempre entendeu o Prof. ANTONIO CHAVES que, em várias
partes de sua obra sobre o direito de radiodifusão (1W) mostra-se veemen­
te defensor da inalienabilidade do direito moral, o que imprime caráter
restrito às convenções sobre a matéria, a ponto, inclusive, de poder ser
utilizado contra o próprio autor (1~1).

Em HERMANO DUVAL, que examina o Direito de Autor em face das
novas técnicas de comunicação, encontram-se também definidas as ten­
dências limitativas aos negócios juridicos autorais (l~2).

(142f PEDRO VICENTE BOBBIO: o 01..110 da Autor nll C,laçllea MUltelll, cit., pll[s. 27 e 28.
(143) Idem, Ibidem.

(144) Pllg •. 60 • 63.

(145) Ob. e local citados.

[1(6) Parecer in RIY. dOI Trlbunall, 274/86 e s89'.

(147) Ob. e local citados.

(148) FREDERICO J. DA SILVA RAMOS: Parecar In RIV. dOI Tribuna'., 274/G9 e se[s.

l1(9) ALFREDO BUZAID, Parece, in Ra•. dOI Tr,bunlla, 274/77 e lIIIga.
(150) Ob. cll.. paga. 295 e segs. e 311 e seg". Em oulras obras, sempre loi es.a a t~nka da. manlfestaçlles

do Prol. ANTONIO CHAVES. CI. lb., quanlo a obras musicais: Ray. dOI Trlbunall, 422159, em que
mOSlra I limitaçAo das cessões de direitos patrimoniais.

(151) Ob. cit., paga 334 li 335.

(152) DI,.Uo d. Autor n•• Invtlnç6e1 Modem.., clt .• pllgs. 80 e segs.; 180 e 253 e eoge. (quanto ao
clneml, ao rAdio e televislio).
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Por isso é que a melhor doutrina, mesmo sem texto expresso de lei,
tem defendido que, até a ilimitada transmissão, "com todos os direitos",
deixa ainda ao autor as faculdades jurídicas relacionadas com a tutela
de sua personalidade especial, ou, como diz KURT RUNGE - referido por
GONDIM NETTO, verbis:

"Auch die unbeschraenkte Uebertragung mit allen - Rechten­
belaesst dem Urheber noch die persoenlich Keitsrechtlichen 8'e­
fuegnisse, die such auf die Wahrungseiner Urhebereche und dia
werktreve bezirken" p(3).

14 . Na jurisprudência

Observa-se a mesma orientação na jurisprudência que, além, tem
cumprido missão importante na evolução do Direito de Autor e na fixação
de diferentes conceitos. A tendência protetiva ao autor e o alcance res­
trito da cessão de direitos foram assentados também muito antes da lei
especial, inobstante a assistemática norma referida.

Assim é que a jurisprudência tem, por exemplo, sob o aspecto moral,
vedado a reprodução da obra sem autorização do autor, mediante as
cominações legais (1M). Também desautorizou: a divulgação de música
com a supressão do nome do autor do texto poético, impondo a neces­
sária indenização PM }; o aproveitamento de romance em sua maior parte,
em peça apresentada como original em rádio, pela empresa de radiodifu­
são (1:1~) e a edição não consentida de obra musical P57}.

Mas as mais freqüentes demandas - que muito agitaram os nossos
tribunais - são encontradas no campo do direito de execução pública,
com as sociedades arrecadadoras pleiteando a cobrança de direitos au­
torais sobre composições musicais, de autoria de seus filiados executa­
das em rocais públicos, casas de aanças, clubes, restaurantes e demais.
Nesses casos, reafirmando a exclusividade do autor (através das socie­
dades mandatárias) em autorizar a divulgação, como direito independen­
te, a jurisprudência tem feito prevalecer a exigência dos direítos autorais
de execução, com as cominações devidas (lã~).

Outrossim, na cessão de direitos sobre obra musical, para produção
cinematográfica. declarou a necessidade de pagamento dos direitos pelo

(153) Rlv. da. Trlbunll., 274/59.

(154) Rlv. do. Trlbunlls. 243/399.

(155) Rlv. dai Trlbunllll, 105/206.

(156) HIV. dOI Trlbunllll. 161/631

(157) Rlv. dOIl Tribunlis, 304/181.

(158) R.v. Faren..; 111/156; 123/104; 126/159; 140/313; 149/141; 152/220; 164/278, e R.v. dOI Trlbunlll;
164/731: 1881476; 194/382; 252/181; 253/609; 2561548; 280/603; 262/145: 284/618: 285/901; 286/765;
2871490: 288/673: 289/551; 2941717; 300/636; 3081711; 328/548 e 719; 339/298; 345/487; 348/213;
348/550; 350/540; 380/422; 361/123 e 445/110. Na R.v. doa Trlbunll. 164, às lolhas 425 e 428,
encontram-se também pareceres, no mesmo sentido, de ALVINO LIMA e llNO LEME.
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exibidor, conforme ajuste (159). Em outro caso, decidiu-se que a cessão
não importa em renúncia, devendo o exibidor pagar a remuneração em
cada projeção ou execução da fita sonora (160).

Fixou-se, de outro lado, que na cessão de composição musical a
editor, mediante participação percentual na venda de exemplares - por
não constituir cessão pura e simples -, o autor tem direito à retribuição
e à prestação de contas (161).

Ainda na orientação estrita, a jurisprudência obrigou o editor, pelo
excesso de exemplares, a indenizar o autor. Determinou, em outro caso,
a favor do autor, a perda dos exemplares produzidos além do conven­
cionado (162).

No mesmo sentido, decidiu-se - ainda com respeito à edição de
obra literária - que, na cessão de direitos autorais pelo autor ou her­
deiro, a lei posterior, que prorroga a sua duração, protege os herdeiros,
se o contrato não dispuser em contrário, porque se presume que aqueles
cedem somente os direitos existentes no momento do ajuste (1611).

Assentou-se, em outro julgado, e com relação à cessão do direito
de adaptação para a cinematografia, que inadmissível é a reprodução
da peça em resumo, mesmo com autorização da empresa cessionária,
porque a disposição para aquele fim não implica na divulgação por
outra forma (tO!).

Em outros julgados, concedeu-se ao autor indenização, em virtude
de: a) reprodução não autorizada de quadro em estampas menores (1611); e
b) divulgação de obra artrstica, não autorizada pelo autor, com finalidade
comercial (166).

Sob o aspecto processual, tem a jurisprudência considerado os direi­
tos autorais suscetrveis de proteção por meio de interditos (167).

IV. SfNTESE CONCLUSIVA

O Direito de Autor, que se identifica, em essência, por seu aspecto
moral irrenunciável, apresenta cunho eminentemente protetivo ao criador
da obra intelectual. Objetiva amparar a personalidade especial do autor,
ou seja, do individuo como criador de obra de engenho, e garantir-lhe
os proventos decorrentes de utilização de sua produção.

(159) Rn. dOI Trlbunall, 338/503 e 3601422.

(160) Rlv. doa Trlbuna'l. 213/101.

(161 l Rev. dOI Trlbuna.e, 192/604.

(182) Rev doa Trlbun.rl, 219/578.

(163) Rn. dOI Trlbunale, 455/218.

(t64) Rev. Forln.., 210/104.

(165) Rev. do. Trlbun.le, 225/303.

(166) AM. dOI Trlbun.I., 372/108.

(167) RIV. dOI Trlbuna.l, 444/100.
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Dar, tem sido consagrado nas Constituições dos Estados modernos
como um dos direitos individuais inalienáveis do homem, acentuando-se,
com a sua evolução, a condição de direito especial (ou sui generi~ como
assinalam os escritores), conforme a melhor doutrina, e as legislações
atuais reconhecem.

lndole peculiar apresentam as suas normas, dirigidas à garantia de
proteção eficaz ao autor, especialmente nas relações estabelecidas para
o aproveitamento econômico de sua obra.

Dessa forma, desde os primórdios de sua afirmação como direito
especial, tem sido assentada essa orientação protetiva, tanto na juris­
prudência, como na doutrina - mesmo à ausência de normas expressas
de lei - e também na legislação, em que recentemente vem assumindo
contornos mais definidos.

Assim, têm sido inseridas normas especiais para: a) assegurar a
inviolabilidade do direito moral, proclamando-se a sua inalienabilidade;
b) garantir a independência dos diferentes direitos patrimoniais e a au­
torização autoral em todos os processos de utilização da obra; c) fixar
a delimitação do conteúdo da edição; d) estabelecer a limitação do al­
cance da cessão de direitos; e) exigir a configuração expressa e inequr~

voca no instrumento de contrato, dos direitos cedidos em cada despoja­
mento.

Essa é a linha traçada pelos unionistas de Berna. de caráter subje­
tivo, desde a Convenção inaugural e ressaltada a cada nova revisão, em
que se procura acompanhar os progressos técnicos da comunicação.
Vislumbra-se, contudo, exceção a esses princípios no Direito angro-norte­
americano, em face de peculiaridades do sistema, que se reveste de cunho
objetivo.

As mesmas tendências protetivas encontram-se no Direito brasileiro,
que se acasala na vereda unionísta, evidenciando doutrina e jurisprudên­
cia a fidelidade à natureza peculiar do Direito e a conseqüente limitação
da extensão das convenções particulares, desde as primeiras manifesta­
ções e, mesmo, contra esdrúxula norma estilhaçadora do direito moral,
que em sua codificação se imiscuiu.

Consagrando esse entendimento - e realçando a sua importância -,
a Lei n9 5.988/73 impõe, por expresso, a interpretação estrita dos negó­
cios jurídicos sobre direitos autorais e dita normas especiais para a sua
regulamentação, mostrando-se, nesse passo, identificada com a evolução
do Direito de Autor e elidindo, por previsão explícita, quaisquer dúvidas
a respeito.

~ de preservar-se, pois, esse sistema, que se amolda ao caráter
especial do Direito de Autor, possibilitando-se, assim, que se concilie o
crescente desenvolvimento da tecnologia e a contínua introdução de novas
formas de utilização da obra intelectual, com a necessidade de preserva­
ção, ao autor, dos direitos decorrentes de sua produção - tanto morais,
como patrimoniais - dentro do infinito liame que os entrelaça.

(168) R.v. do. Trlllun•••, 359/319 e -423/242.
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Algumas considerações sobre o

capital estrangeiro

(Ilegalidade das discriminações sem base na lei federal)

ARNOLDO WALD

Advogado no H,io de Janeiro e em
Brasília, Professor catedrático da p,...,
culdade de Direito da Universidade
do Rio de JanelIo.

"Ninguém será obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa senão em
virtude de lei." (Art. 153, § 2.°, da Cons­
t!tuiçâo Federal.)

1. Um dos problemas que tem sido recentemente discutido tanto
na área administrativa, como nos tribunais, é o referente ao regime
jurídico das empresas controladas por estrangeiros, domiciliados ou não
no Pais, e as restrições que podem sofrer em virtude de normas regu­
lamentares federais ou de leis estaduais ou municipais. A matéria não
tem merecido maiores estudos, até o presente momento, mas justifica
um exame dos seus aspectos jurídicos, numa fase de importantes inves­
timentos estrangeiros no Pais, devendo ser fixadas, com clareza e sem
ambigüidades, as regras referentes ao capital que entra no Brasil e que
necessita conhecer as normas que lhes são aplicáveis.
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2. Temos sempre entendido que, somente em virtude de lei (e não
de decreto ou outro diploma de nível hierárquico inferior) federal (e
não estadual ou municipal), pode haver discriminação entre brasilei­
ros e estrangeiros ou entre brasileiros natos e brasileiros naturaliza­
dos. Efetivamente, o principio constitucional estabelece a equipara~

ção de nacionais e estrangeiros na forma da lei, que deve ser interpre­
tado como aplicável tanto às pessoas físicas, como às pessoas jurídicas.
Conseqüentemente, só a legislação federal e, nela, os textos de leis em
sentido formal é que podem estabelecer uma distinção entre nacionais
e estrangeiros, pois se a equiparação decorre da lei federal, somente
ela é que pode admitir exceções, que significam, na realidade, a derro­
gação da norma legislativa, que não pode ocorrer em virtude de de­
cretos, portarias, instruções ou avisos.

3. A necessidade de norma legal específica para que possa haver
a restrição dos direitos dos estrangeiros decorre de vários mandamen­
tos constitucionais. Na realidade, o art. 153, § 23, da Emenda Consti­
tucional nQ 1, que decorre de uma longa tradição da legislação brasi·
leira, assegura igualmente a nacionais e estrangeiros:

". .. o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão .....

Trata-se de norma aplicável tanto às pessoas físicas como às pes­
soas jurídicas, pois o texto constitucional não faz a respeito qualquer
distinção e o intérprete não pode discriminar no silêncio do texto com­
titucional.

4. A aplicação do princípio constitucional às pessoas jurídicas e,
em particular, às sociedades civis e comerciais decorre da própria tra­
dição do nosso direito constitucional inspirado na lição dos publicistas
norte-americanos, para os quais a referência constitucional à pessoa
devia ser sempre entendida como abrangente, compreendendo tanto o
indivíduo como as corporações. Assim, na interpretação da Emenda
nQ 14 à Constituição norte-americana, que assegura a todas as pessoas
o direito à propriedade, ao due process of law e à igual proteção das leis,
a Suprema Corte americana entendeu, desde a segunda metade do sé­
culo passado, que a norma se aplicava às sociedades comerciais. (V.
LOUIS H. PCLLAK, The Constitution and the Supreme Court, 1966,
Creveland & New York, The World Publishing Co., voI. I, pág. 286.)

5. Mesmo os juristas que divergem dessa interpretação, como c
eminente PONTES DE MIRANDA, chegam à conclusão que qualquer
discriminação entre brasileiros e estrangeiros, que não tenha o seu fun­
namento na lei federal, é inconstitucional, concluindo que mesmo a le­
gislação ordinária federal só poderia estabelecer distinções com base na
Constituição Federal (PONTES DE MIRANDA, Dez Anos de Pareceres,
Rio, Francisco Alves Editor, 1974, voI. I, Parecer nQ 20, págs. 193/194).

6. Não há, pois, qualquer dúvida, nem na doutrina, nem na ju­
risprudência brasileira quanto ao princípio, de acordo com o qual toda
limitação ou restrição dos direitos dos estrangeiros deve necessaria-
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mente constar em lei, em sentido formal, em virtude do que dispõe J
art. 153, § 2Q, da Constituição vigente:

"Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coi­
sa senão em virtude de lei."

7. A lei que rege o assunto é federal, pois abrange o regime jurí­
dico dos estrangeiros que constitui, incontestavelmente, a matéria de
que trata o art. 89, inciso XVII, letras o e p, que se referem, respectiva­
mente, à "nacionalidade, cidadania e naturalização"; e à "emigração e
imigração; entrada, extradição e expulsão de estrangeiros".

8. De qualquer modo, a legislação sobre direitos e deveres dos es­
trangeiros sempre foi federal, como se verifica pelo Decreto-Lei nQ 941,
de 13-10-1969 (especialmente título IX), e pelo Decreto n9 66.689, de
11 de junho de 1970, que o regulamentou (título X).

9. No tocante ao regime de estrangeiros, devemos acrescentar que
a Constituição Federal vigente (Emenda Constitucional n9 1) não con­
cede competência supletiva aos Estados para legislar a respeito do as­
sunto (art. 8Q, XVII, e parágrafo único).

lO. O princípio da igualdade entre nacionais e estrangeiros já
constava no art. 39 do Código Civil e, somente durante o Estado Novo,
é que algumas normas de nível inferior à lei estabeleceram uma dis­
tinção, que não mais pode prevalecer diante do texto constitucional vi­
gente.

11. Neste sentido é a lição de HAROLDO VALLADAO, que a res-
peito esclarecia, na vigência da Constituição de 1967, que:

"Um retrocesso temporário se verificará entre 1937 e 1945,
com o regime ditatorial de pré-guerra, na Carta de 1937, e em
numerosos decretos-leis e decretos e resoluções discriminató­
rios, não mais vigentes em face dos preceitos terminantes da
Constituição de 1946, arts. 31, I, e 141 e § 19, e da atual, 9Q, I,
140, §§ 19 e 29, e 150 e § 19" (HAROLDO VALLADAO, Direito
Internacional Privado, Rio de Janeiro, Livraria Freitas Bastos
S. A., 1968, pág. 402).

12. :IíJ idêntico o pensamento do Procurador e eminente jurista
DARDEAU DE CARVALHO, na sua excelente monografia sobre a Situa­
ção jurídica de estrangeiros no Brasil, na qual salienta:

"20 - As restrições constitucionais impostas aos estrangeiros,
como se vê, eram bastante limitadas. Mas, entre as Constitui­
ções de 1937 e 1946, e mesmo depois desta, surgiram, nas leis
ordinárias, numerosas restrições, não só às atividades dos es­
trangeiros, como às atividades dos próprios naturalizados. Con­
taram-se, em certo momento, mais de cem atividades vedadas
aos estrangeiros, muitas delas sem nenhum amparo constitu-
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cional e mesmo ao arrepio da Constituição. Uma das tarefas
mais ârduas da comissão interministerial que elaborou o ante­
projeto do Estatuto (vigente) foi precisamente a de proceder
à revisão dessas limitações, reduzindo-as ao estritamente neces­
sário e conveniente aos interesses e à segurança nacionais, por­
que, país de imigração, não pode o Brasil deixar de oferecer
incentivos aos estrangeiros que nos procuram. Resultou desse
exame a fórmula do Título IX do Estatuto, anterior, porém, à
Emenda Constitucional nQ 1, que passaremos a analisar" (A.
DARDEAU DE CARVALHO, Situação Jurídica do Estrangeiro
no Brasil, S. Paulo, Sugestões Literárias, 1976, pág. 184, nQ 20).

13. Por sua vez, a legislação sobre capital estrangeiro estabelece
o mesmo tratamento para as empresas nacionais e as sob controle dE:
acionistas que não tenham a nacionalidade brasileira, conforme se ve­
rifica do texto peremptório do art. 2Q da Lei nQ 4.131, de 2-9-1962, que
tem a seguinte redação:

"Ao capital estrangeiro que se investir no País será dispensa­
do tratamento jurídico idêntico ao concedido ao capital nacio­
nal em igualdade de condições, sendo vedadas quaisquer dis­
criminações não previstas na presente lei." (Grifas nossos.)

14. Comentando o referido artigo, o Professor HERCULANO BOR-
GES DA FONSECA teve o ensejo de ponderar que:

"Quis o legislador, na lei sobre capitais estrangeiros, que estes
gozassem de todas as garantias e que não sofressem outras dis­
criminações senão as previstas na Lei nQ 4.131. Essa qualifica­
ção é muito útil e evita que, em virtude de decretos, instruções
ou portarias, se pretenda acrescentar restrições outras, que
possam perturbar os investimentos estrangeiros e criar um cli·
ma menos favorável para aqueles que confiem no Pais e para
ele tragam seus bens e capitais" (HERCULANO BORGES DA
FONSECA, Regime Jurídico do Capital Estrangeiro, Rio de
Janeiro, Editora Letras e Artes, 1963, pág. 67).

15. O principio, que se encontra na Lei nQ 4.131, foi reafirmado
no decreto que a regulamentou, com uma única modificação de reda­
ção, que não afeta a norma aplicável ao caso. Efetivamente, enquanto
a lei entendeu que não poderia haver restrições ao capital estrangeiro,
a não ser aquelas que ela própria estabelecia, o decreto reafirma a equi­
paração de tratamento entre os capitais nacional e alienígena, ressal­
vadas as exceções previstas "em lei", ou seja, tanto na Lei nQ 4.131, co­
mo nos eventuais diplomas posteriores, desde que tenham o nivel de
lei em sentido formal (leis ou decretos-leis) elaborados pelo Congresso
Nacional e sancionados pelo Presidente da República (leis) ou por este
baixados e posteriormente aprovados pelo Poder Legislativo (decretos­
leis).
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16. Na realídade determina o art. 2Q do Decreto nQ 55.762, de 17
de fevereiro de 1965, que:

"Art. 2Q - Ao capital estrangeiro que se investir no País será
dispensado tratamento jurídico idêntico ao concedido ao ca­
pital nacional em igualdade de condições, sendo vedadas quais­
quer discriminações não previstas em lei (Lei nQ 4.131, ar­
tigo 29)."

17. Posteriormente, a legislação federal, que tratou dos estran­
geiros, e que consta do Decreto-Lei nQ 941, de 1969, e do Decreto
nQ 66.689, de 11 de junho de 1970, reiterou o princípio da igualdade e
da reserva legal, ou seja, reafirmou a equiparação dos estrangeiros aos
nacionais, ressalvadas tão-somente as exceções contidas em lei, deven­
do esta ser entendida no sentido formal.

18. Efetivamente, determina o art. 115 do Decreto-Lei nQ 941 que:

"Art. 115 - O estrangeiro residente no Brasil goza de todos
os direitos reconhecidos aos brasileiros, nos termos da Cons­
tituição Federal e das leis."

19. Ensina a respeito JOSÉ BRITO ALVES que:

UI - O art. 115 trata do gozo dos direitos, que se distingue
do exercício dos direitos. Gozar de direitos é ter a faculdade
abstrata de participar das vantagens que a lei concede; exer­
cer direitos é usar efetivamente dos direitos cujo gozo a lei
abstratamente admite. No exercício dos direitos é que se mani­
festa realmente a vida jurídica do cidadão. Não se trata mais,
no exercício dos direitos, de simples definições abstratas da lei,
mas sim, dos casos reais e concretos de sua aplicação" (JOSÉ
BRITO ALVES, A Regulamentação do Capital Estrangeiro no
Brasil, Rio de Janeiro, Sindicato dos Bancos do Estado da Gua­
nabara, 1975, pág. 66).

20. Comentando ainda o referido artigo, DARDEAU DE CARVA­
LHO, na sua excelente monografia, lhe dá a adequada interpretação ao
escrever que:

"O estrangeiro residente no Brasil, consoante dispõe o artigo
115, pode gozar (faculdade abstrata) de todos os direitos re­
conhecidos aos brasileiros, nos termos da Constituição e das
leis. Em princípio, pois, todo direito reconhecido aos brasilei­
ros, na Constituição e nas leis, pode ser exercido pelos estran­
geiros residentes, ressalvadas, porém, as exceções que expres­
samente consignarem" (DARDEAU DE CARVALHO, obra ci­
tada, pág. 179).

21. Cabe, aliás, salientar que o referido diploma fez o levanta­
mento de todas as limitações aos direitos de estrangeiros para íncluÍ­
las no art. 118, pretendendo apresentar uma enumeração taxativa das
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restrições aos estrangeiros que, na realidade, só não se tornou exaus­
tiva por terem surgido outras limitações posteriores em outros diplo­
mas legais.

22. O Decreto nO 66.689, de 11 de junho de 1970, trata dos direi­
tos e deveres dos estrangeiros no seu título X (arts. 142 a 151), reafir­
mando de inicio que

"O estrangeiro residente no Brasil goza de todos os direitos re­
conhecidos aos brasileiros, nos termos da Constituição Federal
e das leis" (art. 142).

23. O mesmo decreto contém, no seu art. 145, as restrições ao es­
trangeiro na área civil e comercial e, no art. 146, as limitações de or­
dem política, reiterando, assim, as normas já constantes de lei.

24. No tocante ao direito comercial, cabe salientar que o parágrafo
único do art. 60 da antiga Lei das Sociedades Anônimas (Decreto-Lei
nQ 2.627) determinava que:

"Quando a Lei exigir que todos os acionistas ou certo número
deles sejam brasileiros, as ações da companhia ou sociedade
anônima revestirão a forma nominativa."

Essa disposição foi mantida pela lei vigente (art. 300 da Lei
nQ 6.404, de 15-12-76).

25. Verifica-se, assim, que sempre se entendeu que a exigência de
nacionalidade brasileira para o exercício de certo tipo de atividade co­
mercial ou o controle de certas empresas só podia constar em texto le­
gislativo federal.

26. Recentemente, a Prefeitura do Município do Rio de Janeiro
teve o ensejo de argüir a inconstitucionalidade de lei local que estabele­
ceu uma discriminação entre empresas nacionais e estrangeiras para
fins de licitação. Trata-se da Lei Municipal nQ 6, de 27 de junho de 1977,
contra a qual foi apresentada, no egrégio Tribunal de Justiça do Estado
do Rio de Janeiro, uma representação que passou a ter o nQ 15/77 e está
aguardando julgamento. Oferecida a representação pelo Procurador­
Geral da Justiça, o Prefeito, representado pela Procuradoria do Estado,
ingressou no feito como litisconsorte e, na petição dirigida ao Desem­
bargador Relator, entendeu que a discriminação entre empresas estran­
geiras e nacionais feria a legislação federal, devendo, pois, ensejar a
declaração de inconstitucionalidade de diploma municipal.

27. Concluímos, pois, que qualquer discriminação em virtude da
nacionalidade da empresa ou de seus controladores só pode decorrer
da Constituição e da lei federal, sendo, conseqüentemente, inconstitu~

cionais ou ilegais quaisquer normas federais de nível inferior (decretos,
portarias, avisos, instruções, resoluções) ou quaisquer normas estaduais
ou municipais que estabeleçam tal distinção sem amparo na Constitui­
ção ou na lei federal.
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Teoria finalista da ação
EVERARDO DA CUNHA LuNA

Catedrático de Direito Penal da Fa­
culdade de Direito do Recife - UFPe

1 - TEORIAS DA AÇAO

As teorias da ação, na doutrina moderna do crime, podem ser
classificadas em teorias causais e teorias finais. Dentro de cada uma
das duas grandes classes referidas, observa-se a combinação entre os
fundamentos objetivos e subjetivos de um lado e os fundamentos des­
critivos e valorativos de outro. Assim, na primeira classe de teorias ­
as teorias causais -, os fundamentos descritivos, combinados com os
fundamentos objetivos, dão forma à teoria naturalista da ação, ou teo­
fia causal propriamente dita, e combinados com os fundamentos sub­
jetivos, dão forma à teoria sintomática da ação. Já na segunda classe
de teorias - Q,,'j teorias finaís -, os fundamentos valorativos e objetivos,
de um lado, caracterizam a teoria social da ação, e os fundamentos
valorativos e subjetivos, de outro lado, caracterizam a teoria finalista
da ação ou teoria final propriamente dita. Em síntese: enquanto a
teoria causal é descritiva e objetiva, a teoria sintomática é descritiva
e subjetiva, e enquanto a teoria social é valorativa e objetiva, a teoria
finalista é valorativa e subjetiva (l).

Apresentado o esquema, pode-se dizer que as teorias causais são
descritivas e que as teorias finais são valorativas. O descritivo diz res­
peito ao fatual, ao real, e o valorativo, ao cultural, ao normativo. O
objetivo, ou externo, exterior, quando no campo do real, diz respeito ao
mundo físico circundante e, quando no campo do normativo, ao mundo
circundante da coletividade. O subjetivo, no real, refere-se à personali­
dade do agente e, na esfera normativa, à vontade individual.

Outras combinações existem, ou são possíveis, sempre girando,
porém, em tomo dos binômios objetivo-subjetivo e descritivo-valorativo,
com o predominio desse ou daquele fundamento, com a predominância
dessa ou daquela combinação. Desse modo, a teoria pessoal da ação,
de Arthur Kaufmann, a quem se deve a simétrica classificação acima
apresentada, aproxima-se da teoria social, estendendo-a ao homem
como matéria, vida, alma e espírito (2). Assim também a teoria, que
denominamos normativa, aproxima-se da teoria social da ação, limi­
tando-a, porém, a uma ordem jurfdica determinada.

(l) Arthur Kaufmann, Schuld und straf-Studien zur Strafrechtsdogmatik, Carl Hey­
manns Verlag K6, 1900. 39.

(2) Arthur Kaufrnann, Schuld und Strafe, c., 39-66.
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Enquanto, porém, a teoria pessoal da ação parte de fundamentos
filosóficos para explicar a ordem jurídica, a teoria normativa da ação
parte da ordem jurídica para explicar-lhe os fundamentos filosóficos.
Na teoria pessoal da ação, deve-se ter presente que o Direito é conce­
bido como a relação de conformidade entre o ser e o dever, e que o ser
e o dever nem são idênticos (Tomás de Aquino), nem diferentes
(Kant), mas equivalentes por analogia e não no sentido da dialética
de Hegel (3). Na teoria normativa, o dogmata pode investigar as raizes
filosóficas da ação conforme um determinado ordenamento jurídico, o
qual, pela simples razão de não ser um sistema filosófico, mas um
sistema jurídico, pode acolher fundamentos de filosofia nem sempre
coerentes e, às vezes, até contrários e mesmo contraditórios.

2 - TEORIAS CAUSAIS

As teorias causais nasceram na atmosfera das ciências causais e
explicativas do século dezenove. Dominaram o pensamento jurídico­
penal dos fins do século passado e dos começos do século vinte. É a
época do positivismo filosófico e do positivismo científico. É a época,
também, do positivismo jurídico e do positivismo criminológico. Na
Alemanha, o dogma causal-explicativo desenvolveu a dogmática juridi­
ca, e, na Itália, criou condições para o nascimento da criminologia.

A teoria causal propriamente dita, que se fundamenta no descri­
tivo e no objetivo, considera a ação como um movimento corporal
voluntário e como uma modificação sensível do mundo exterior (').
Em sua pureza, não explica os crimes de simples atividade, nem a omis­
são. Foi fecunda para a investigação do nexo de causalidade. Hoje, ao
apresentar-se, concebe a ação independentemente do resultado, afir­
mando que, segundo um conceito superior e unitário, a ação nem é
causal, nem final (5).

A teoria sintomática da ação, que se fundamenta no descritivo e
no subjetivo, investiga, na personalidade do agente, a causa do ato.
Por amor à simetria e por amor à ordem didática expositiva, a teoria
sintomática figura como uma das quatro teorias fundamentais da ação.
A sua influência, porém, na doutrina e na prática não pode ser super­
valorizada. Ao cair no dualismo que separa, na definição do crime, ato
e autor, perde a significação (6). Vale como um apelo veemente à con­
sideração da personalidade do autor na ordem jurídico-punitiva.

(3) Arthur Kautmann, Recht und GeTechUgkeit in schematlscher Darstellung, In Eln­
tuebrung in Rechtsphll0s0ph1e und Rechtstheorie der Gegenwart. herausgegeben von
Arthur Kautmann und Winfried Hassemer, C. F. Mueller Juristlscher Verlag, Hel­
delberg-Karlsruhe, 19'77, 277.

(4) Paul Bochelmann, stratrecht-Allgemeiner TeU, C. H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung,
Muenchen, 1975, 45-46.

(5) Juergen Bawnann, Einfuebrung in die Rechoovl&;en.schaft, Muenchen, 1974. 381.

(6) Schoenko~Schroeder, Strafgesetzbuch-Kommentar, C. H. Beck'sche Verlagsbuchhan­
dlung, Muenchen und Berlin. 1976. 111.
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3 - TEORIAS FINAIS

As teorias finais surgiram no segundo quartel do século vinte, sob
a influência da filosofia dos valores, em suas várias direções, e, em
particular, sob a influência da filosofia de N. Hartmann.

A teoria social da ação, que se fundamenta no valorativo e no
objetivo, considera a ação como um fator significativo e formativo da
realidade social com, seus aspectos pessoal, final, causal e normativo,
abarcando, desse modo, a tendência objetiva da ação (Eb. Schmidt)
e a posição subjetiva do fim (Jescheck) (7). Ao fundamentar a ação
na realidade social, estende-se para além da realidade jurídica, o que
é censurável, porque introduz, no conceito, um elemento metajurídico.

A teoria final propriamente dita, ou teoria finalista da ação, que
se fundamenta no subjetivo e no valorativo, constituiu, no terceiro quar­
tel do século vinte, o tema mais apaixonadamente tratado e discutido
pela doutrina jurídico-penal da Alemanha. Parece que, no presente mo­
mento, esgotou-se em sua disponibilidade protéica, cristalizada que está
em escola que reúne adeptos ortodoxos e heterodoxos. Breve exposição
da teoria finalista da ação está contida no item que segue.

4 - TEORIA FINALISTA

Finalidade é a mentalízação de fins, direção da atividade para al­
cançar o fim e realização conforme o plano dos fins (D), e vontade é o
fator dirigente que governa o acontecimento externo e o converte em
uma ação dirigida a um fim (10). Atividade final é um operar conscien­
te orientado ao fim (11). Com tais frases, Welzel estabelece os princí­
pios da teoria finalista da ação. Não nega, porém, a causalidade que,
por ser cega, serve de suporte à finalidade, que é vidente. Com o qua­
dro de Baumann, a seguir exposto, compreende-se, com clareza, qual
a diferença e a relação existente entre a causalidade, em seu sentido
primeiro, e a finalidade, concebida por Welzel:

CAUSALIDADE

VONTADE CONDUTA RESULTADO

CAUSALIDADE CAUSALIDADE

FINALIDADE

CAUSALIDADE
CONDUTA, VONTADE, RESULTADO

FINALIDADE

(7) Johannes Wessels, Strafrecht-Allgemeíner Teil, C. F. Mueller Juristischer Verlag,
Heidelberg-Karlsruche, 1978, 15-16.

(8) Hermann BIel, Stra.frecht r. AlIgemefner Teil, 16., voal1g neubearbeitete Auflage des
von Edmund Mozger bagruendete Werkes, C. H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung,
Muenchen, 1975, 61-62.

(9) Hans Welzel, Das Deut.sche Strafrecht, WaIter de Gruyter & Co., Berlin, 1969, 33.
(lO) Ha.os Welzel, Das Deut.';che Strafrecht, c., 34.
(11) Hans WeIzel, Das Deutsche Strafrecht, c., 33.
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Pelo quadro exposto, o conceito final da ação é, também, causal: a
vontade se propõe os fins, escolhe os meios para alcançá-los e dá-lhes
eficácia causal (12).

O dolo é a vontade de ação dirigida para a realização de um tipo
de delito (13). Já na culpa, decisivo não é o simples ato voluntário que
produz o resultado, mas a execução concreta, a concreta direção da
ação final, segundo uma conduta social modelo, que está orientada
para evitar resultados socialmente intoleráveis (H).

5 - TEORIA CIBERNÉTICA

Welzel informa que, ao tomar do campo da filosofia de Nicolai
Hartmann, pela primeira vez e em 1935, o termo finalidade, outra ex­
pressão não existia que melhor se adequasse ao seu pensamento sobre
a ação humana. Ao surgir, porém, em 1948, com Norbert Wiener, o
termo cibernética, seria melhor talvez preferi-lo ao termo finalidade,
para designar a ação como fato dirigido e orientado pela vontade.
Como, porém, o termo cibernética tem uma significação precisa no
campo da matemática, deve ser mantido o uso lingüístico jurídico-pe­
nal finalidade, sabendo-se, desde já, que ocasiona mal~entendidos ao
ser interpretado de uma maneira estreita e literal. Se não fora o in­
conveniente indicado, a ação cibernética compreenderia, com clareza,
o dolo e a culpa, abrangendo, em ambos, o que existe de juridicamente
relevante, ou seja, a direção (15).

Estudando a ação cibernética ou biocibernética (16), introduz
Guenther Jakobs a evitabilidade no conceito da ação (17). Aqui o fina­
lismo penetra a esfera do direito civil (IM), o que é investigado e res­
saltado por Erwin Deutsch (111).

(12) Juergen Baumann, Einfuehrung In die Rechtsvissenschaft, C., 3IH-392.

(13) Hans Welzel, O.C., 65.

(4) Hans WeIzel, o.c., 130.

(15) Hans WeIzel, Zur Dogmatlk im Stra.frecht, in Festsehrift fuer Relnhart Maurach
zum 70. Geburtstag, Herausgegeben von Friedrlch-Christlan Schroeder und Helnz
ZIpf, Verlag C. F. Mueller-Karlsruhe, 1972, 3-8.

(16) Hans Welzel, Das Deutsche Strafrecht, C., 37.

(17) Guenther Jakobs, Vermeldbares Verhalten und Strafrechtssystem, in Festschr1ft
fuer Hans welool zum 70. Geburtstag am 25. Maerz, 1974, Herausgegeben von Guenter
Stratenwerth, Armin Kaufmann, Gord Geilen, Haus Joachim Hirsch, Hans, LudwIg
Schelber, Guenther Jakobs und Fritz 1005, 1974, Walter de Gruyter, Berlin-New
York, 30'7-325.

(18) Schoenke-Schroeder, Strafgesetzbuch, c., lle.

(19) Erwln Deutsch, Finalitaet, Sozial aedequanz und Schuedtheorle ais zlvilrechtllche
Strukturbergriff, WeIzels Fernwirkungen aur di Zivibrechtsdogmatlk, jn Festschrlft
fuer Welzel, c., 227-250.
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6 - FINALIDADE INCONSCIENTE

Mantendo o termo finalidade, Stratenwerth fala de uma finalidade
inconsciente. Cita logo no começo do seu trabalho o exemplo do auto~

matismo na conduta, que geralmente está adequado a um fim, e que,
apesar disso, não recebe o devido tratamento doutrinário nem pela teo­
ria causal, nem pela teoria social, nem pelo conceito negativo de ação
de Herzbergs. Somente a direção, que regula a conduta, é suficiente
para fazê·lo, e o faz tanto no automatismo quanto nas ações afetivas e
de curto·circuito. No automatismo, sem dificuldade, porque, nele, origi­
nalmente, a conduta é conscientemente dirigida. Nas ações afetivas e
nos atos de curto-circuito, porém, é necessário apelar para um primitivo
estádio de direção consciente.

Distinguindo entre direção consciente e direção inconsciente, Stra­
tenwerth fundamenta a finalidade inconsciente. Deste modo, não existe
conduta humana que não possa ser conscientemente dirigida, inclusive
aquela que se verifica em estado de embriaguez. A possibilidade de uma
direção consciente, porém, não existe nos reflexos corporais puros, como
o reflexo dos tendões da patela ou rótula do joelho; nos ataques con­
vulsivos, e nos movimentos vertiginosos eO).

7 - CRíTICA DO FINALISMü

A escolha do termo finalidade, como o próprio Welzel reconheceu,
ao término de sua extraordinária vida de pensador e de jurista, não foi
das mais felizes. E isto não só porque a finalidade é termo inconveniente
e fonte de equívocos (21), como também porque a filosofia de N. Hart­
mann, que inspirou o finalismo, é um corpus metaphysicum sem alma
(22).

A afirmativa de Bergson, repetida por Sartre, de que a finalidade é
o inverso do mecanicismo ou da causalid3.de (23), ajusta-se à teoria hart­
manniana dos três atos - proposição de fim, escolha de meios, execução.
Deste modo, o exagero da teoria finalista é o inverso do exagero da teoria
causal: enquanto esta obriga-se a encontrar, para cada ação, um resulta­
do típico, aquela luta para indicar, em cada ação, um fim típico, ou
atípico (hipótese da culpa no sentido estrito).

Que a estrutura da ação é ôntica ou ontológica, é problema filosó~

fico discutível, não competindo à dogmática jurídica afirmá-lo ou negá­
lo, e, se o fizer, terá de fazê-lo à luz de um determinado ordenamento

(20) Guenter Stratenwerth, Unbewusste Finalitaet? il! Festschrift fuer Welzel, c,, 289·
305, principalmente, 290. 294, 295. 296, 297, 299, 300, 301, 302 e 303.

(21) André Lalande, VocabUlario de la Filosofia, I, tradução sob a direção de LUis Afonso,
Buenos Aires, 1953, 496.

(22) Johannes Hirschberger, História da Filosofia Contemporânea, tradução e prefácio
de Alexandre Correia, Herder, São Paulo, 1963, 185.

(23) Henrl Bergson, L'évolution créatice, Paris, 1948, 39; Jean-Paul Sartre, EI ser y la
nada - Ensayo de ontologia. fenomenológica - traducción de Juan Valmar, tercera
ediclón, Losada, Buenos Aires, 1972, 181.
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jurídico. O mesmo se diga quanto à afirmativa de que todas as ações
humanas dirigem-se conscientemente a um fim. Vale, aqui, em apoio do
pensamento filosófico científico, o apoio do pensamento filosófico lite­
rário. "Car, pour l'avenir que naus faisans, par exploration, travail, en­
treprises, intrigues, armées en marche, naus ne pouvons guere le penser;
i1 n'est pas objet; il est ambigu par l'action même, inconnaissable par
l'action même. Une épée cherche passage vers moi, un chariot roule
et va m'écraser; je perçois, je bondis, j'échape; cet avenir se fait; je
suis mort si je le pense fait" (24).

Em vários tipos penais, encontra-se um determinado fim. Na ten­
tativa, existe um fim. Havê-Io-á no crime consumado? Discutível. E no
dolus eventualis e na aberratio? Também discutível. E na omissão e na
exculpação? Igualmente discutível. E na culpa em sentido estrito? Na
culpa, mesmo considerando-se o resultado como condição de punibili­
dade, deve ser lembrado que é o resultado que toma a ação um fato
criminoso (25).

Mesmo dando ao finalismo o conteúdo da cibernética ou biociber­
nética, para conceber a ação como o fato dirigido e orientado pela von­
tade, mesmo assim as dificuldades não são removidas. O conceito ciber­
nético da ação cria um tipo ideal que não alcança os atos impulsivos
e afetivos (20). Numa grande quantidade de crimes, depara-se uma de­
sordem passional, o que não é de estranhar, porque, no final de contas,
não é o próprio crime uma desordem? Como buscar, na desordem pas­
sional, um fim? "Se é verdade que as paixões sensiveis são desregramen­
tos da afetividade, não em virtude de sua intensidade, mas porque esca­
pam ao controle da razão, já não se vê que sentido pode conservar o
problema da finalidade delas. Uma desordem não tem fim nem sentido,
e é por isso mesmo que é uma desordem" (27). E por que procurar, jus­
tamente na ação criminosa, um fim consciente, racional?

Provavelmente, por isso mesmo, Stratenwerth, com sua doutrina da
finalidade inconsciente, afastou-se do finalismo, que é, a rigor, finali­
dade consciente. Conforme a observação de Schnoeke~Schroeder, modi­
ficou consideravelmente o primitivo conceito finalista de ação, cons­
truindo, sobre ele, uma nova doutrina (28).

Embora construída sobre fundamentos vulneráveis, a teoria fina­
lista tem o grande mérito de ter agitado o pensamento juridico-penal
durante um quarto de século. E, no estudo de interesse prático imediato,
deve-se, a ela, profundas investigações, principalmente nos campos da
omissão e da culpa.

(24) Alaln, Les Passions et la. Sagesse, Gallimard, 1960, 51.

(25) Juergen Baumann, Strafrecht -Al1gemeiner TeU, Verlag Ernst und Werner Gtese­
king-Bielefeld, 1975. 215-216.

(26) Juergen Baumann, Strafrecht. Allgemeiner Teil, c., 213 e 216-217.

(27) Régis Jol1vet, Tra.tado de Filosofia, lI, Psicologta, tradução de Gerardo Dantas
Barreto, Livraria Agir EditA>ra. Rio, 1967, 387-388.

(28) SChoenke-Schroeder, Strafgesetzbuch-Kommentar, c., 115.
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Contencioso administrativo

EDYLCÉA NOGUEIRA DE PAULA

Procuradora da República, Professora de
Direito Administrativo da Faculdade de Di­
reito - CEUB

I - Introdução

11 - Conceito

m - Histórico e evolução

IV - O controle do ato administrativo no Brasil

V - O contencioso em face da Emenda n9 7/77

VI - Conclusões

I - INTRODUÇÃO

Suscitou o instituto inúmeras discussões entre os especialistas, já que
introduzido no Direito brasileiro refletindo modelos estrangeiros, sem se
definir por tal ou qual.

Adotando, assim, peculiaridades de vários sistemas, tomou uma feição
esdrúxula, causando perplexidades na sua compreensão e deixando entrever
as dificuldades que surgirão quando da sua criação efetiva e conseqüente
aplicação.

Visa este trabalho procurar apresentã·lo racionalmente, esclarecer aI·
guns pontos conflitantes que possam resultar da interpretação dos dispo.
sitivos constitucionais a ele referentes e alertar os futuros aplicadores da
lei no caso concreto.
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II - CONCEITO

f: o contencioso administrativo um sistema de controle da legalidade
dos atos administrativos que têm por objeto julgar os conflitos de interesse
entre os vários órgãos da Administração Pública ou entre estes e os par·
ticulares.

Constitui-se, portanto, em um sistema de justiça administrativa, em
que a própria Administração institui órgãos próprios para efetivar este
julgamento.

III - HISTóRIA E EVOLUÇÃO

Instituido na França, resultou da interpretação que deram os franceses
à Teoria da Separação de Poderes, exposta por Montesquieu no sempre
atual De l'Esprit des Lois.

Entenderam que, havendo a tripartição dos poderes, estes deveriam
ser independentes, sem quaisquer interferências de um no outro, receando
que uma ingerência nefasta do Poder Judiciário no Poder Executivo pu·
desse prejudicar as causas burguesas. Desconfiavam os administradores re·
volucionários, assim, da justiça ordinária francesa.

Bonnard cita a respeito:

"Dês le début de la Révolution, il se manifesta une extrême mé­
fiance à l'égard des tribunaux judiciaires en ce qui concerne leur
attitude à l'égard de l'administration",

Criou, por isso, a Administração revolucionária um sistema de controle
da legalidade da atividade administrativa dentro do próprio Poder Exe·
cutivo, retirando·o daqueloutro Poder.

Este controle se instituiu pela primeira vez, na Lei nQ 16, de 24-8-1790,
que dizia:

"As funções judiciais são distintas e permanecerão separadas das
funções administrativas. Não poderão os juizes, sob pena de pre­
varicação, perturbar, de qualquer maneira, as atividades dos cor­
pos administrativos";

e foi mantido na Constituição de 3·9·1791, quando declarou:

"Os tribunais não podem invadir as funções administrativas ou
mandar citar para, perante eles, comparecerem os administrado·
res, por atos funcionais".

(1) Roger Bonnard - Le Contrôle Jurididionnel de l'Administratlon, Paris, 1934, pág. 152.
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:€ exercido pelo Conselho de Estado a que, somente, escapa a compe­
tência para julgar os litígios decorrentes de atividades públicas com caráter
privado, litigios que envolvem questões de Estado e capacidade das pessoas,
de repressão penal, e litígios que se refiram à propriedade privada.

Difere, fundamentalmente, do outro sistema bâsico de justiça admi­
nistrativa também originada da mesma teoria, com interpretação diversa,
que entendia ser necessário haver a independência das funções do Estado,
adotado, entre outros países, pela Inglaterra e Estados Unidos, em que o
Poder Judiciário conhece e julga das causas em que a Administração é
parte, sem a instituição de tribunais especiais para proceder a estes julga­
mentos. :€ o tipo anglo-saxão da jurisdição una que vige em alguns países
da América Latina, tais como o Brasil, a Argentina e o México.

Nos EUA, os órgãos colegiados (Courts, Boards, Commissions) insti­
tuídos para apreciar determinadas espécies de conflitos administrativos não
proferem decisões definitivas, com força de coisa julgada. °Poder Judiciá­
rio sempre poderá ser provocado para revê-las.

Seguem·nos, ainda, de perto, a Bélgica, a Grécia e a Itália, porém com
uma diferença: a criação de tribunais administrativos dentro do Poder Ju­
diciário, especificos, portanto, com competência parcial.

Na Iugoslávia, introduziu-se o sistema francês, com peculiaridades lo­
cais, que não afetam a sua estrutura.

Filiados a ele, ainda, estão Portugal, Suíça, Austria e Alemanha que,
entretanto, dele se distanciaram partilhando a competência dentro da jus­
tiça ordinária, cometendo-a a tribunais administrativos (cf. § 13 do GVG ele
§ 49 do ECrZPO, § 49 do EGGVO e § 49 do VWGO, na Alemanha).

Esta a tendência generalizada na Europa, atualmente, pois o sistema
francês do administrador juiz entrou em declínio em razão da atuação quase
nunca independente dos agentes do contencioso que fazem parte da própria
Administração e, por isso, não podem julgar com imparcialidade.

Verificamos, assim, que dos dois sistemas básicos - o inglês e o fran·
cês - derivaram outros modelos históricos, sendo certo que as formas
puras não mais existem, como bem salientado por Seabra Fagundes (2).

IV - O CONTROLE DO ATO ADMINISTRATIVO NO BRASIL

Três fases se apresentam no Direito brasileiro:

1~ - De 1500 a 1822, em que vigiam as instituições portuguesas.

(2) seabra Fagundes, in O ContrOle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciário, 1957.
SP. pág, 133.
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Adotou-se o regime de Administração municipalista de que encontra­
mos, ainda hoje, vestígios no foral, na câmara municipal, no juiz ordinário
ou "de fora", nos corregedores e ouvidores. Estas autoridades eram compe­
tentes para exercer a jurisdição administrativa, e de suas decisões cabiam
recursos para a Casa de Suplicação em Lisboa, ou para a Relação do Porto.

Mais tarde, criaram-se a Relação da Bahia (1609), a do Rio de Janeiro,
a do Maranhão e a de Pernambuco.

2l;l - De 1822 a 1889, há uma nítida influência da Constituição francesa.

Nossa Carta Magna de 1824, outorgada pelo Imperador, instituiu qua­
tro poderes, entre eles o Poder Moderador, com caráter político, exercido
pelo Imperador e auxiliado por um Conselho de Estado.

Este órgão foi suprimido pelo Ato Adicional de 1834 e, posteriormente,
restabelecido em 1841, por D. Pedro 11. No ano seguinte, fez-se a sua regu­
lamentação através do Regimento nl? 124, de 5-2-1842, concedendo-lhe a
função jurisdicional em casos de conflito negativo entre o juiz ordinário
e os presidentes das Províncias, relativos a causas em que fossem apre­
ciados atos administrativos, decidindo pela competência da jurisdição ordi·
nária ou do autocontrole da Administração.

3{l - De 1889 até nossos dias, em que tivemos nosso Direito influen­
ciado pelo norte-americano, provocando profunda alteração no
sistema de controle dos atos administrativos.

A Constituição de 1891 instituiu, no art. 60, alínea b, a Justiça Federal,
de caráter especial com competência para julgar todas as ações em que a
União Federal tivesse interesse, cabendo-Ihe, ainda, conhecer, em raríssimas
circunstâncias, de questões civis e criminais, absorvendo, assim, todo o con­
tencioso administrativo, aqui significando conflito.

Trouxe a Lei nt? 221, de 20-11-1894, uma ação especifica do particular
para anular os atos administrativos, restringindo, entretanto, a apreciação
do juiz ordinário quanto à conveniência e oportunidade da ação do agente
da Administração, em relação, portanto, ao mérito administrativo.

Na Constituição de 1891, com a instituição, no art. 72, § 22, do habeas
corpus, surgiu a "Teoria Brasileira do Habeas Corpus", defendida por Rui
Barbosa e Pedro Lessa, que estendia sua aplicação à proteção de direitos
individuais contra a ilegalidade, ainda que não se referisse à liberdade de
locomoção.

Com a construção, admitida também pelos Tribunais, se pôde efetivar
mais prontamente o controle dos atos administrativos.
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Ao mesmo tempo, utilizavam-se dos interditos possessórios, cujos pro­
cedimentos cautelares facilitavam.no, também.

Restringindo a aplicação do habeas corpus a seus limites originários,
a reforma da Constituição de 1926 retirou do particular o remédio para
exercer o controle dos atos ilegais do agente público.

Entretanto, permaneceu a necessidade da criação de um instituto que
pudesse, rapidamente, permitir ao particular defender-se perante a Admi·
nistração.

Em 1934, a Constítuição, no art. 112, § 33, introduziu o mandado de
segurança, que foi regulamentado pela Lei nl} 191, de 16·1-1936 e, mais
tarde, pela Lei n9 1.533/51.

Neste período, podemos verificar que o controle se exercia pelo Poder
Judiciário. Existiam já, entretanto, paralelamente, um controle parlamentar,
exercido quanto aos atos de determinadas autoridades (membros do Supre­
mo Tribunal Federal, Presidente da República - art. 57, § 2l?, e 53 da
Constituição de 1891, respectivamente) e um controle pelos próprios órgãos
da Administração, baseado no poder hierárquico, em matéria fiscal, pessoal
etc., visando a um aperfeiçoamento de sua atuação e corrigindo ilegalidades
porventura existentes, chamado autocontrole.

Os três tipos de controle coexistem ainda hoje.

A coexistência, entretanto, não exclui da apreciação do Poder Judiciá­
rio as lesões aos direitos individuais.

E, assim, embora existam órgãos com competência para julgar deter­
minados conflitos de interesse entre o particular e a Administração, como
os Conselhos de Contribuintes, suas decisões, da mesma forma que sucede
nos Estados Unidos, não têm força de coisa julgada, porque consagrado no
art. 141, § 4Q, da Constituição de 1946, está o principio da unidade de juris­
dição: "a lei não poderá excluir da apreciação do Poder Judiciário qualquer
lesão de direito individual", mantido no art. 150, § 49, da Constituição de
1967 e na Emenda nQ 1, de 1969, art. 153, § 49

Esta Emenda trouxe uma inovação quando estabeleceu no art. 111:

"A lei poderá criar contencioso administrativo e atribuir-lhe com­
petência para o julgamento das causas mencionadas no artigo an­
terior." (grifos nossos);

referindo-se a litígios decorrentes das relações de trabalho dos servidores
com a União Federal, suas autarquias ou empresas públicas.
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Foi o primeiro passo na direção de se criar o contencioso, já em sentido
formal - conjunto de órgãos competentes para exercer jurisdição -, pre­
valecendo, entretanto, a possibilidade de o Poder Judiciário lançar a última
"pá de cal" sobre os conflitos, eis que suas decisões não teriam força de coisa
julgada, em razão da observação do legislador no § 49 do art. 153, disposi­
tivo a que foi feita a remissão pela Emenda Constitucional nQ 7, de 1977.

V - O CONTENCIOSO FACE À EMENDA N9 7/77

Além daquela disposição do art. 111, que prevê a hipótese da criação
do contencioso para julgar, administrativamente, causas em que a matéria
se relacione a pessoal da União, trouxe a Emenda nQ 7177 o art. 203, in
verbis:

"Poderão ser criados contenciosos administrativos federais e es­
taduais, sem poder jurisdicional, para a decisão de questões fiscais
e previdenciárias, inclusive relativas a acidentes do trabalho (art.
153, § 4Q)".

As hipóteses, assim, se restringiram a questões de pessoal federal e
fiscais, previdenciárias e de acidentes do trabalho federais e estaduais per­
manecendo as questões de pessoal estaduais e municipais, fiscais, previ­
denciárias e de acidentes do trabalho municipais na competência do Poder
Judiciário.

Vale ressaltar, ainda, a expressão "sem poder jurisdicional" estatuída
no dispositivo, querendo nos parecer significar "sem força de coisa julgada",
como sói acontecer com os contenciosos já existentes, criados por lei ordi·
nária, como o Conselho de Contribuintes, o Tribunal de Impostos e Taxas
do Estado de São Paulo etc., de cujas decisões não emana aquele efeito.

Como citado anteriormente, a disposição contida no art 153, § 4Q,

da Constituição Federal, consagra, no Brasil, constitucionalmente, o sistema
judicial ou de jurisdição una, estabelecendo que nenhuma lesão de direito
individual poderá deixar de ser excluída da apreciação do Poder Judiciário.

O acréscimo feito pela Emenda n9 7/77 a este artigo, in verbis:

" . .. O ingresso em juízo poderá ser condicionado a que se exau­
ram previamente as vias administrativas, desde que não exigida
garantia de instância, nem ultrapassado o prazo de cento e oitenta
dias para a decisão sobre o pedido"

incluindo essa condição de se exaurirem as vias administrativas antes do
ingresso em juizo, não feriu o princípio da unidade de jurisdição.

Criou-se apenas uma condição da ação, especial e nova, submetendo o
direito subjetivo do administrado a ela. Este direito, portanto, s6 nascerá
ap6s a utilização de todas as esferas administrativas.
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Verificamos que a norma é de direito processual e mais bem colocada
estaria em lei ordinária, como foi feito na Lei nl? 1.533/51, que regula
o mandado de segurança, quando dispõe:

"Art. 51] - Não se dará mandado de segurança quando se tratar:

I - de ato de que caiba recursa administrativo com efeito suspen­
sivo, independente de caução."

Entretanto, sua fixação na Constituição teve por objetivo alcançar o
legislador estadual, que não tem competência para legislar sobre direito
processual; e, tendo sido facultada, com a Emenda, a criação de contencioso
administrativo estadual (art. 203), permitir-lhe a possibilidade de, também,
utilizar-se da condicionante.

o art. 204:

"A lei poderá permitir que a parte vencida na instância adminis­
trativa (arts. 111 e 203) requeira diretamente ao Tribunal compe­
tente a revisão da decisão nela proferida",

estabelece a faculdade de a lei dispor sobre competência, cometendo aos
Tribunais superiores o conhecimento das revisões, naquelas causas, sendo
certo que, em se tratando das referentes à União, a própria Emenda
a fixou no art. 122, inciso II:

"Compete ao Tribunal Federal de Recursos:

II - julgar, originariamente, nos termos da lei, o pedido de revisão
das decisões proferidas pelos contenciosos administrativos
(art. 204)."

Constitui-se aquela em norma permissiva, dando ao Estado-Membro a
faculdade de não subtrair da justiça de primeiro grau a competência, o
que não acontece em relação à União, em que uma instância foi suprimida.

Por fim, inovou a Emenda nl? 7/77, dispondo no art. 205:

"As questões entre a União, os Estados, o Distrito Federal,
os Municípios e respectivas autarquias, empresas públicas e so­
ciedades de economia mista, ou entre umas e outras serão decio
didas pela autoridade administrativa, na forma da lei, ressalvado
ao acionista procedimento anulatório dessa decisão."

Trata, aqui, das questões em que haja interesse da União e suas res­
pectivas autarquias, empresas públicas e sociedades de economia mista;
do Estado-Membro e suas respectivas entidades da administração indireta;
da mesma forma em relação ao Distrito Federal e aos Municípios; e das
autarquias, empresas públicas e sociedades de economia mista de cada
pessoa jurídica de direito públko, entre si.
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Não nos parece, como entendeu o eminente Mestre Diogo de Figuei­
redo n.ter esse dispositivo excepcionado a competência geral do Judiciá­
rio, porque tal interpretação nos levaria a um conflito com o § 49 do art. 153,
além de que não houve exclusão expressa. Ainda que assim fosse, uma
disposição transitória não tem força para derrogar ou limitar norma consti­
tucional típica, quando com ela incompatível.

A disposição já provocou decisões nos Tribunais Superiores, tais como
a proferida no RE 86. 083-RJ, em que foi relator o Ministro Bilac Pinto,
publicada no DJU, de 19·7-77, pág. 4.465:

"Sociedade de Economia Mista. Litígio com a União. Competência,
no caso, da autoridade administrativa nos termos do art. 205 da
CF, mesmo para os processos em andamento. Recurso extraordi­
nário prejudicado";

e a prolatada pelo Tribunal Federal de Recursos, na AC n9 37. 017-PR, Re.
lator Ministro Oscar Correia Pina, publicada no DJU, de 27-4-78, pág. 2.763:

"Ação proposta por autarquia federal contra sociedade de eco­
nomia mista, também integrante da Administração Federal In~

direta. Procedência.

Apelação. Conhecimento. Reforma da sentença para ser julgado
extinto o processo, sem exame do mérito, pois o litígio deve ser
resolvido administrativamente (Constituição Federal, art. 205,
com a redação da Emenda Constitucional n9 7, de 13 de abril
de 1977)."

Data venia dos eminentes e cultos julgadores, discordamos de ambas
as decisões.

E discordamos porque consideramos tal norma constitucional uma dis­
posição de eficácia limitada, segundo a classificação apresentada pelo pro­
fessor José Afonso da Silva, in Aplicabilidade das Normas Constitucionais,
pág. 76, que significa que não produz, com a simples entrada em vigor, todos
seus efeitos essenciais, pois o legislador constituinte não estabelece nela
uma normatividade bastante para tal, deixando para o legislador ordinário
essa tarefa.

Não havendo, ainda, lei ordinária que disponha sobre a criação efetiva
dos órgãos administrativos julgadores, não pode o Poder Judiciário se negar
a prestar a sua função jurisdicional, com soluções simplistas como estas.

(3) Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Contencioso Administratlvo - Forense, 1977,
Rio, p. 74.
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Outra decisão recente proferida pelo Presidente do Tribunal Federal
de Recursos, indeferindo recurso extraordinário interposto no AG MS
69. 38~-SP, fundamenta-se em que:

"Trata-se de recurso extraordinário oriundo de controvérsia en·
tre autarquia federal (Instituto Nacional de Previdência Social) e
Município (Prefeitura Municipal de Osasco). A teor da Emenda
Constitucional de número 7, de 13 de abril de 1977, que introduziu
na Carta Política o art. 205, conferindo à autoridade administrativa
a solução das questões "entre a União, o Distrito Federal, os
Municípios e respectivas autarquias, empresas públicas e socie­
dades de economia mista ou entre umas e outras", entendo que
restou extinta a competência do Poder Judiciário para o processo
e julgamento dos feitos, inclusive os pendentes ... " (pubI. no DJ,
de 14-2-78, pág. 500).

Com muito maior razão apresenta-se, aqui, nossa discordância, por
se tratar de causa em que são partes uma autarquia federal e um Município,
cujo julgamento permanece na competência do Poder Judiciário, segundo
o disposto no art. 125, inciso I, da Constituição, in verbis:

"Aos juízes federais compete processar e julgar, em primeira ins­
tância:

I - as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa
pública federal forem interessadas na condição de autoras, rés,
assistentes ou opoentes, exceto as de falência e as sujeitas à Jus­
tiça Eleitoral e à Militar;"

não se submetendo jamais ao contencioso criado no art. 205, o que quebra·
ria a sistemática de nosso ordenamento jurídico e político, com o desrespeito
ao princípio basilar da federação (art. 47, § 19 clc art. 1Q da CF).

VI - CONCLUSÕES

1. O contencioso administrativo no Brasil é um modelo híbrido, com
caraderísticas do contencioso francês, sem dispensar a apreciação judicial
dos atos administrativos.

2. As causas de sua competência limitam-se aos litígios decorrentes das
relações de trabalho (matéria de pessoal federal); fiscais, previdenciárias e
de acidentes do trabalho, federais e estaduais.

3. A permissão constitucional para que se exija o exaurimento das vias
administrativas não fere o principio da unidade de jurisdição. É, apenas,
uma condição da ação.

4. As decisões administrativas proferidas nas causas previstas no art. 205
não retiram do Judiciário a competência para apreciá-las, porque, sendo
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a disposição transitória, não derroga a norma típica constitucional do § 49
do art. 153 da CF, pois é com ela incompatível.

5. Esta norma é de eficácia limitada, não produzindo efeitos por si só.
Necessita da lei ordinária para fazê-lo. Sua aplicação no momento, pelos
Tribunais, constitui negação da prestação jurisdicional.
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Funcionário público
RAIMUNDO VIANA

Procurador do Estado da Bahia

1 - Conceituação
2 - Classificação
3 - Fontes normativas
4 - Situações especiais
5 - Reflexos da questão

1 - Conceituação.

o conceito de funcionário público é tema que ainda não encontrou
na doutrina sua exata e uniforme compreensão e definição, continuan­
do, portanto, a reclamar exame com vistas a seu equacionamento. Em
verdade, contentam-se quase todos que tratam da matéria com as repe­
tidas definições dadas pelas leis estatutárias e que, para seu entendi­
mento, exigem a conceituação de cargo público.

Com efeito. O Decreto-Lei nQ 1.713, de 28 de outubro de 1939 (Esta­
tuto dos Funcionários Públicos Civis da União), dizia que "funcionário
público é a pessoa legalmente investida em cargo público" (cf. art. 29).

No mesmo sentido é o disposto no art. 29 da vigente Lei nQ 1.711, de
28 de outubro de 1952. Aliâs, também o Código Penal, dando amplitude
ao conceito, considera "funcionário público para os efeitos penais quem,
embora transitoriamente ou sem remuneração, exerce cargo, emprego
ou função pública".

No plano da legislação dos Estados, no particular, a cópia do modelo
federal é servil. Na Bahia, a Lei nQ 680, de 26 de novembro de 1954 (Es­
tatuto dos Funcionários Públicos Civis do Estado), definia funcionário
público como "a pessoa legalmente investida em cargo público" e, coin­
cidentemente, também em seu art. 2Q Outra não é a regra de igual
artigo da Lei nQ 2.323, de 11 de abril de 1966, ora em vigor.

Para muitos a conceituação legal, por sua amplitude, desmerece
aceitação. José Cretella Júnior, v. g., adverte que a mesma, 'Cembora dig­
na de nota pelo sintetismo de que se reveste, ampla em demasia é a
conceituação estatutária", abrangendo, portanto, todos os agentes pú­
blicos (in Tratado de Direito Administrativo, voI. IV, pág. 99). Sob outro
enfoque Themistocles Brandão Cavalcanti faz críticas à orientação le-
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gislativa por não incluir na definição os requisitos da permanência
e da estabilidade (v. Tratado de Direito Administrativo; vaI. IV, pág. 57,
3l1- ed.). Enquanto isto, Celso A. Bandeira de Mello entende que funcio­
nário público é a pessoa "que mantém com o Poder Público relaçãO de
trabalho de natureza profissional em caráter não eventual, sob vínculo
de dependência" (in Revista de Direito Público, vaI. 13, págs. 46/47).

Enquanto isto, a lei define cargo público como sendo aquele criado
por lei, em número certo, com denominação própria e pago pelos cofres
públicos (cf. art. 3e;> do Decreto-Lei nQ 1.713/39; art. 2Q, última parte,
da Lei ne;> 1. 711/52). Já o Estatuto dos Funcionários Públicos Civis do
Estado da Bahia, no partícular, fugindo à repetição simplista, considera
cargo público "o conjunto de atribuições e responsabilidades cometidas
ao funcionário com as características essenciais de criação por lei, de­
nominação própria, número certo e pagamento pelos cofres do Estado".
Na doutrina a questão continua suscitando debates, tendo em vista os
diferentes posicionamentos adotados pelos tratadistas. Enfrentando-a,
foi assim equacionada por Themístocles Brandão Cavalcanti:

"cargo público ... é aquilo que a lei o considera como tal, por­
quanto o Estatuto não limita a natureza da função nem torna
explícito o caráter especifico, peculiar, que integra a função
pública na definição de cargo" (Repertório Enciclopédico do
Direito Brasileiro, vaI. 7, pág. 253).

Como se verifica, a doutrina é vacilante, forçando adesão quase
incondicional à conceituação da lei, a despeito de sua amplitude e longa
abrangência. Com efeito, os requisitos da permanência e estabilidade
devem ser entendidos e aceitos em termos. Sim, porque a existência do
cargo público depende da lei, a ela se condicionando, portanto. Ademais,
agentes públicos há que se caracterizam precisamente pela eventuali­
dade ou transitoriedade do exercício de suas funções. É o que ocorre,
por exemplo, com os funcionários comissionados. Como se sabe, o titular
de cargo em comissão tem sua permanência condicionada à confiança
da autoridade que o nomeia ou do que o indica e, via de regra, com a
renovação dos mandatos executivos opera-se quase total mudança nos
escalões administrativos, sendo regra o pedido de exoneração desses
servidores, em face até de incompatibilidades de ordem política. Aliás,
os próprios funcionários efetivos e vitalícios têm suas funções limitadas
no tempo ou em razão de idade ou de sua aptidão física ou mental, o
que indica temporariedade.

É evidente que nem todos os agentes públicos podem ser abrangidos
pelo conceito legal ou doutrinário de funcionário público, até porque
muitos há que nem sequer cargo público ocupam. Naturalmente, servi-
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dores ou agentes públicos são porque exercem função pública. A reci­
proca, todavia, está longe de ser verdadeira. Há funcionário sem função
pública (e.g. o aposentado, o disponível) e exercicio de função pública
por quem não é funcionário, como ocorre, por exemplo, com todos os
rervidores públicos regidos pela Consolidação das Leis do Trabalho.

A esta altura, é inarredável a conclusão de que, a despeito de suas
distorções, a questão encontra na lei seu delineamento, desde a criação
do cargo, a duração do seu exercício, requisitos de provimento, sua ex­
tinção ou modificação. Naturalmente, o sentido de permanência e es·
tabilidade está ligado à continuidade dos serviços públicos fundamen­
tais, em contraposição à temporariedade de projetos para a consecução
dos fins públicos. É claro que o Poder Público tem deveres básicos e que
não poderão ser limitados porque estão diretamente ligados às necessi­
dades do povo, das comunidades e que nunca desaparecem (a saúde
pública, a regurança pública, a educação, e outras). O cumprimento
desses deveres, porém, opera-se através da execução de projetos tempo­
rários ou por meio do exercício de funções permanentes. Todavia, tanto
umas como outras poderão ser cometidas a funcionários públicos ou a
empregados públicos, espécies do gênero servidor público. Portanto, não
há uma correspondência entre a permanência da atividade e a condição
de seus executores, inclusive porque, atualmente, o intervencionismo
estatal é quase regra geral, inclusive em caráter substitutivo, mesmo
sem se configurar o monopólio legalizado. Via de regra, entretanto, no
campo das atividades básicas os encargos são conferidos a determinadas
categoriM de servidores, com exclusão de qualquer outra (Justiça, Mi­
nistério Público, atividade militar). Isto não ocorre, porém, com outras
funções que podem ser indiferentemente entregues ao servidor indepen­
dentemente de sua condição ou regime jurídico.

Nessa linha de raciocínio conclui-se que a função diz-se permanente
quando corresponder a uma atividade básica do Poder Público. Pouco
importa, porém, que seja exercida por funcionário ou por outro servidor
que não ocupe cargo público. Assim, não é exagero afirmar-se que
funcionário é a pessoa que exerce ou já exerceu função de caráter per­
manente OU NAO, definida como pública pela lei e vinculada a cargo
público.

Não me parecem relevantes os requisitos apontados por Celso Ban­
deira, isto é, a relação de trabalho e o vínculo de dependência, como
caracterizadores do instituto. Em verdade, o inativo é funcionário, in­
clusive por definição legal, embora já não mantenha relação de empre­
go, inexistindo, também, o vínculo da dependência. A própria perma­
nência e a estabilidade ou não eventualidade se me apresentam como
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conceitos relativos, posto que deverão ser consideradas apenas subJe­
tivamente. Como é sabido, os funcionários comissionados têm investi­
dura praticamente a termo. Por fim, a dependência, em última análise,
decorre da lei e a ela se limita, em face da natureza estatutária da re­
lação jurídica entre o Estado e seus agentes. Os integrantes do Minis­
tério Público, por exemplo, no exercicio de suas funções, têm absoluta
independência, o mesmo ocorrendo com quase todos os cargos técnicos
e da magistratura. Não há que se confundir disciplina funcional com
exercício de função pública. No primeiro caso, evidentemente, haverá
necessariamente dependência, o mesmo não ocorrendo, via de regra, no
outro, não sendo o fenômeno nota caracterizadora do instituto.

2 - Classificação.

Na atual estrutura constitucional brasileira o serviço público é
atendido fundamentalmente pelos seus servidores, gênero de que são
espécies os funcionários e os empregados públicos. Estes, são regidos pela
Consolidação das Leis do Trabalho, tendo em vista que resulta passiva
a disposição do art. 106 da Constituição do Brasil que preconiza a ex­
tinção do regime trabalhista no serviço público, continuando a regra
do art. 104, da Constituição de 1967, que mandava aplicar a legislação
trabalhista aos servidores admitidos temporariamente para obras, ou
contratados para funções de natureza técnica ou especializada. Aque­
loutros, todavia, são regidos pelos Estatutos e se classificam em efetivos,
comissionados e vitalícios. Antes, havia a figura do extranumerário e
do interino, espécies vedadas pelas exigências constitucionais quanto
ao provimento. Situação curiosa existe disciplinada no Estatuto dos
Funcionários Públicos Civis do Estado (Lei nQ 2.323, de 11 de abril de
1966), qual seja a investidura em junção gratifiCada de elementos es­
tranhos aos Quadros do Serviço Público Estadual (cf. art. 287), mas
que não chega a caracterizar outra espécie, tendo em vista sua extrava­
gância e evidente solução emergencial.

Portanto, nesses regimes jurídicos se comportam todos os servidores
públicos, salvo raras exceções herdadas de permissivos anteriores.

3 - Fontes normativas.

Inquestionavelmente, todo e qualquer regime jurídico tem a sua fon·
te básica na Constituição. Já a nossa Carta Constitucional de 1937, se­
guindo o exemplo da Constituição de Weimar, deu status constitucional
ao funcionário público, definindo-lhe direitos e deveres, mencionando·os,
embora, "normativa e programaticamente", como assinalou Pontes de
Miranda (Comentários à Constituição de 1967, Tomo IH, pág. 462), reser-
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vando à lei ordinária o estabelecimento dos pressupostos para o provi­
mento dos cargos públicos. Com efeito, embora o regime jurídico seja
um só - relação estatutária -, variados podem ser e o são os pressupos­
tos para investidura, pouco importando, ainda, o elenco de direitos, de­
veres, responsabilidade e posicionamento na escala hierárquica.

A lei ordinária pode diversificar, dentro de uma mesma unidade, o
regime jurídico quanto a determinados grupos funcionais, no tocante a
esses pressupostos, afastando-os do regime geral. Em verdade, existem
diversas categorias funcionais disciplim.das por legislação especial, por
Estatuto próprio, valendo ressaltar que o fenômeno tende a se acentuar,
em face das preocupações quanto à especialização de funções. Assim é
que há um estatuto para os militares, para os diplomatas, agentes da
segurança pública, procuradores, promotores, magistério etc. Tudo de­
pende, pois, da lei. Esta, ao criar um cargo, pode subordinar seu ocupan­
te ao regime geral ou a regime especial por ela definido. Logo, é indu­
vidosa a conclusão de que o regime jurídico a que se subordina o agente
público não pode ser levado em consideração para o efeito de se excluir
do conceito de funcionário esse ou aquele ocupante de cargo público.
Inclusive, a própria Constituição, quanto a determinados cargos, de logo
fixa os pressupostos para investidura. Exemplifique-se com os cargos de
Ministro de Estado (art. 84), Procurador-Geral da República (art. 95),
Ministro de Tribunal Superior (arts. 118, 121), juiz federal, juízes e
Tribunais especiais (arts. 123, 128 e 141) , além de outros. É de destacar­
se ainda a regra do art. 145, parágrafo único, sobre os cargos que são
privativos de brasileiros natos.

Também as Constituições dos Estados assim estabelecem. Confira­
se Constituição da Bahia quanto aos cargos de Conselheiro do Tribunal
de Contas (art. 45), Secretário de Estado (arts. 60/61), Procurador­
Geral do Estado e da Justiça, juiz de direito (art. 76).

Esse fato, entretanto, não exclui da lei ordinária a possibilidade de
fixar outros deveres e disciplinar outros direitos e vantagens para os
ocupantes desses cargos. Por outro lado, a fonte normativa quanto aos
pressupostos para investidura não afasta o ocupante do cargo do concei­
to de funcionário e, à falta de lei especial dispondo sobre direitos e van­
tagens, é de aplicar-se a lei geral. Pode ocorrer, ainda, que a própria lei
especial reserve à geral certas situações quanto a esses servidores. É

comum em Estatutos específicos a determinadas categorias funcionais
a remessa para o Estatuto geral de determinadas matérias. São exem­
plos, em nosso Estado, a Lei de Organização Judiciária (Resolução nQ 02) ,
G Código do Ministério Público, o Estatuto do Servidor Policial, o Esta­
tuto do Magistério.
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Colocadas as coisas com b:3.se nas considerações acima explicitadas,
conclui-se que toda e qualquer pessoa que exerce função definida como
pública pela lei e vinculada a um cargo, é funcionário.

4 - Situações especiais.

Há uma certa resistência contra a dispensa do mesmo tratamento
jurídico a agentes públicos de posições hierárquicas acentuadamente
diferentes. No particular, teorias são construídas justificando distinções
no gênero que a meu ver inexistem.

A doutrina francesa, comand:lda nesse particular, por Maurice Du­
verger, faz distinção entre as instituições políticas e as instituições ad­
ministrativas, considerando as primeiras como "l'ensemble des organes
fondamentaux de l'état, ceux qui prennent les décisions essentiel1es qui
orientent la vie de la n:ltion", caracterizando as outras como "les orga­
nes secondaires et subordonnés, qui assurent l'application effective des
décisions politiques" (in Droit Public - Élément -, pág. 112).

Nesse plano doutrinário é feita outra distinção, com reflexos diretos
sobre o conceito de funcionário, entre governar e administrar. É bas­
tante ilustrativa a seguinte lição:

" ... gouverner c'est assurer le fonctionnement des pouvoirs
publics et administrer e'est assurer l'application jour-
naliere des lois, veiller aux rapports des citoyens avec la puis­
sance publique et des diverses administrateurs entre eIles... "
(in Duez et Debeyere, Traité de Droit Administratij, pág. 153).

Rivero, inclusive, chega a dizer que a fixação da competência do
titular de certos cargos pela própria Constituição deve-se ao caráter
político desses cargos (cf. Droit Administratij - Précis Dalloz - 4ême
éd., pág. 12).

Entre nós Celso A. Bandeira de Mello considera agentes políticos:

" ... os titulares dos cargos estruturais à organização política
do País, isto é, são os ocupantes dos cargos que compõem o
arcabouço constitucional do Estado e, portanto, o esquema fun­
damental. Sua função é a de fundadores da vontade superior
do Estado" (ob. cit., págs. 46/47).

Conseqüentemente, ao lado dos agentes públicos que exercem fun­
ções administrativas, existem os agentes públicos que atuam politica­
mente, estando estes fora do conceito de servidor público em sentido
próprio, ou melhor, estes não são funcionários e nem empregados públi­
cos. Há quem os denomine de agentes políticos, condutor político, gover­
nante etc., com outra diferente situação jurídica, portanto. Resta saber,
entretanto, quem pode ser assim classificado.
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Com efeito, a atividade governamental se desenvolve sob os aspec­
tos político e administrativo. Sim, porque ao lado do comando, do go~

vemo, há a administração, a realização, a ação construtora. Concreta­
mente, porém, não há limites definidos entre essas duas atividades e
que por estarem muito próximas e porque devem estar harmonizadas,
às vezes, se confundem. Perante a lei a matéria é estranha, dificultando
ainda mais sua precisão que se subordina, por isto mesmo, às formula­
ções ou especulações meramente doutrinárias e até semânticas. Poder­
se-ia dizer que o agente político é aquele que foi investido na função
politicamente, ou seja, através de um processo eleitoral, exatamente
porque assume o cargo em face de um direito político. Nesta situação
se encontram o Presidente e o Vice~Presidente da Repúblic3., o Governa~

dor e o Vice-Governador de cada Estado, o Prefeito e o Vice-Prefeito
dos Municípios eleitos pelo povo, assim como os Senadores, Deputados
Federais e Estaduais e os Vereadores.

Há quem pretenda incluir dentre os agentes políticos os seus auxi­
liares imediatos, quais sejam, no plano federal os Ministros e no plano
estadual os Secretários de Estado e, por via de conseqüência, natural­
mente, os Secretários do Município. Essa amplitude, todavia, conduz a
situação paradoxal. Sim, porque direito político é o que se relaciona com
o processo eleitoral e não pode abranger atos posteriores. Ademais, há
auxiliares imediatos em nível de Diretoria ou de Presidência de deter~

minados órgãos que não podem deixar de ser considerados como fun­
cionários. Estes, por sua vez, estão equiparados aos integrantes do
denominado primeiro escalão.

Enfrentando a matéria, na Procuradoria Especializada Adminis~

trativa, assim conclui:

"Conseqüentemente, entendo que o cargo de Secretário de Esta­
do é comissionado e seu ocupante não poderá deixar de ser
considerado funcionário público e, assim, ao mesmo devem ser
asseguradas as vantagens previstas constitucionalmente, como
a gratificação adicional por tempo de serviço (v. art. 70 da
Constituição da Bahh).

Todavia, os doutrinadores ligados à doutrina francesa objetam essa
conclusão (cf. Paul Duez et Guy Debeyere, Waline, Rivero, Laubadere,
Maurice Duverger e outros tantos), tendo em vista a distinção que
fazem entre governu e administrar. Naturalmente, não há negar o
evidente aspecto acentuadamente preponderante, de natureza política,
em certas funções públicas, inclusive no que se refere à escolha dos res­
pectivos titulares. Há, até, o que é ainda mais significativo, influência
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político-partidária. o fenômeno, todavia, não descaracteriza a função e
muito menos a condição jurídica de seu titular.

Em verdade, os auxiliares imediatos dos Chefes de Poderes Executi­
vos (Ministros ou Secretários de Estado, por exemplo), "dirigem a ação
administrativa na sua área de competência, conforme a orientação poli­
tica dominante". Entretanto, este fato é irrelevante para a pretendida
descaracterização dos mesmos como funcionários. Sim, porque todos os
órgãos do Estado, do ponto de vista administrativo, devem agir em
consonância com as diretrizes traçadas pelo condutor maior que é o
Chefe do Poder Executivo. Ademais, poderão ser considerados como
auxiliares do agente político todos quantos sejam investidos em cargos
públicos em face da confiança de que desfrutam, mesmo porque o pro­
vimento é ato de vontade dessa autoridade, ainda que a indicação seja
feita por outra.

Note-se, ainda, que entre o cargo de Governador ou de Prefeito ou
de Presidente da República e os cargos de Secretário ou de Ministro
não há qualquer afinidade conceitual ou substancial. E não se argu­
mente com a fonte normativa sobre os requisitos para investidura, que
é a Constituição para ambos, porque o argumento nada prova, já que
também para outros cargos - e ninguém nega a condição de funcio­
nário de seus ocupantes - a fonte normativa básica é a Carta Magna.
Enquanto isto, é sabido que a criação de uma Secretaria ou de um Minis­
tério é matéria reservada à lei ordinária, assim como a delimitação de
sua área de ação e a determinação de sua estrutura, tanto mais que a
Constituição se limita a traçar linhas gerais sobre suas atribuições e
competência.

5 - Reflexos da questão.

A discussão sobre o tema referido não se exaure apenas no campo
especulativo. Ao contrário. Do seu desate depende a solução de varia­
das situações, tais como deveres, direitos, responsabilidades, vantagens
e proibições. Evidentemente, desacolhida a tese dos que consideram
esses auxiliares com funcionários, estarão eles ao desabrigo dos direitos
e vantagens est:itutariamente instituídos e que não sejam restritos a
essa ou àquela categoria funcional por expressa disposição legal. Por ou­
tro lado, resultariam inaplicáveis aos mesmos as regras sobre acumula­
ção de cargos, funções ou empregos inseridas na Constituição Federal.
A contrario sensu, aceita a tese, estarão eles protegidos por essas normas
estatutárias sem incidência restrita, independentemente daquelas vanta­
gens por prerrogativas da função que exercem e estipuladas em lei pró­
pria.
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1 - Sentido da expressão "Princípios gerais de Direito"

É desnecessário recordar-se a gama de opin:ões contraditórias em
torno do sentido da expressão Princípios gerais de Direito.

De fato, há, no extremo, quem negue sua existência. Há quem os
filie ao Direito romano ou ao Direito natural. Há, ainda, quem os ad­
mita como válidos para a cultura jurídica de todos os tempos. E, fi­
~lJ.lmente, há. quem os considere apenas para o direito de u~ só país.

No presente trabalho, vamos utilizá-la em especial referência ao
Direito brasileiro, e particularmente, ao Direito Agrário.
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Pode-se justificar a necessidade do estudo dos "Princípios gerais",
como matéria propedêutica, pelos motivos:

a) servem como resumo do sistema para fins didáticos, apresentando,
em forma sintética, dados pré-jurídicos e do direito positivo (finalidade
enciclopédica) ;

b) servem para fixação de conceitos fundamentais do Direito Agrá­
rio, pois, como se sabe, não havendo sido, ainda, codificado, inexiste uma
parte geral, legislada, desta disciplina jurídica;

c) servem para explicar o espírito da nova legislação agrária, bem
como o sentido da reforma agrária. Portanto, são instrumentos para a
compreensão do Direito;

d) servem para "localizar" as normas em caso de pesquisa.

Pelo que se expôs ao interpretar-se uma norma de Direito Agrário,
além do que se aplica às normas em geral (Lei de Introdução ao Código
Civil), há o comando do art. 103 do Estatuto da Terra, que reclama,
antes e acima de tudo na aplicação da lei a perfeita ordenação do siste­
ma agrário do País, de acordo com os princípios da justiça social, con­
ciliando a liberdade de iniciativa com a valorização do trabalho humano.

É para os propósitos acima que serve o estudo dos "Princípios ge­
lais".

2 - Sinopse histórica do Direito Agrário

Para um estudo propedêutico do Direito Agrário, não interessa o
exame das legislações antigas.

Centrando nossa atenção nesse século, veremos que, na placenta
do Direito Econômico, surge o Direito Agrário, em estado de nascimento;
não como obra acabada, tal como Vênus, na concepção de Botticelli, po­
lêm, ainda nos contornos imprecisos de um ente inacabado.

Fruto da I e da II Guerras Mundiais; de cruciais problemas políticos
e sociais agrários, sentidos em escala planetária; da desmedida interven­
ção estatallio campo econômico e social, o Direito Agrário é a mais an­
tiga e mais nova das províncias do Direito.

Está, indissoluvelmente, ligado à política agrícola.

E, diga-se, não se cultiva em países de liberalismo econômico.

O Direito Agrário é resultante. por conseqüência, da nova ordem eco­
nômica e social, de poder público intervencionista, de limitação ao setor
privado, do exercício da atividade econômica.

3 - Visão das políticas agrárias no mundo

Embora correndo o perigo de falhas ou erros, toma-se, contudo,
necessária uma visão de conjunto das políticas agrárias no mundo.
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Podemos agrupar os países subdesenvolvidos em quatro classes:

a) Mundo africano

Há uma imensa variedade de regimes fundiários, e esta extrema di­
versidade acompanha as diversas etnias da Africa negra.

b) Sobrecarga demográfica em países insulares

Há uma sobrecarga demográfica em países insulares, que têm es­
trutura microfundiária: Java, Haiti e Taiwam são exemplos.

c) Europa mediterrânica

A pressão demográfica na Europa mediterrânica dá um colorido es­
pecial à luta entre o latifúndio e o minifúndio. E essa pressão popula­
cional exerce seu peso sobre estruturas arcaicas, criando bolsões de po­
breza naquele continente.

d) América Latina

A América Latina é palco para o conflito entre uma pressão demo­
gráfica considerável e estruturas agrárias complexas. Complexas essas
estruturas, visto a imensa importância dos latifúndios (tradicionais e
improdutivos; e extensões imensas, modernamente exploradas), e o ele­
vado número de minifúndios absorventes de mão-de-obra, mas incapazes
de significar uma opção fundiária válida, em termos de progresso social.

Em relação aos países desenvolvidos, de igual modo, é possível con­
ceber-se o conjunto:

a) Estados Unidos da América

OCorrência de produtores marginalizados, em regime de liberalis­
mo agrário. Semelhante é a situação da Austrália e do Canadá.

b) Europa Ocidental (MCE)

A Europa do Mercado Comum vem experimentando uma evolução
agrária dirigida, sob a supervisão estatal, e com excelentes resultados
práticos.

c) Europa Oriental

Pela cópia do modelo russo, hoje, o sistema agrário da Europa Ori­
ental se assemelha e se apresenta, em grande dose, como um projeto uni­
forme.

Isso, no fundo, é uma negação de poderosas razões históricas e psi­
cológicas; mas a identidade do modelo conduziu, em toda a parte, ao
mesmo resultado - insuficiência da produtividade na agricultura cole­
tiva e estatal.

4 - Relação jurídica agrária

Visto que a relação jurídica instrumenta um comando legal a uma
preexistente relação social, é claro que convém recordar o modelo: lei,
origem (evento), sujeitos e objeto da relação jurídica. Noutras pala-
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vras, lembremos como se estabelece o mecanismo de aplicação da norma
legal ao caso concreto.

A lei é a regra de comando de relações (entre pessoas ou entre estas
e coisas). A origem da sua aplicação pode ser:

a) ato jurídico (voluntária);

b) fato jurídico (natural e involuntário);

c) ato ilícito (responsabilidade);

d) ex lege (obrigatório).

Os sujeitos são ativo (credor) e passivo (devedor).

E o objeto é a coisa ou o que se oferece à finalidade da relação ju­
rídica - bem, substância material ou incorpórea - que satisfaz ao fim
visado pelos interessados; é o resultado da operação jurídica.

Vamos, em seguida, sumarizar as posições de análise do Direito
Agrário em relação aos sujeitos, ao objeto e à origem da relação jurídica
agrária.

Em relação ao sujeito, temos o Direito Agrário como Direito Profis­
sional e subjetivo, em quatro principais correntes.

Comecemos com o Direito Agrário entendido como o Direito do
produtor ou do agricultor.

Para justificar-se a preeminência do titular se invoca a inadequa­
ção da disciplina civil tradicional e o conhecido fenômeno da publici­
zação do Direito.

O Direito Agrário teria a finalidade de proteger o interesse do agri­
cultor.

No caso brasileiro, os arts. 39 e 4Q do Estatuto da Terra enumeram
como titulares da propriedade rural: condomínios (cooperativas e so­
cIedades abertas); proprietário familiar, empresário rural e parceleiro.

Vem em seguida a concepção do Direito Agrário como o Direito do
empresário agrícola.

Ao empresário, responsável pelas formas de organização da produ~

ção agrícola, seguem-se as estruturas da empresa familiar, empresa esta­
tal ou empresa ruraL

Parece-nos, ainda, .inadequada, no Brasil, sua construção legal e
doutrinatária, bem como possível a confusão desta com a disciplina Di­
l'Cito ComerciaL

Ainda há, entre os defensores do Direito Agrário subjetivo, a corren­
te que o classifica como direito do trabalhador rural (droit des paysans
dos franceses ou Bauerrecht dos alemães).

292 R. Inf. legill. Brasília a. 16 n. 62 abr./jun. 1979



Ê uma reminiscência medieval.

Nós mesmos temos, na legislação brasileira, a figura do cultivador
direto, a que alude a própria Lei Magna, em seus artigos 21, § 6Q, e 17l.

Porém, é inaplicável ao caso brasileiro, por expresso comando do
artigo 107, § 2Q, do Estatuto da Terra.

Por último, o Direito Agrário, para os juristas do Leste Europeu,
é o Direito dos entes coletivos de produção (direito de holkhose e di­
reito das cooperativas agrícolas). É uma idéia ligada à planificação so­
cialista da economia, e fora do mundo ocidental.

Em comum, todas as concepções subjetivas são marcadas pela fór­
mula "sujeito e exercício da atividade profissional", do que decorre um
Djreito autônomo.

Quanto ao grupo de vinculação da autonomia do Direito Agrário
ao "objeto" da relação jurídica, temos o exame das hipóteses do uso e
posse da terra.

No caso brasileiro, há normas de interesse social quanto à proprieda~

de imobiliária pública e privada; quanto à ocupação e ao uso da terra;
quanto ao desmembramento e remembramento fundiário; e quanto à
reforma agrária.

É importante a discussão dos conceitos de imôvel rural e de estabe­
lecimento rural

As concepções objetivas do Direito Agrário discutem o imóvel rural
entre as teorias de localização (acatada pelo Código Tributário Nacional)
e a da destinação (do Código Civil).

E também é importante a noção de estabelecimento rural, isolada,
ou junta a de fundo rústico, para abranger a totalidade de bens e ser­
viços integrantes do negócio agrário.

Cremos que as teorias objetivas centralizam sua atenção em concei­
tos pouco diferenciados - imóvel rural e fundo rústico - noções por
igual estudadas no Direito comum, e portanto, conceitualmente, não
oferecem uma solução ao problema da autonomia científica desta disci­
plina.

Em relação à origem da relação jurídica, imaginemos um quadro: de
um lado o Direito Civil, e de outro, as normas que jorram da oficina da
intervenção estatal no campo econômico e social.

Premida pelas pressões sociais e políticas, vergou-se a estrutura do
antigo Direito Civil, para acolher normas especializadas, ditadas para
reger os problemas econômicos da Agricultura. E à medida em que de­
saparecia o liberalismo econômico, brotava o Direito Agrário, como ins­
trumento jurídico ditado pelos propósitos da política agrária e da rea­
lização da justiça social no campo.
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A origem privatista de parte do Direito Agrário, nutrido na matriz
do Direito Civil, está bem assentada na aplicação subsidiária deste em
matéria dos contratos agrários (Lei nQ 4.947/66, artigo 13; e Decreto
nQ 59.566, art. 88).

Porém, qual ente, advindo de simbiose complexa o Direito Agrário
conta com normas transpostas do Direito Civil (jus dispositivum) I que é
o capítulo das regras permissivas; e de normas de ordem pública (jus
cogens).

Para a interpretação das normas permissivas, de Direito Civil Agrá­
rio, utiliza-se o princípio de igualdade das partes.

Quanto ao capítulo das normas de ordem pública, que constitui o
nosso Direito Administrativo Agrário, o método interpretativo conduz ao
reconhecimento da desigualdade das partes, pois aí temos relação de
autoridade e de submissão.

Em resumo, as normas permissivas são facultativas, de autonomia da
vontade, e conduzem a formas flexíveis ou espontâneas.

As normas de ordem pública são de proteção ou de intervenção eco­
nómica e social.

Objetivam a revisão das estruturas agrárias e a disciplina obri­
gatória de certos atos.

E ainda traçam limites à intervenção estatal, e dão salvaguardas ao
cidadão, quanto ao processo de reconstrução do regime agrário.

Essa diferença de métodos (princípio de igualdade versus da desi­
gualdade das partes, na relação jurídica) só desaparecerá com a codifi­
cação do Direito Agrário, no Brasil, questão para ser examinada em im­
previsível futuro.

5 - Problemas gerais da agricultura brasileira

Visto a insistência que pusemos nas conexões entre o Direito e a
Política Agrícola, convém um levantamento panorâmico dos atuais pro­
blemas da agricultura brasileira, tal como considerado pelo próprio go­
verno. Assim, os dados pré-jurídicos envolvidos auxiliarão na compre­
ensão do espírito da atual legislação agrária.

Cremos que as dez mais importantes preocupações (e a ordem de
enunciá-las não estabelece, entre elas, prioridades) são:

a) ocupação dos espaços vazios do Centro-oeste e da Amazônia, no
Plano de Integração Nacional, e na execução de variados projetos;

b) uma Unha de "rearrumação" das atividades agropecuárias, pelo
incremento do criatório e da produção de alimentos e de matérias-pri­
mas; e de diversificação e especialização regional. É a introdução do mo­
delo norte-americano dos mosaicos de culturas agrícolas;
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c) apoio para que o setor agrícola aumente sua participação no Pro­
duto Interno Bruto. Uma maior taxa de investimentos fixos e toda a
sorte de medidas de apoio à economia rural estão nessa linha de racio­
cínio;

d) simultânea melhoria no padrão de vida do produtor e do traba~

lhador rural e nova estratégia social para o setor rural;

e) modernização das técnicas agrícolas, de mercado e de gerência,
para colocar a agricultura em nível operativo empresarial. São pontos
de apoio no esforço as entidades EMBRAPA e EMBRATER;

f) utilização da capacidade geradora de divisas, pela exportação de
produtos agrícolas, para cobertura de deficit da balança de pagamento
(.::·s chamados agrodólares);

g) revisão e ajuste do sistema de financiamentos e estímulos tribu­
tários para obtenção de todas as vantagens do mesmo;

h) elaboração de uma política de uso da terra para fins agrícolas;

i) continuação e expansão dos programas de redistribuição de ter­
ras e da reforma agrária;

j) fortalecimento da autoridade do setor público em suas funções
indelegáveis, entre estas, as de planejamento e fiscalização.

6 - Princípios gerais de Direito Agrário brasileiro

O primeiro e básico princípio é o do monopólio legislativo da União.
Direito Agrário é direito nacional, não se permitindo, sequer, legislação
supletiva dos Estados.

O Direito Agrário compreende a disciplina juridica dos interesses
e obrigações concernentes à terra e aos bens imóveis rurais para fins
de execução da Reforma Agrária; e o controle dos fatos e atos adminis­
trativos pertinentes.

Daí, interessar ao Direito Agrário o fator "utilização" da terra, e
não a "titulação" do proprietário ou possuidor. O que se faz, como se faz,
para produzir, para evitar tensões sociais, eis o escopo da norma agrária.

O Direito Agrário é dicotonômico, sempre abrangendo reforma agrá­
ria e política agrícola.

A Reforma Agrária se inclui, sabiamente, no próprio titulo da or­
dem econômica e social da Constituição.

O direito de propriedade imobiliária rural está garantido, sob res­
trições (Constituição Federal, art. 153, §§ 22 e 34).

Dai, a hipótese de desapropriação para fins de Reforma Agrária,
"C.F., art. 161), com pagamento da terra parcialmente em títulos.

A Constituição Federal agasalha a propriedade campesina (art. 171),
mas na organização da exploração econômica da terra acolhe-se, na le-
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gislação, também, a empresa rural, e o condomínio fundiário (Estatuto
da Terra, art. 3Q), proibida a exploração direta estatal (Estatuto da Ter..
ra, art. 10).

Faz-se na Lei Maíor alusão à defesa da ecologia rural (art. 172),
norma programática não regulamentada.

O acesso à propriedade conhece variegadas formas:

a) desapropriação por interesse social;

b) reversão à posse da União das terras devolutas federais para
poster:or revenda;

c) atribuição gratuita de titulas de propriedade (usucapião labo­
ral referido no art. 98 do Estatuto da Terra; e legitimação de posse,
objeto do comando do art. 171 da C. F . ) ;

d) outros, contidos no art. 17 do Estatuto da Terra.

As obrigações dos detentores de terra, para plena realização da
ma função social. estão descritas no Estatuto da Terra, nos parâmetros
ele bem-estar dos proprietários e dos trabalhadores; níveis de produtivi­
dade; conservação dos recursos naturais e justas relações de trabalho.

O conceito de tamanho da propriedade rural merece a excelente
concepção do módulo, através do que estão definidos o latífúndio por ex­
tensâo e o minifúndio; bem como é o padrão para os cálculos fiscais
do imposto sobre propriedade territorial rural, e do controle de venda de
propriedades rurais a estrangeiros. Portanto, pelo "módulo" já estão
classificadas as propriedades cujas formas de ocupação e exploração
não preenchem sua função social (exceto, é claro, o latifúndio por
inexploração, que não resulta da dimensão, senão da inatividade do seu
proprietário) .

Ademais, devemos considerar o estabelecimento constitucional e
legal da tributação sobre a terra (ITR, Imposto de Renda etc.).

E, finalmente, as medidas de defesa da economia ruraI (arts. 73
a 91 do Estatuto da Terra) concluem a extensa relação das normas ge~

rais de nosso Direito Agrário.

Para nós, o Direito Agrário brasileiro é o Direito da produção agro­
pecuária e das relações jurídicas pertinentes.

É o instrumento jurídico para. a melhoria da produtividade agríco­
la; para absorção da moderna tecnologia rura:; e para a institucionaliza­
çào de serviços de entrosamento entre a economia rural e a urbana (com­
pra de bens e serviços, e de venda de produtos agrícolas).

Sobretudo, objetiva a realização simultânea da Política Agrícola e
da Reforma Agrária.

A autonomia do Direito Agrário decorre da especialização da rela­
ção jurídica. Toda relação juriàica decorrente de ato ou fato de produ­
ç:ão agrária está sob a égide do Direito Agrário.
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Breves notas so.bre as origens
da regra da inamovibilidade
dos juízes no Direito francês

CA1ILOS ALBERTO PnOVENCIANO GALLO

,.... Que l'autorité judiciaire 50ft assurée
de son lndépendance et demeure la. gar­
dlenne de la lIberté de chacun. La com­
pétence, la dlgnité, l'~mpartlal~té de
l'~tat en seront mleux garantles."

Géneral CHARLES DE GAULLE

(4 de setembro de 1958. Praça da
Reptibl1ca, ParIs)

Foram necessários vários séculos para <lue a norma da inamovibilidade dos
juízes, essencial para o exercício do cargo, fosse assentada no Direito francês.

A regra foi adotada inicialmente com reservas. A razão destas baseava-se
no fato de os governantes não poderem, com sua adoção, manter os magistrados
sob seu controle.

A aceitação dessa norma iria tornar o magistrado menos sujeito a injunções
quando pressionado pelas paixões e so:icitações do genero humano, podendo
julgar com liberdade de consciência e de acordo com as prcvas que se lhe apre­
sentassem.

o decurso de tempo que vai da Antigüidade Clássica até a Alta Idade
Média deve ser afastado de nossos espíritos para a fixaçã,o da origem dessa
legra. As conseqüencias da queda do Império Romano, das invasões dos bár­
baros c dos áraocs retardarão a idéia da administração da Justiça nas Estados
soberanos em formação. Somente no século XII é que essa idéia reapareceria,
repousando, sobretudo, no principio da autoridade do rei. Os juristas da época
proclamavam: "Toute justicc emane du Roi~. E, com relação aos Parlamentos
judiciários, poder-se-á aduzir que os estudiosos da matéria estão quase tooos
de acordo quando afinnam que aqueles tiveram slla origem lia "Curia Rcgis".

Com o aumento da tarefa de distribuir justiça, o Poder Central viu-se
obrigado a dividir suas atribuições. A justiça foi, então, delegada pelo rei que
podia, entretanto, avocar para si julgamentos de seu interesse. O rei detinha,
em última análise, a administração da justiça. A "mão da justiça", simbolizando
esse poder, lhe era entregm' quand( 1e sua coroação.

A principal atribuição do rei era, portanto. distribuir justiça.
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As origens da regra remontam a Felipe IV, o Belo, rei de França de 1285
a 1314, que, após empreender uma grande depuração, declarou que os magis­
trados seriam inamovíveis.

Entretanto, convém frisar que essa inamovihilidade se projetava mais no
campo pessoal do que na função.

A inamovibilidade pessoal era concedida ao magistrado tão-somente para
que este exercesse suas funções durante o reinado do soberano que a conferira.

Foi o rei Luís XI o primeiro soberano francês a dar uma certa relevância à
regra da inamovibilidade, admitindo a venalidade dos cargos. Uma vez que
os magistrados se tomavam proprietários de seus cargos, não poderiam, conse­
qüentemente, ser demitidos, a não ser se tivessem sido condenados por preva~

ricação.

O seu sucessor, Luís XII, rei de França, de 1461 a 1483, denominado o
"Pai do Povo", assegurou eficazmente a inamovibilidade dos magistrados. Em
]467, esse rei consagraria o princípio da inamovibilidade dos magistrados, aliado
a sua independência.

A autoridade e o prestígio da justiça proporcionariam aos magistrados
daquela época situação invejável, que seria, entretanto, mudada com o advento
dos reinados de Henrique 11 e Henrique IH.

Henrique IV, rei de França e de Navarra, também respeitaria a regra da
inamovibilidade. Aliás, foi esse soberano que autorizou a transmissão hereditá·
ria do cargo de magistrado.

Essa autorização real permitiria o nascimento das grandes dinastias judi­
ciárias em França.

Morto Henrique IV, assassinado pelo fanático Ravaillac - mas, provavel­
mente, em co-autoria com o Duque d'Epemon - o Presidente do Parlamento,
de Harley, iniciou, então, o processo. A rainha enviou um seu representante,
que o presidente não quis receber. O próprio Duque o procurou, alegando, so­
bretudo, que vinha como amigo, o que fez com que o presidente respondesse:
- "Je n'ai point d'amis, Monsieur. Je vaus ferai bonne justice, contentez-vous
de cela."

A regra da inamovibilidade dos juízes sofreu diversos atentados durante o
absolutismo. Quando os magistrados usavam de sua ind~p{mdência, suprimiam­
se os parlamentos (l), como ao tempo de Maupeou (2), ou, então, sob pre­
texto de depuração, alguns juízes eram afastados, como por exemplo os pro­
testantes, quando da revogação do Edito de Nantes.

(1) Sob o "Aneten Réglme", a palavra Parlamento significava o primeiro Corpo de Jus­
tiça do Remo, mas desempenhando papel n1t1damente politlco.

(2) Renê N1colas de Maupeou foi, de 1768 até sua morte. em 1792. o llltimo Chanceler de
França do Antigo Regime. embora já nio tivesse o poder desde 1774.
Bob Maupeou, 08 Parlamentos foram se enfraquecendo. Em 1771, foram InstitufdOl
os Conselhos do ReI.
ReBSB.lte-se que durante a presidência desse Chanceler os cargos de magistrados foram
distribuídos gratuitamente aos cidadãos de nenhum saber Jurldlco, a Incapazes.
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Basta lembrar que, ao tempo do Cardeal Annand-Jean du Plessis de Ri­
chelieu, alguns magistrados, sob pretexto de que não aplicavam com rigor
suas Ordenações, foram postos à margem de seu cargos.

Luís XIV, rei de França, de 1643 a 1715, criou as Câmaras de Justiça e a
chamada Câmara ardente para julgar o Superintendente das Finanças, Nicolas
Fouquet, condenado como dilapidador dos bens do reino. Fouquet fora de­
nunciado por Colbert, que tinha, portanto, interesse em sua condenação. Para
julgá-lo, foi constituída uma jurisdição de exceção, tendo sido designado o
Presidente Lamoignon. Colbert tomou, então, a liberdade de visitá-lo para
persuadi-lo a condenar Fouquet, fazendo expressamente o pedido de conde­
nação. Tendo o presidente respondido a Colbert de maneira independente
"qu'un juge ne donne son avis qu'une fois et à l'audience", acabou por pedir
sua exoneração.

As Câmaras de Justiça também foram chamadas para julgar Marie-Made.
leine d'Aubray, marquesa de Brivilliers, que acabou sendo decapitada e quei­
mada na famosa "Place de Greve", em 1676, sob a ac.usação de envenenamento.

Luís XV várias vezes desrespeitou a independencia da magistratura, ora
dissolvendo, ora suprimindo parlamentos.

Luís XVI, por seu turno, detestava a magistratura, agindo nos moldes de
seus antecessores; exílios e prisões de magistrados eram considerados normais.

Em outubro de 1789, a Assembléia Nacional decretaria que todos os par­
lamentos do reino teriam suspensas suas atividades, exceto o de Paris, cujo
Templo de Themis não seria poupado, também, logo a seguir.

Era, portanto, temerário à época da Revolução julgar segundo os predi­
camentos de Montesquieu, Voltaire, Beccaria e Jean-Jacques Rousseau, embora
já muito antes de 1789 os princípios da presunção de inocência, da legalidade
das penas, da irretroatividade das leis, da pena como medida ético-retributiva,
a abolição de torturas já fossem encontrados em decisões dos parlamentos.
Muitos julgados já reivindicavam o poder soberano de julgar, esse direito ina­
lienável de distribuir justiça, em homenagem à consciência universal.

De abril a julho de 1790, os constituintes preparam a reforma judiciária.
Seriam os magistrados eleitos ou designados pelo rei?

As leis sobre a organização da justiça civil foram estabelecidas de 16 a 24
de agosto de 1700. O Tribunal de Cassação foi previsto pela lei de 27 de no­
vembro de 1790 e os tribunais criminais departamentais pelas leis de 17 a 29
de setembro de 1791.

Não restaria, assim, pedra sobre pedra do "Ancien Régime".

Os magistrados eleitos em novembro de 1790 tomariam posse em 25 de
janeiro de 1791, em toda a França.

Aos vinte de abril de 1791, uma delegação da Assembléia Nacional insta­
laria o Tribunal de Cassação, na célebre Câmara Dourada do antigo Parla­
mento de Paris.
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A Coostituição francesa, de 3 dc setcmbro de 1791, consagrando o sistema
de eleição de juízes, assim estabelecia:

"Art. 2\1 - La justice sera rcnduc gratuitement pardes juges élus·à
temps par le ~uple, et institués par des lettres-patentes du Roi qui ne
pourra les retuser. - I1s ne pourront etre, ni dcstitués que pom for­
faiture dument jugée, ni suspendus qne pour llne ae~usation admise.
L'accusateur public sera nomme par le peupll" ..

:'\âll t;]rdaram, porém, as intcrfcn'ncias dos convL'ncionais, no h)('llnte .à
independencia da magistratura. Aos 9 de março de 17~1, estava criado o
Tribunal revolucionário, que não iria emitir julgamentos imparciais, indepen­
dentes da vontade da Convenção, Basta lembrar quc, para isso, a lei do 22
Prairial (10 de junho dI' 1794) suprimiria o interrogatório dos acusados c a
audiência de testemunhas de defcsa!

Em 22 de agosto de 1795, nova Constituição francesa foi promulgad~

(Constituição de 5 Fructidor, ano IlI). O Título VIII dessa Constituição es­
tatuía normas sobre o Poder Judiciário. As disposições gerais eram tratadas nos
artigos 202 a 209; as especiais conCl'rnentes " justiça civil nos artigos 210 a 221.

O artigo 200, da citada Constituição, assim previa:

"Les jugcs ne peuvcnt être destitués que pour forfaiturc légalement
jugée-, ni snspendus que par une accusation admise."

O artigo 209 fixava normas sobre a eleição dos juízes:

"!':ul citoyen, s'il n'a l'àge de trente ans BC<'omplis, ne peut être élu
juge d'un tribunal de département, ni jllge de paix, ni assesseur de
juge de paix, ni juge d\m tribunal de commerce, ni membre du tribu­
nal de cassation, ni juré, ni commissaire du directoirc exé~utif pres les
tribunaux."

Desse modo, a idade mínima para ser eleito em 1795 era fixada em trinta
anos, quer para juízes de tribunais departamentais, juízes de paz, juízes de
tribunais comerciais, membros do Tribunal de Cassação. Essa idade estendia-se
aos assessores dos juízes de paz, jurados e comissários do diretório executivo
junto ao tribunais,

A Rcvolução Francesa suprimiria a venalidade c a hereditariedade do cargo
de magistrado, inovando com o sistema de eleição. O resultado da adoção
deste foi uma catástrofe, aeabando por demonstrar sua incficiencia.

Com o golpe do 18 Brumário, isto é, com a instalação do Consulado, a
Constituição do ano VIII estabeleceria nova reforma judiciária, que seria rea­
lizada pela lei de 27 Ventôse.

A Constituição da República Francesa, de 24 Frimário, Ano VIII, não fará
alusão à inamovibilidade, mas sim à perda do cargo. Assim é que no art, 49
do Título IV (Do Governo) está previsto:

"Le Premier Consul promulgue les 10is; il nomme et révoqllc à vo1oll­
té les membres du Consei! d'l!tat, l~ ministres, les ambassadeurs et
autres agents extÍ'rkurs cn chef, les officiers de l'nrmée de teITe et
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300 It. IlIf. '-tis!. Ilralilill a. 16 n. 62 , ..../jun. 1979



de mer, les membres des administrations loca!cs ct les commissaires du
gouvernemcnt prcs les tribunaux. li uomffiC les juges criminels et
civils, autres que lcs juges de paix ct de cassatioll, sans pouvoir les
révoquer.'·

Logo após o golpe de Estado (18 Brumário), o presidente do Tribunal de
Yonne recusou-se a admitir a validade da lei que instituía o governo provisório,
tendo sido alijado de suas funções. e apenas reintegrado em 1830, após mais
de trinta anos, quando já contava setenta e um anos de idade.

O próprio ~apoleão Bomparte colocou a seu encargo o recrutamento de
magistrados, com exceção dos juízes de paz e dos membros do Tribunal de
Cassação. Ao revés, o Ministério Pllblico, o "Parquet", retomaria o seu lugar
como instituição tradicional.

Argutamente, em 1812, quando do ('Xame das nmneaçóes de juízes feitas
pelo jurista Jean-Jacques de Combacércs, duque de Parma (um dos elabora­
dores do Código Civil francês de 1804), Napoleão Bonaparte acentuaria que
era necessário que a magistratura estivesse "nu·dessus de toute séduction, meme
de Ia part du pouvoir".

Ressalte-se que, embora reconhecesse a relevância da garantia da indepen­
dência dos juÍ?:es, a inamovibilidade sofreu graves atentados desde a promul­
gação da Constituição do ano VIII.

Com a Carta Constitucional de 1814, o instituto da inamovibilidade foi
previsto no artigo 58, relativo ao capítulo da ordem judiciária:

"Les juges nommés par lI.' roi sont inamoviblcs."

Com o advento da Hestauração, seria procedida lima depuração dos mem­
bros da magistratura. Foram as chamadas "Cours prévôtales" que deram ori"
gem ao "Terror Branco". Os "Cem Dias" expurgariam os novos juízes e chama­
riam os antigos.

Quando do retorno de Luís XVIII, medidas contrária~ foram tomadas. Co­
mo se deprecnde do exposto, a inamovibilidade não era respeitada, apesar do
texto constitucional a ela aludir expressamente.

A Carta Constitudonal de 14 de agosto de ]830 a manteve em seu artigo 49:

"Les jugcs nommés par lc roi sont inamovibles."

A Carta de 1814 fora emendada pelas duas Câmaras em 7 de agosto de
1830 e sancionada pelo rei no dia 9 do mesmo ano.

O art. 48 dessa Carta destacava que "taute justice émane du roi; elle
s'administre en son num par des juges qu'il nomme et qu'il institue", Os juízes
eram, então, nomeados pelo rei e gozariam da garantia constitucional da ina­
movibilidade.

Em 1848, um decreto anunciava que a regra da inamovibilidade era incom­
patível com a forma republicana de governo e contrária ao princípio da res­
ponsabilidade dos funcionários.
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Ap6s o discurso abaixo de Royer Collard, na Câmara dos Deputados, che-
gou-se à conclusão de que se estava incorrendo em grande erro:

"Lorsque le Pouvoir chargé d'instituer le juge au nom de ]a Société
appelle un citoyen à cette éminente fonction et lui dit:

- Quand vous monterez au Tribuna], qu'au fond de votre coeur il De
reste Di une crainte ni une espérance: soyez impassib]e comme la loi.

Le Citoyen répond:

- Je ne suis qu'un homme et cc que vaus me demandez est au-dessus
de l'humanité. Secourez donc ma faiblesse. Affranchissez·moi de la
crainte ou de l'espérance. PromeUez-moi que je ne descendrai point
du Tribunal, à moins que je ne sois convaincu d'avoir trahi les devoirs
que vous m'imposez.

Le pouvoir hésite mais eclairé par l'expérience sur ses véritables inté·
rêts il dit au juge: Vaus serez inamovible."

Levando em conta, pois, a advertência que continha esse discurso, a Cons­
tituição de 4 de novembro de 1848 restabeleceu a garantia da inamovibilidade
dos juizes, no artigo 87 do Capítulo VIII (Do Poder Judiciário):

"Art. 87 - Les juges de premiere instance et d'appel, 1es membres de
la Cour de Cassation, et de la Cour des Comptes sont nommés à vie. ­
Ils ne peuvent être révoqués ou suspendus que par un jugement, Di
mis à ]a retraite que pour les causes ct dans ]es formes déterminées
par les lois."

O art. 85 previa a nomeação dos juízes pelo Presidente da República:

«Les juges de paix et ]eurs supp]éants. ]es juges de premiere instance
et d'appeL ]es rnernbres de la Cour de Cassation et de la Cour des
Comptes, sont nommés par ]e Président de la République, d'apres uo
ordre de candidature ou d'apres des cooditions qui seront reglées par
les lois organiques."

O Segundo Império iria revigorá-la, mas, usando do artifício da modifica­
ção dos limites de idade, iria desvencilhar-se de magistrados que lhe não eram
agradáveis.

O governo da Defesa Nacional dispensaria 268 membros do Ministério
Público, da chamada magistratura de pé, e 15 magistrados!

Com o surgimento da Terceira República, foi votada a lei de 31 de agosto
de 1883, que seguiria os passos do que se fizera no Segundo Império: 10 pri.
meiros presidentes, 21 presidentes de C'âmara, 175 conselheiros, 109 presiden­
tes de tribunais foram destituídos I (Apud Jean Porte.faix, Histoire de lã ]ustice,
pág. 53).

Um novo rude golpe, portanto, sofreria a magistratura, que se via, assim,
desprestigiada, ignorada, uftrajada. E. a propósito, convém lembrar que o pre·

302 R. Inf. h!lIill. Bralílio a. 16 n. 62 abr./j...n. 1979



sidente Bonjeao, do Tribunal do Sena, foi fuzilado no anO de 1871, tendo em
vista sua independência!

Em 1908, foi instituído o recrutamento de magistrados mediante concurso
público.

Em 1944, em virtude dos acontecimentos da Liberação da França, a regra
da inamovibilidade dos magistrados foi suspensa, sendo restabeltcida no país
pela Ordenação de 13 de abril de 1945 e mantida pelas duas Constituições que
a sucederam.

O princípio comporta duas exceções: sanções para o magistrado que c0­

meteu faltas graves, acarretando com isso sua transferência ex officío ou sua
disponibilidade, decretadas pelo Conselho Superior da Magistratura, e aposenta­
doria para o magistrado que, padecendo de grave enfermioade, ponha em risco
a prestação jurisdicional.

A Constituição da IV República francesa, de 27 de outubro de 1946, em
seu art. 84, Título IX, relativo ao Conselho Superior da Magistratura assim
a\udia:

aLe Prêsident de la République nomme, sur présentation du Consei!
Supérieur de la Magistrature, les magistrats, à l'exception de cem: du
Parquet.

Le Consei] Supérieur de la Magistrature assure, conformément à la
loi, la discipline de ces magistrats, leur indépendance et }'administra­
tion des tribunaux judiciaires.

Les magistrats du siêge sont inamovibles,"

Ressalte-se que o Projeto da referida Constituição, de 19 de abril de 1946,
não fazia alusão diretamente à inamovibilidade, pondo, todavia, em relevo a
regra da independência dos juízes:

"Art. 114 - Le Conseil Supérieur de la Magistrature assure, dans
les mêmes conditions et conformément à la discipline de ces magis­
trats, leur indépendance et I'administratíon des tribunaux jlldiciaires."

Foi a Constituição da IV República que erigill a garantia da inamovibili·
dade em princípio constitucional. A criação do Conselho Superior da Magis­
tratura teve origem nessa Constituição.

A Constituição da V República foi promulgada em 4 de outubro de 1958.

O art. 64, dessa Magna Carta, proclama:

"Le Président de la République est garant de l'indépendance de l'au­
torité judiciaire.

Les magistrats du siege sont inamovíbles."

E a ordenação de 22 de dezembro de 1958 acentua:

"Le magistrat du siege ne peut recevoir sans son consentement aucune
affectation nouvelle, même en avancement." (Art, 64.)
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Desse modo, os magistrados franceses não poderão ser removidos para um
novo juízo sem O :>eu consentimento prévio, mesmo em se tratando de promoção,

.Ao contrário dos magistrados ("magistrats du siege"). os membros do Mi­
nistério Público fran.cês ("magistraturc dobouf' - "Parquet") não gozam da
garantia da inamovibilidade. Eles formam um corpo hierárquico, sob a direção
do Ministro da Justiça (Garde des Sceaux), submctendo"se às instruções que
lhes sã.o dadas por seus superiures hierárquicos.

Conseqüentemente, os magistrados franceses são nomeados pelogovemo,
após parecer do Conselho Superior da ~1agistratura.

A sua indcpendúlda é assegur.\da pelo Presidente da República. A lei os
protege de quaisquer mutações.

:f: necessário ressaltar (pte, em 1962. cssa garantiJ foi de.-respeitada, por·
ocasião da independcncia da Argélia (' com rela~ão, apenas, aos magístraCJos
cOm jurisdição nesse país.

Convém assillabr, finalmente, <Iue o princípio da inamovibilidade dos jui­
zes "n't'st pas édjctê dalls le seul souci d'ê!re agréable aux magistrats mais pour
assurcr lcur indépendance. Ils n'ont en offet de compte à rendre à personne,
sinon à leur conscience, pour les jugements qu'ils rendentj Hs ne peuvent même
faire figure d'originaux, en méconnaíssant la jurisprudence de la Cour de Cas­
sation, objet d'un pieux respect de la part de I'ensemble des Juges. Chargés
d'intcrpréter et appliqucr la Loi iIs llli doivent nne scrupulcusc obéissance:
toute adion politíque Ieur est interdite et, a fortiori, 10ute manífestation d'hos­
tilité au pnuvoir établi". (Cf. "Encyclopédie Pratique du Droit", tomo I.)
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INFORMATICA JURfDICA

Uma visão atualizada dos sistemas
computarizados
de informações jurídicas (*)

JEAN-PAULO EMARD E JANE BORTNICK STAENBERG (U)

Trad. Antônio Carlos Pojo do Rego

(do PRODASEN)

A utilização da tecnologia da computação no campo do direito tem cres­
cído constantemente desde a década de 60. A necessidade inicial de novos
instrumentos de apoio à pesquisa de legislação e à prática juridica se torna
cada vez mais premente, na medida em que I) gl)verno e as grandes corpo­
rações se envolvem num número cada vez maior de processos. O volume de
provas, combinado com a necessidade de pesquisas extensas e detalhadas
da legislação vigente, tem freqüentemente obrigado ao uso de computadores.
Na esfera legislativa, o número de novos projetos de lei apresentados per­
manece alto, e a complexidade dos assuntos que os legisladores devem
examinar, nos níveis federal e estadual, aumenta constantemente.

(.) Os pontos de vista expressos neste trabalho são dos autores e não necessa.rtamente
os do serviço de Pesquisa do COngresso (Congressional Resea.rch Berv1ce) e da
Biblioteca. do Congresso.

('.) Analistas de Ciências da Infonnação, Congresslonal Research Serv1ce, BIblioteca
do CongreSso.
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Este artigo apresenta uma Vlsao das atividades atuais na área de
recuperação de informações jurídicas por computador. Foi dada ênfase aos
projetos recentemente desenvolvidos no Congresso americano e nos legis­
lativos estaduais, em campos como bancos de dados de legislação e controle
de projetos em tramitação. São também discutidos os novos sistemas de
informação de iniciativa do Poder Executivo e os projetos de expansão dos
sistemas já existentes. Finalmente, trataremos de sistemas de informações
da iniciativa privada, que estão disponíveis para uso de advogados, tanto na
área de auxilio à pesquísa jurídica como na de sistemas de informação
gerencial.

A AREA DO CONGRESSO

Como instituição, o Congresso americano está iniciando o 190Q ano de
sua vida legislativa. Desde a sua primeira sessão, no Federal HaIl de Nova
Iorque, a 6 de abril de 1789, viveu mudanças dramáticas em seu tamanho e
procedimentos. Problemas sociais, políticos e econômicos cada vez maiores
têm enfrentado os legislativos, nos últimos anos. Tentando compreender
estes problemas e auxiliar a sua resolução, os parlamentares necessitam
coligir e processar montanhas de formulários com informações. Para faci~

litar o manuseio destas informações, o Congresso utiliza o processamento
eletrônico.

o papel do Congresso mudou pouco desde a sua fundação, o que faz
com que cada parlamentar continue a ter, basicamente, três responsabili~

dades: 1) como legislador, deve ser responsável pela análise e decisão em
assuntos de importância regional e internacional; 2) como representante
de um distrito ou estado, tem a responsabilidade de buscar o bem~star de
sua região, através da ação legislativa; 3) como uma espécie de fiscal, o
congressista deve ser acessível a cada eleitor, sendo responsável por tentar
fornecer-lhe assistência em qualquer problema, seja este grande ou pe­
queno (1').

Enquanto essas funções sofreram pouca alteração desde 1789, o escopo
dos deveres e responsabilidades do congressista foi profundamente alterado.
Um exemplo especifico é o tempo que um congressista precisa dedicar à
elaboração, apresentação, discussão e votação de projetos. Somente no
aspecto de votação, um senador na primeira sessão legislativa da 94' legisla­
tura poderá ter passado 1. 180 horas em plenário. Durante este periodo,
cada senador deverá ter votado 598 vezes, inclusive na resposta de 94 vota­
ções nominais e).

( 1) Congresso Americano. Câmara. Comissão Especial sobre Comissões. O Congresso e
a Tecnologia da. Infonnação, Washington, Government Prlnting Omce, 1974, pãg. 10.

( 2) Congresso Americano. senado. Comissão Especial Temporária para o Estudo do
Sistema de CornJ5SÕes do senado. Prímeiro RelatóJio, com recomendliÇOOs: JurisdI­
ções, número, tamanho e limit~es da. participação de senadores como membroe
e presidentes de ComLssões, procedimentos de distribuição de 8.llSuntoa e de datas.
Washington. OPO, 1976 (94.& Legislatura., 2.& sessão legi$lativa. Senado. Relatório
n.o 94-1395), pág. 5.
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Além deste tipo de atividade legislativa, cada senador deverá achar
tempo para assistir a numerosas reuniões de comissões e subcomissões.
Em 1947, o Senado tinha 15 comissões permanentes, com um total de 44 sub­
comissões. Em 1976, tal número havia crescido para 18 comissões, mas o
número de subcomissões era agora de 140, representando um aumento de
mais de 300%. Para aumentar ainda mais esta expansão, foram criadas
outras 34 comissões especiais ou mistas (8).

Assim, se compararmos estatísticas de 1947, um senador poderia ser
designado para apenas cinco comissões e subcomissões. Em 1976, o número
médio de designações de cada senador, entre comissões permanentes, espe­
ciais, mistas, painéis e seminários, tinha aumentado para 20. Com a apro­
vação da Resolução do Senado n9 4, na 95~ Legislatura, os senadores podem
fazer parte de apenas 3 comissões e de nove subcomissões. Enquanto isto
representa uma redução significativa no número de designações, o com·
prometimento potencial do tempo do senador ainda é muito alto. Os depu­
tados também enfrentam a mesma situação organizacional: em 1976, havia
33 comissões e 180 subcomissões (4).

Durante a 92~ e a 94ª' Legislaturas (1971-1976), os deputados e senado­
res apresentaram um total de 75.860 projetos de lei e de resolução nas duas
Casas. Destes, 1.846 foram aprovados e sancionados (5). A atual legislatura
terá de opinar acerca de um número similar de projetos. Durante os
últimos anos, os congressistas tiveram de utilizar·se de uma série de meios
para "localizar" matérias em tramitação. Publicações internas, arquivos
especializados e "sistemas" bastante elaborados, usando recursos mecânicos
e manuais, foram utilizados para este fim. As legislaturas mais recentes
foram beneficiadas na sua busca de controle da informação disponível no
Legislativo pelo desenvolvimento de arquivos de dados computarizados e
pela instalação de terminais de computador nos escritórios do Congresso (8).
Será possível um acesso ainda maior dos gabinetes dos congressistas a ma­
térias legais, na medida em que mais e mais dados legais são preparados
para publicação em forma legível por computador.

Num seminário recentemente, o Deputado Charles Rose, Presidente do
Grupo de Trabalho da Câmara dos Representantes sobre Informação e
Computadores, observou que o Congresso está" ... apenas arranhando a
superfície do uso dos computadores e da recuperação de informações jurí·
dicas" (7). Ao invés de basear-se nas fontes tradicionais de informação e
nas publicações, o congressista considera que através de apresentações,
seminários e demonstrações, seus colegas podem eventualmente perceber

( 3) Idem, pAgo 6.
(4) Ibidem.

( 5) Compil~ão de estatisticas fornecidas pelo Depa.rtamento de Resumos de PTojetoo,
Divisão de Legislação Americana, Serviço de Pesquisa do Congresso, Biblioteca do
Congresso.

( 6) A distribuição de terminais com acesso aos arquivos do sistema BCORPIO no Con­
gresso é o seguinte; senado: 135 tenninals; Câmara; 178 terminais; Serviço de
Pesquisa do Congresso: 74 tenninal:>.

( 7) Observações feitas pelo Deputado Charles Rose. seminário sobre recuperação por
computador de informações jurídicas. Washington, 16-5-77.
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toda a potencialidade dos sistemas computarizados de recuperação de in~

formações legislativas.

A) Resumos de Projetos de Lei e de Resoluções

Uma das mais antigas publicações formais do Congresso americano que
fornece informações legislativas é a Oigest of Public General BUls .nd
ResoJut;ons (Resumo de Projetos de Lei e Resoluções). Conhecido corren­
temente como "Bill Digest", este documento tem sido publicado conti­
nuamente pela Biblioteca do Congresso, desde 1936. Percebendo a necessi­
dade de rápidas descrições ou "resumos legais" do conteúdo da legislação
proposta, o Congresso determinou que a Divisão de Leis Americanas do
Serviço de Pesquisas do Congresso (Congressional Re5earch Service) pre­
parasse e mantivesse tal serviço. No prefácio do documento, é definido como
objetivo principal da publicação, "fornecer, de forma sumária, os pontos
essenciais dos projetos e resoluções e as alterações realizadas neles durante
o processo legislativo" (~). Outros detalhes que são tratados no documento
são: as ações que tiveram lugar nos comitês e no plenário de qualquer das
Casas, o autor e co-autores do. projeto, projetos idênticos, títulos resumidos
dos projetos e índices por assunto.

O Deputamento de Imprensa Oficial (Government Printing Office ou
GPO) tem a responsabilidade de imprimir o "Bill Digest" em três números
cumulativos durante cada sessão legislativa (9). Disponível ao público, que
pode adquiri·lo no GPO. cada número cumulativo é dividido em quatro
secções: 1) ações que ocorreram durante a legislatura; 2) resumos de pro­
jetos e resoluções; 3) índices dos projetos e resoluções resumidos; e 4) uma
descrição factuaI de cerca de cem palavras sobre cada projeto ou reso­
lução (lO).

B) O Sistema SCORPIO e os erquivos do "BiII Digest"

Um problema importante desta publicação tem sido o tempo necessário
para a sua preparação e impressão. No final de 1967, o Serviço de Refe­
rência Legislativa (o título antigo do Serviço de Pesquisa do Congresso)
começou a aplicar a tecnologia da computação no arquivamento e processa­
mento dos dados do resumo. Mais tarde, através do desenvolvimento, pelos
pr6prios técnicos do Serviço, de um "software" de recuperação de infor­
mações conhecido pelo nome de SCORPIO (Subject-Content Oriented Retrie­
ver for Processing Information On·Line ou Recuperador Orientado para

( 8) BlbUoteca do Congresso. serviço de Pesquisa do Congresso. Resenha. de Projetos e
ResoluCôes. Washington, GPO, 1976, Prefácio.

(9) Mae K1nsey & CO. Avaliaçio do Sistema de Documenta.çã.o Legislativa - Berv1QO de
Pesquisa. do Congr1!6SO. Washington, Mac Kinsey & Co., 1977. seçio 2, pág. 3.
O ServlÇQ de PesquJsa. elo Congresso (C'R8) alterou OB prOCes&l8 de publlcaçAo do
"BIll Digest" em conlorm1da.de com as recomendações deste relatório.

(10) COngresso AInericano. CAmara.. Resolução n.o 93-988: Pa.ra reformar a. estrutura, a
JurLsdiçio e os proced1mentoo da8 Cotnili5ões da. Câmara. de Representantes at:avél
da emenda dos itens X e Xl do Regimento. Março de 1974. pâg. 88.
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Assunto e Conteúdo, para o Processamento de Informações "On-LineU
), o

conteúdo e o status dos projetos de lei podem ser manuseados de modo
flexível pelo computador da Biblioteca do Congresso. Os produtos resul­
tantes, os Arquivos de Informação Legislativa da 93' (1975) e 94' (1976)
Legislaturas, contêm informações sobre os projetos de lei apresentados às
sessões destas duas Legislaturas. No caso do produto computarizado, cada
projeto de lei ou resolução, pode ser analisado em termos de cerca de 100
tipos especüicos de dados. Os documentos podem ser recuperados por uma
série de parâmetros, entre os quais alguns que têm sido de interesse espe·
cial para os parlamentares e seus assessores, tais como: autor, co-autor,
resumo, ações, número da lei (quando aprovado), comíssões às quais foi
encaminhado, projetos idênticos ou anexados, e termos de indexação por
assunto.

Com a experiência adquirida no desenvolvimento e uso continuado
dos Arquivos de Informação Legislativa sobre a 93' e 94' Legislaturas,
novas opções de recuperação de informações foram introduzidas para uso
no Arquivo de Informação Legislativa da 95' Legislatura. Atualmente, os
projetos no arquivo podem ser recuperados por 17 novos elementos de
informação. Alguns dos novos itens são: leis que serão alteradas pela apro­
vação do projeto; data em que a legislação entrará em vigor; citações do
Código dos Estados Unidos, constantes do projeto; previsão orçamentãria;
quantias autorizadas e departamentos do governo que serão afetados. Dados
referentes a emendas apresentadas nas comissões ou no plenârio também
foram incorporados aos arquivos da 95{l Legislatura. Todos os dados refe­
rentes a ações são atualizados diariamente, retirando-se as informações
pertinentes do Diário do Congresso. Apesar deste procedimento de coleta de
dados ser muito mais adequado, existe ainda uma defasagem de, pelo menos,
36 horas entre o evento e o momento em que a informação estarã disponível
para ser alimentada no computador.

C) Sistema de Controle de Proletos

Mesmo com o aperfeiçoamento do "Bill Digest" e a sua incorporação,
em 1971, a um formato automatizado, não existe disponível informação, em
tempo real, sobre o status de um projeto de lei em particular. Em 1971, a
Câmara dos Representantes instituiu uma nova organização de apoio, o Sis.­
tema de Informações da Câmara (House Information System ou mS). Após
pesquisar as necessidades de informação dos deputados, os técnicos do HIS
definiram que um dos seus primeiros objetivos seria o desenvolvimento e
implantação de um sistema de controle de projetos que funcionasse com
um prazo de atualização adequado. Com a colaboração de consultores exter·
nos, os técnicos foram capazes de identificar cerca de 140 opções de ação
legislativa, em termos de um projeto, que seriam significativas num sistema
de "localização" do projeto.

Um dos elementos principais para se conseguir implementar um siste­
ma de controle de projetos é a disponibilidade e a acurãcia dos dados que
devem alimentar o sistema. Diversos grupos de trabalho do Congresso foram
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designados para fornecer informações legislativas ao sistema, de forma a
assegurar que este seria bem sucedido. Entre estes grupos estão o escri­
tório do Secretário, as Comissões, o Departamento de Indexação do Diário
do Congresso e a unidade de indexação de projetos da Biblioteca do Con­
gresso.

Em fevereiro de 1973, o Sistema de Informação da Câmara iniciou a
operação do sistema de controle de projetos. Através de uma pesquisa via
telefone feita ao novo Departamento de Status de Projetos, um assessor pode
receber informações sobre qualquer projeto em tramitação no Congresso.
Desde o início, o número de pedidos telefônicos de informação recebidos
por este Departamento aumentou de cerca de 200 a 1.000 por dia. Em
setembro de 1973, o Presidente da Comissão de Administração da Câmara
estendeu formalmente os serviços deste departamento aos senadores. Um
serviço adicional, que fornece relatórios impressos sobre a tramitação de
projetos, foi iniciado em 1973 e agora serve cerca de 500 pessoas.

D) O Sistema de Informação Legis'ativa e de Controle de Projetos

O Sistema de Informação Legislativa e de Controle de Projetos (Legis­
lation Information and Status System ou LEGIS) é uma conseqüência dos
muitos sistemas de informação legislativa existentes no Congresso Am~

ricano. A razão básica que levou ao desenvolvimento deste novo sistema de
informações era a limitação inerente aos sistemas existentes. O conteúdo
atual de um projeto ou o seu status, da forma fornecida pelo sistema
"Bill Digest" ou pelo Sistema de Controle de Projetos, não era tão atuali­
zado ou amplo como era do desejo de muitos usuários. Com a introdução
do sistema LEGIS, durante a 95~ Legislatura, novos tipos de informação
legislativa ficarão disponíveis aos usuários. Emendas, comunicações do
Executivo, Mensagens do Presidente da República, investigações das Comis­
sões do Congresso e audiências de averiguações, tratados, nomeações, peti­
ções e outras atividades oficiais da Câmara e do Senado serão parte inte­
grante do LEGIS.

Através dos esforços da Câmara, do Senado e da Biblioteca do
Congresso, este empreendimento comum irá aumentar os recursos de
informação legislativa e os serviços disponíveis a todos os parlamentares
e assessores. Um elemento importante do sistema serão as atividades de
alimentação do LEGIS. Os órgãos que geram informação legislativa serão
os responsáveis principais dessa alimentação, de modo que, quando o sistema
receber informações, estas sejam compreensíveis, confiáveis e atualizadas.
Outro aspecto importante do LEGIS será o fato de estar disponível tanto na
Câmara, quanto no Senado, quanto na Biblioteca do Congresso, através dos
vários terminais de computador ali instalados.

E) A Rede de Informações dos Parlamentares

Um projeto-piloto relacionado com informação legislativa e instituído
recentemente, na Câmara, foi patrocinado pela antiga Comissão de Infor-
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mação daquela Casa do Congresso. Encarregado de estudar e recomendar
novos sistemas de informação ou o aperfeiçoamento dos existentes, o Grupo
de Trabalho sobre Recursos de Informação, subordinado àquela Comissão,
implantou uma Rede de Informação dos Parlamentares. O objetivo deste
projeto era permitir aos parlamentares e seus assessores o acesso díreto
aos sistemas de informação e aos bancos de dados do ms, da Biblioteca do
Congresso e de outras organizações, privadas ou subordinadas ao Poder
Executivo..

Um grupo selecionado de deputados, comissões e o Departamento de
Assessoria Jurídica participaram do projeto-piloto. Estão disponíveis aos
participantes os seguintes serviços:

1) sistema de controle de tramitação e de identificação de pro­
jetos;

2) sete arquivos de dados que utilizam o sistema SCORPIO;

3) informações sobre agendas do Plenário e um sumário da Ata
e dos debates em Plenário.

Mais recentemente, dois outros arquivos foram incluídos na Rede:

1} o Sistema de Recuperação de Informações Jurídicas (Justice
Retrieval and Inquiry System ou JURIS) desenvolvido pelo De­
partamento da Justiça; e

2) o Sistema de Recuperação de Informações do Programa de
Assistência do Governo Federal (Federal Assistence Program
Retrieval System ou FAPRS), desenvolvido pelo Departamento
da Agricultura.

Um relatório da Comissão, apresentado em novembro de 1976 e inti­
tulado "Recursos de Informação Automatizada da Câmara de Representan­
tes", afirma que a Rede tem provado ser um sucesso. Várias recomendações
foram feitas após os estudos iniciais do sistema. Talvez entre as propostas
mais significativas estava a continuação da operação do sistema e a sua ex­
pansão para todos os deputados que o desejassem. O Grupo de Trabalho ob­
servou no seu relatório que a Câmara estava atrasada em relação ao Exe­
cutivo no uso de sistemas automatizados de informação. O relatório, porém,
observa que:

" .. , no momento em que tais recursos tornaram-se disponíveis, os
gabinetes do Congresso aprenderam rapidamente como usA-los,
passaram a depender deles e a beneficiar-se substancialmente deles
em termos do uso mais eficiente do tempo de seu pessoal e de
informação de melhor qualidade e em maior quantidade que pas­
sou a estar disponível. A comissão acredita que, tendo sido iniciado
um processo que visa permitír a análise sistemática dos recursos
do computador e da sua possibilidade de resolver os problemas

(11) Congresso Americano. Câmara. Comissão de Administração. O sistema de acompa.­
nhamento de projetos da CAmara.. Washington. GPO, 1975, pág. 2.
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administrativos e de informação da Câmara, este processo deve ser
continuado em todas as oportunidades que se apresentarem, atra­
vés de todos os meios apropriados e com o apoio de todos os
deputados e funcionários" (12).

F) Atividades futuras do Congresso nesta área

Na Câmara, a Consultoria de Revisão Legislativa IDICI0U hã pouco
um novo projeto que tem por objetivo auxiliar no cumprimento dos deveres
e responsabilidades daquele departamento. Relacionado com a sua atribui­
ção básica de revisar o Código Americano, o pessoal da Consultoria de
Revisão Legislativa trabalhará em estreita colaboração com o Departamento
de Imprensa Oficial para produzir a prímeira versão daquele Código editada
eletronicamente (IJ). Outras atividades da Câmara na área de recuperação
de informações legislativas enfocarão as necessidades do Departamento de
Assessoria Legislativa na área de redação de projetos e a continua expansão
de um sistema de preparação do calendário das comissões e a implantação de
um sistema de publicação das audiências das comissões (li).

O Senado também dedicará atenção às potencialidades do uso de
computadores na atividade de redação de projetos. A proposta é no sentido
de que exista um estreito relacionamento entre o sistema de redação de
projetos e os processos de preparação dos relatórios das comissões. Estas
duas aplicações do computador permitirão às comissões do Senado demons­
trar rapidamente as alterações que qualquer legislação proposta acarretará
nas leis em vigor. Elas também fornecerão a base para o desenvolvimento de
novos bancos de dados que contenham textos completos da legislação e
melhorarão consideravelmente a capacidade de atualização de códigos de leis
em vigor (15).

o PODER EXECUTIVO

A nível federal, muito do trabalho inicial no campo de informações
jurídicas computarizadas foi desenvolvido pelo Poder Executivo. Nesta área,
as duas contribuições principais para a criação de bancos de dados de legis­
lação foram dadas pelos Departamentos da Defesa e da Justiça. Em ambos
os casos, os estatutos federais forneceram a base para tais bancos de dados.
Recentemente, porém, tais bancos de dados foram expandidos para passa­
rem a conter leis específicas e regulamentos.

(2) congresso Americano. Câmara. Comissão de Infcnnação. Recursos Automat1zadoe
de Informação para a Câmara. Washington. GPO, 1976, págs. 1-2.

(13) congresso Americano. Câmara. Resolução n.O 93-988, pág. 83.

(14) Congresso Americano. CAmara. Comissão de Administração. Providência de Verbas
para o Sistema de Informação da Câmara (mS) da comissão de Administração.
Wa.sh1ngton. GPO, 1977, (95." Legislatura, La sessão legislativa. Rela.tório da. CAmara
n.o 95-137) págs. 11-12.

(15) Entrevista com Anthony L. Harvey. Anallsta de sistemas "Senior", Coml.ssAo do
sena.do Sobre Regimento e Admin1stra.ção, senado, 31-5-77.
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o Sistema Federal de Informação Jurídica por Meios Eletrônicos (conhe·
cido anteriormente como LITE e agora como FLITE), um banco de dados
desenvolvido e mantido pela Justiça Militar, contém uma variedade de
matérias legais, que vão desde o Código Americano até o Regulamento da
Força Aérea. Especificamente, os seguintes arquivos podem ser pesquisados
através do sistema FLITE:

o Código Americano até o "Suplemento I1I" (janeiro de 1974);

leis até outubro de 1975;

o Código de Regulamentos Federais, edição de 1974, os relatórios
do Supremo Tribunal, de setembro de 1871 a janeiro de 1975;

o "Federal Reporter", segunda série (junho de 1965 a janeiro
de 1977);

o "Federal Supplement" (junho de 1971 a janeiro de 1974);

os relatórios do "United States Court of Claims" (janeiro de 1965
a outubro de 1973);

o "Federal Digest" (1961-1977);

os regulamentos referentes a licitações, das Forças Armadas (1975);

as decisões sobre recursos encaminhados ao "Board of Contracts"
(julho de 1965 a dezembro de 1975);

os pareceres do Procurador-Geral da República junto à Justiça
Federal; e

as decisões da Inspetoria·Geral publicadas (julho de 1921 a dezem­
bro de 1974) e não publicadas (junho de 1955 a dezembro de 1975).

Entre outros materiais disponíveis estão o Regulamento da Força Aérea,
o Manual de Procedimentos da Corte Marcial, os relatórios das Cortes Mar­
ciais, e acordos internacionais de especial interesse para o Departamento da
Defesa.

O corpo de assessores jurídicos do FLITE, localizado em Denver, no
Colorado, realiza pesquisas sem custo para o pessoal do Departamento da
Defesa e por uma taxa-padrão de reembolso para os demais órgãos
do Governo federal. A pesquisa aos bancos de dados é feita através do uso de
palavras-chave e de frases. Os resultados podem ser mostrados em formato
de citação, excerto ou de texto integral.

O Departamento da Justiça implantou um sistema automatizado de
informação jurídica - o JURIS - para a recuperação tanto de legislação
codificada quanto "de caso" (*"'*). Apesar de inicialmente conter apenas

(...) No Direito amerfcano existe uma diferença entre a "case law" aqui traduzida por
"leI de caso" (ou casUú>t1ca) e a. "statutory law", o estatuto que é parte de um
código. A "case law" é uma norma jUI1dlca que Visa uma ocasião especifica, e que
não terá vigência por muito tempo, como por exemplo, uma lei que a.prove a cons­
trução de detennInada obra pública.; já o "statute" é uma lei de aplica.çáo perma.
nente, como o Código PenaI, por ~xemplo.
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legislação codificada (o Código Americano até o Suplemento TI e leis desde
janeiro de 1973 até maio de 1975), o banco de dados foi consideravelmente
expandido na área de legislação "de caso". Atualmente, os seguintes arqui­
vos podem ser pesquisados:

"United States Reports" (fevereiro de 1937 a outubro de 1976);

"Court of Claims Reports" (fevereiro de 1956 a julho de 1976);
"Federal Reporter", segunda série (junho de 1962 a outubro
de 1976);
resumos de práticas federais modernas (1961-1976); e
"West General Digest" - relatórios regionais (1967·1976).

Deverão ser acrescentados, proximamente, ao JURIS as "Decisões do
Inspetor-Geral" e o "Federal Supplement". O sistema opera "on-line" (com
acesso direto ao computador) com capacidade de recuperar o texto integral
do documento usando terminais de vídeo.

Outro desenvolvimento importante no campo do direito tem sido a
ênfase no desenvolvimento de um sistema de controle de informação que
forneça apoio a questões judiciais. A nivel federal, o órgão do Departamento
de Justiça, encarregado de assistência jurídica às forças policiais, fornece
recursos para o Instituto de Pesquisas Jurídicas e Sociais (INSLAW) desen­
volver um sistema de controle computarizado de informações para o acom·
panhamento de casos criminais. Como resultado deste esforço, foi desen­
volvido o Sistema de Informações Gerenciais para a Promotoria (PROMIS),
que tem a capacidade de avaliar automaticamente cada caso de acordo com
critérios padronizados que refletem a gravidade do crime e a ficha criminal
do acusado. Além disso, o sistema gera relatórios estatísticos que mostram
as atividades da promotoria e do tribunal, em cada uma das seções da pro­
motoria. Relatórios de acompanhamento podem ser produzidos para mostrar
que medidas foram tomadas em cada caso. Apesar de ter sido desenvolvido
sob os auspícios (e conseqüentemente para atender às necessidades) do
promotor público federal em Washington, este "software" pode ser utili­
zado em outras jurisdições.

Outros sistemas de informação jurídica desenvolvidos na área do exe­
cutivo o foram a partir do fato de grande quantidade de material estar
sendo elaborada de forma legível por computador, com finalidade de publi­
cação. A "U.S. Tax Court" (tribunal para julgamento de assuntos fiscais),
por exemplo, tem emitido, nos últimos dois anos, os seus relatórios em
fita magnética, para permitir o uso posterior do computador na sua edição
e impressão. Existe igualmente um projeto em andamento no Serviço de
Arquivo Nacional para a conversão do "Código de Regulamentos Federais"
para uma forma automatizada. Este projeto deverã demandar vãrios anos
de trabalho, com o texto do "Federal Register" sendo digitado para incorpo­
rar-se como parte integrante do banco de dados.

OS LEGISLATIVOS ESTADUAIS

As Assembléias dos Estados, no início da década de 1960, começaram
a aplicar a moderna tecnologia da informação ao processo legislativo. Fre-
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qüentemente prejudicadas por sessões legislativas de curta duração, grande
mobilidade de seus membros e recursos limitados, os Estados reconheceram.
a necessidade de abordagens inovadoras no desempenho de tarefas legisla­
tivas tradicionais, para que lhes fosse possível enfrentar as responsabilidades
cada vez maiores que eram impostas ao deputado e ao próprio Legislativo.
A maioria dos Estados começou a utilizar o computador de maneira gradual,
para realizar tarefas de controle de projetos, redação de projetos, pesquisa
histórica sobre o Legislativo e a publicação de material legislativo com
técnicas de fotocomposição.

o crescimento dessas atividades continuou rapidamente nos anos se·
guintes. Tem havido uma expansão dos serviços em novas áreas como
análise de orçamento, planejamento tributário, previsão de receita e rema­
nejamento de distritos eleitorais. O desenvolvimento dessas novas aplicações
foi realizado em muitos Estados através de um inter·relacionamento entre
os diferentes Poderes. Na medida em que os Legislativos estaduais criam
centros de processamento de dados mais sofisticados, tanto o Executivo
quanto o Judiciário têm procurado o Legislativo para que este os auxilie.
Um exemplo deste relacionamento é o Estado da Flórida. A Divisão de
Processamento de Dados e Sistemas do Legislativo opera um sistema de
distribuição das ações para os tribunais do Estado, utilizando o computador
da Assembléia Estadual. Este sistema está disponível para acesso direto
("on-line") para funcionários do Judiciário, que dão entrada em dados,
editam e realizam pesquisas usando terminais localizados em seus gabinetes.

A elaboração de códigos tem sido uma área de utilização tradicional
do computador nos Legislativos estaduais. Recentemente, porém, o desejo de
incluir-se legislação "de caso" nestes bancos de dados tem sido manliestado
por funcionários em vários Estados. O Estado de Washington, que foi um
dos primeiros a utilizar o computador para a recuperação de códigos, desen·
volveu arquivos automáticos que incluem o "Código Revisado de Washing­
ton", o Código Administrativo, as Constituições Federal e Estadual, outros
atos estaduais, pareceres do procurador estadual, datando desde 1949, e
doze volumes de jurisprudência da Suprema Corte Estadual. Outros volumes
de jurisprudência, apesar de não estarem disponíveis para pesquisa por
terminal, estão disponíveis em arquivo magnético. A partir de 1977, tanto
os relatórios do Tribunal Estadual quanto os do Tribunal de Recursos serão
publicados usando·se o computador do Legislativo e o seu sistema de pro­
cessamento de texto. Isso permitirá que o novo material seja facilmente
incluído nos bancos de dados atualmente existentes (16).

A tendência de colocar todos os códigos estaduais em computador foi
reforçada pelo desejo de diminuir os custos da impressão, o tempo necessá­
rio para publicação e o interesse em desenvolver bancos de dados capazes
de auxiliar na edição e redação da legislação. No Estado de Wisconsin, o
Chefe do Escritório de Referência Legislativa estimou que as técnicas de

(16) WHITE, Richard O. "Infonnação Computarizada no Legislativo Estadual de Wash­
ington". In; Compara.tive Legislative Information Systems. Editado por John A.
Worthley, Washington, National Science Foundation, 1976, págs. 129-130.
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fotocomposição em uso no Departamento de Administração do Estado na
impressão de documentos legislativos permite uma economia de alguns
dólares por página, se comparado ao custo dos processos tradicionais de
composição por linotipo (17). Outro exemplo da economia conseguida através
de processos eletrônicos de impressão é o do Legislativo de lllinois. No
relatório anual de 1976, da Comissãa Mista sobre Sistemas de Informação
Legislativa, afirma-se que, na área de processamento de texto, a economia
aproximada em recuperação de textos legislativos foi de US$ 36.000 por
ano; além de US$ 204.000 na redação de projetos; US$ 60.000 na revisão
de códigos; US$ 48.000 na listagem e cadastramento de projetos e US$ 25.000
em automação de legislação de sessões (18).

Apesar da maior parte dos sistemas de recuperação de legislação e
redação de projetos ter sido desenvolvida por empresas privadas como a
Aspen Systems, a Data Retrieval e a mM, um número cada vez maior de
Legislativos estaduais tem aumentado a sua capacidade de processamento
através do desenvolvimento interno de "software". Desenvolvimento interno
tem se tornado uma alternativa atraente para os Legislativos estaduais,
na medida em que eles se dedicam cada vez mais à criação de sistemas
integrados de informação legislativa. Estes sistemas tornam possível a pes­
quisa da legislação em vigor, a localização dos itens a serem alterados, a
redação de um novo projeto de forma legível pelo computador, a inclusão
de todas as emendas apresentadas, a redação final da lei, a atualização do
código e a sua impressão através do uso de técnicas de fotocomposição.
O Estado que mais tem se aproximado deste objetivo de integração legis­
lativa é a Pensilvânia. Ali, um banco de dados integrado acompanha todo
o processo legislativo, desde a redação do projeto até a publicação do código
alterado. O sistema usado, que permite a introdução de dados via terminal,
cria automaticamente novos arquivos e atualiza os arquivos existentes, todos
os quais podem ser recuperados imediatamente.

Tem havido um crescimento constante na aplicação de computadores
às funções dos Legislativos estaduais americanos e a tendência é que este
crescimento continue. Em 1972, mais de dez Estados estavam operando
sistemas de recuperação de informações jurídicas; hoje este número supera
a casa dos trinta. Na medida em que mais Estados recodificam os seus esta·
tutos e instalam sistemas de impressão eletrônica, o número de códigos esta·
duais que estão disponíveis em meio eletrônico aumentará e fornecerá uma
fonte para novos bancos de dados jurídicos. Outro indicador positivo é
um interesse crescente na aplicação de computadores na recuperação de
textos legais nos Estados, que tem sido expresso pelas associações esta·
duais de advogados, os Legislativos e o Congresso Nacional. Por exemplo,
a Conferência Nacional de Legislativos Estaduais criou recentemente um
subcomitê para estudar a viabilidade de criar um formato comum para a
indexação de leis estaduais. Através do desenvolvimento de uma estrutura

(7) Wisconsin. serviço de Referência Legislativa. Memorando ao Deputado Tom Jet18en,
Lider da Minoria. Assembléia Estadual do Tennessee. 11-7-75.

(18) Illlnois. Cornt5Sfi.o Mista sobre Sistemas de Infonnação Legislativa. Rela.t6riD anual:
Slstema.'S de Informação Legislativa. 8príngfield, n. 1976, págs. 4-5.
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e de um vocabulãrio de indexação comuns, poder-se·á estabelecer um banco
de dados único para a legislação de todos os cinqüenta Estados norte-ame­
ricanos. Atualmente, este grupo está trabalhando no desenvolvimento de
um vocabulário (thesaurus) e no estudo preliminar de um "software" ade­
quado. Assim, tem-se notado progresso, tanto a nível dos Estados como em
termos nacionais, no sentido de fornecer-se uma série de instrumentos e de
arquivos em computador como apoio ao processo legislativo.

SETOR PRIVADO

Continuam a expandir-se, também de forma crescente, os serviços
comerciais que fornecem aos advogados, dentro e fora do Governo, siste­
mas que usam o computador para viabilizar uma série de funções, incluindo
pesquisa de textos legais, administração de processos e elaboração de legis­
lação. Na área de recuperação de textos integrais via terminal, a Mead Data
Central, que já atuava no mercado, foi, há poucos anos, seguida pela West
Publishing Company.

A Mead opera um banco de dados de textos integrais de legislação, o
LEXIS, que contém legislação tanto a nível federal como estadual. Atual­
mente, o banco de dados contém legislação da CalUórnia, Delaware, Flórida,
lllinois, Kansas, Massachusetts, Missouri, Nova Iorque, Ohio, Pensilvânia
e Texas. O C6digo Americano, as decisões do Supremo Tribunal, do Tribunal
de Taxação, além de processos sobre seguros e regulamento de comércio,
também estão disponíveis no banco de dados. Os processos e a legislação
de outros Estados deverão ser incorporados ao sistema, aumentando consi­
deravelmente os arquivos disponíveis. As pesquisas são feitas normalmente
por advogados que usam palavras-chave, sendo que as citações, excertos
ou textos integrais relevantes ao caso ficam disponíveis ao pesquisador num
equipamento de saída de dados.

Uma empresa que entrou mais recentemente neste mercado foi a
West Publishing Company, que mantém um banco de dados de mais de
dois milhões de resumos de processos, preparados por advogados espeda·
lizados. Estes resumos cobrem processos desde 1967, sendo todos os pro­
cessos julgados em tribunais federais e todas as decisões do Supremo Tri­
bunal desde 1961. O banco de dados de cabeçalhos de assunto pode ser
pesquisado "on-line" usando a linguagem corrente, palavras-chave, ou os
conectores da lógica de Boole, ou uma combinação destes três métodos.
Como no caso da operação da Mead, o item recuperado pode ser examinado
num terminal de vídeo ou em outro dispositivo de saída.

Um outro tipo de pesquisa jurídica foi desenvolvido pela Empresa de
Publicações da Cooperativa dos Advogados. Este instrumento de pesquisa
mantém um sistema de verificação de processos por computador, denomi·
nado AUTO-CITE. O banco de dados contém citações de mais de três milhões
de processos, que são atualizados diariamente. O sistema permite ao advo­
gado verificar o estado oficial do processo. O titulo do processo, o ano da
decisão, referências oficiais e paralelas e uma cronologia, com referências a
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decisões-chave, que sejam relevantes ao processo, todos estes dados são
fornecidos pelo sistema.

Além do trabalho desenvolvido pela Aspen Systems no campo de siste­
mas de informação legislativa para Estados, esta empresa também fornece
outros "softwares" e serviços especializados no campo jurídico. Especifica­
mente, o seu programa de apoio a processos organiza grandes coleções de
documentos, processa dados e alimenta documentos para a criação de um
sistema de recuperação de textos integrais. A Control Data também desen­
volveu um novo pacote de "software", o PALLAS, que "indexa e reproduz
qualquer informação que o advogado decida ser relevante para o proces­
so" (19). Tais serviços privados têm dado um auxílio importante aos advoga­
dos quando do acompanhamento de processos.

CONCLUSÃO

Os sistemas de informações jurídicas que dão apoio às atividades tanto
do Governo quanto da iniciativa privada têm aumentado rapidamente desde
a sua criação no final da década de 50 e inicio da de 60. Uma parcela signi·
ficativa deste desenvolvimento foi realizada pelo Congresso após 1973. O
aumento de processos antitruste, com grandes volumes de documentos que
devem ser examinados, forçou tanto o Governo quanto as assessorias jud­
dicas privadas a adotarem algum tipo de sistema automatizado de recupe­
ração e controle de documentos.

Alguns fatores que influenciaram este crescimento foram:

1) a disponibilidade, do ponto de vista do custo e da facilidade
de uso, de sistemas e equipamentos de processamento de dados;

2) a aceitação do computador por um número crescente de advo­
gados, que tem tido contato com equipamentos de processa­
mento de dados na Universidade; e

3) a disponibilidade de informação jurídica em meio magnético,
como subproduto dos sistemas de fotocomposição.

O crescimento deste sistema continuará, com a recuperação mais rápida
de informações através de uma série de tecnologias modernas como o uso
de fibras óticas, de comunicação via satélite e a microminiaturização de
terminais, os quais serão capazes de arquivar grandes volumes de informa­
ção. Estas novas tecnologias provavelmente alterarão os hábitos de trabalho
de muitos advogados, já que os desligarão completamente de seu ambiente
de trabalho em bibliotecas.

Estas tecnologias estão tendo atualmente e continuarão a ter um pro·
fundo impacto na advocacia, tanto na que atua no setor privado quanto na
que serve ao Governo. Deve-se assim observar, com o máximo interesse, a
eficácia com que a profissão irá usar este potencial tecnológico nos pró­
ximos anos.

(19) VAN BLAMBROUCK, PaUl. Os computadores salvam advogados enterrados em
dados de pneessos. Chrlstlan Sclence Mon1tor, 11-5-77. pâg. 10.
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PUBLICAÇõES

Obras publicadas pela
Subsecretaria de Edições Técnicas (*)

A venda na SSETEC (Senado
Federal - 22.0 andar) ou
pelo Reembolso Postal

"'REVISTA DE INFORMAÇÃO LEGISLATIVA"

Cr$

- n9 ] (março/I964) 10,00
- n9 10 (junho/I969) (reimpressão) 30,00
- n9 12 (outubro a dezembro/19(6) (reimpressão) 25,00
- n.OS 13/14 (janeiro a junho/I9(7) 15,00
- n9 17 (janeiro a março/l968) (reimpressão) 20,00
- nQ 18 (abril a junho/ 1968 ) (reimpressão) 30,00
- nQ 19 (julho a setembro/I9(8) 10,00
- n9 20 (outubro a dezembro/l968) 10,00
- n9 21 (janeiro a março/19(9) 10,00
- n9 23 (julho a setembro/1969) 10,00
- nQ 26 (abril a junho/1970) (reimpressão) 20,00
- n9 30 (abril a junho/1971) 15,00
- nQ 31 (julho a setembro/1971) 15,00
- nQ 32 (outubro a dezembro/1971) 15,00
- nQ 33 (janeiro a março/1972) 15,00
- nQ 34 (abril a junho/1972) 15,00
- nQ 35 (julho a setembro/1972) 15,00
- nQ 36 (outubro a dezembro/1972) 15,00
- nQ 37 (janeiro a março/ 1973) 20,00
- nQ 38 (abril a junho/I973) 25,00
- nQ 39 (julho a seternbro/1973) 25,00
- nQ 40 (outubro a dezembro/1973) 20,00

( (I) Não estão relacionadas as obras esgotadas.
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ar.
- nQ 41 (janeiro a março/1974) 15,00
- nQ 42 (abril a junho/1974) 25,00
- nQ 43 (julho a setembro/1974) 35,00
- nQ 44 (outubro a dezembro/1974) 20,00
- nQ 45 (janeiro a marçoj1975) 30,00
- n9 46 (abril a junho/1975) 30,00
- nQ 47 (julho a setembro/ 1975) ". 30,00
- nQ 48 (outubro a dezemhro/1975) ".... 30,00
- n9 49 (janeiro a março/1976) 30,00
- nQ 50 (abril a junho/1976) 30,00
- n'l 51 (julho a setembro/1976) 30,00
- nQ 52 (outubro a dezemhro/1976) .,................ 30,00
- nQ 53 (janeiro a março/I977) 30,00
- nQ 54 (abril a junho/1977) 30,00
- nQ 55 (julho a setembro/1977) 30,00
- nQ 56 (outubro a dezembro/ 1977) 30,00
- nQ 57 (janeiro a março/1978) 30,00
- nf? 58 (abril a junholl978) 30,00
- nQ 59 (julho a setembro/1978) 30,00
- nQ 60 (outubro a dezembro/1978) 30,00
- nl? 61 (janeiro a março/1979) 30,00

"lNDICE DA REVISTA DE INFORMAÇÃO LEGISLATIVA
NÚMEROS 1 a 60"

Distribuição gratuita

"LEGISLAÇÃO DO GOVERNO REVOLUCIONÁRIO"

(Coleção de Atos Institucionais, Atos
Complementares e Decretos-Leis)

59 volume, contendo 336 págifl(l.';

Ato In.9f:itucionaI Df? 10
Atos Complementares n.OS 52 a 56
Decretos-Leis n.06 564 a 664 e legislação citada, com
índices cronológico e por assunto 15,00

6{J volumR, contendo 488 páginas

Ato Institucional nl? 11
Atos Complementares n.OII 57 a 62
Decretos-Leis o.os 665 a 804 e legislação citada, com
índices cronológico e por assunto . . . . . . . . . . . . . . . . . 25,00
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79 volume, contendo 290 páginas

Emenda Constitucional nQ 1

Atos Institucionais n.OI! 12 a 17

Atos Complementares n,06 63 a 77

?~os-Leis ?~ 805 a 851 e legi'ilação citada, com
mdlCes cronologlco e por assunto ... , ..... ,...... 15,00

89 volume, contendo 318 páginas

Decretos-Leis n.OS 852 a 941 e legislação citada, com
índices cronológico e por assunto 15,00

99 volume, contendo 364 páginas

Decretos-Leis n.OS 942 a 1.000 e legislação citada,
com índices cronológico e por assunto , , . . . . . . . . . . . 25,00

- lO'? volume, contendo 386 páginas

Decreto-Lei nQ 1.001, de 21-10-1969
Código Penal Militar, com índices remissivo e por
assunto , , , , 30,00

- llfJ volume, contendo 503 páginas

Decretos-Leis n.05 1.002 e 1.003
Código de Processo Penal Militar e Lei de Organi­
zação Judiciária Militar, com índices remissivo e por
assunto , , , . . . . 35,00

- 129 volume, contendo 309 páginas

Decretos-Leis n.OS 1.004 a 1.068 e legislação citada,
com índices cronológico e por assunto , , . , . . . 25,00

- 139 volume, contendo 406 páginas

Atos Complementares n.OS 78 a 94
Decretos-Leis n.OS 1.009 a 1.153 e legislação citada,
coro índices cronológico e por assunto 30,00

- 14fJ volume, contendo 487 páginas

Decretos-Leis n.OI!! 1.154 a 1.187 e legislação citada,
com índices cronológico e por assunto 30,00

- 15r volume, contendo 247 páginas

Atos Complementa.re<l n.OS 95 a 97

Decretos-Leis n.OS 1.188 a 1.271 e legislação citada,
com índices cronológico e por assunto 20,00
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- 169 volume, contendo 424 páginas

Atos Complementares n,oe 98 e 99

Decretos-Leis n.06 1.272 a 1.322 e legi'l1ação citada,
com índices cronol6gico e por assunto. Obs.: este
volume contém um índice geral das duas coleçóe5,
a partir do Decreto-Lei nQ 1/65 .. . . . . . 40,00

"ANAIS DA CONSTITUIÇÃO DE 1967"

7 volumes (49 e 6" volumes em 2 tomos) ,...... 120,W

"REFORMA AGHARIA" (3 tomos) (Edição de 19(9)

Legismção brasileira de refonna agrária, política agrícola e
desenvolvimento regional , " ,..... 45,00

"O CONGRESSO NACIONAL E O PROGRAMA DE
INTEGRAÇÃO SOCIAL" (Edição de 1970)

- Histórico da Lei Complementar nQ 7, de 7 de setembro
de 1970 15,00

"DIRETRIZES E BASES PARA O ENSINO DE Iço e 2" GRAUS"
(Edição de 1971)

- Histórico da Lei nQ 5.692, de 11 de agosto de 1971
(2 tomos) 45,00

"PARTIDOS POLlTICOS" (2 tomos) (Edição de 1974)

- Histórico da Lei nQ 5.682, de 21 de julho de 1971 ­
"Lei Orgânica dos Partidos Polfticos", e Lei n Q 5.697, de
27 de agosto de 1971 - "Dá nova redação aos artigos que
menciona da Lei nQ 5.682, de 21-7-71 - Lei Orgânica
dos Partidos Políticos" 70,00

"CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL" (Edição de 1974) - Histórioo
(3 volumes)

- 19 volume (3 tomos)

- Histórico da Lei nQ 5.869, de 11-1-73, que "ins-
titui o Código de Processo Civil" (Projeto do
Executivo, Mensagem, Exposição de Motivos, tra­
mitação completa na Câmara dos Deputados e no
Senado Federal, discursos)

- 2? volume (2 tomos)

- Quadro Comparativo (Lei nQ 5.869/73 - Projeto
do Executivo que deu origem à Lei nQ 5.869/73 ­
Emendas aprovadas pelo Congresso Nacional)

- Quadro Comparativo (Lei nQ 5.925/73 - Projeto
do Executivo que deu origem à Lei n" 5.925/73 ­
Emendas aprovadas pelo Congresso Nacional)
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70,00

150,00

150,00
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- 39 volume

- Históriro da Lei nQ 5.92.5, de 1Q-10-73, que "reti-
fica dispositivos da Lei nQ 5.869, de 11 de janeiro
de 1973, que institui o Código de Processo Civil"

- Histórico da Lei nQ 6.014, de 27-12-73, que "adap­
ta ao novo Código de Proces9D Civil as leis que
menciona"

- Histórico da Lei nQ 6.071, de 3-7-74, que "adapta
ao novo Código de Processo Civil as leis que men­
ciona"

Preço da coleção 180,00

"'PREVIDf:NCIA SOCIAL" (Edição de 1974)

- Histórico da Lei nO 5.890, de 8-6-73, que '<altera a legis~

Iação da Previdência Social, e dá outras proviclências"
(2 tomos) .

"CONSTITUIÇÃO FEDERAL E CONSTITUIÇõES ESTADUAIS"

- Contendo os textos atualizados da Constituição Federal
e de todas as Constituições estaduais (2 tomos) 2~ edição
(julho de 1977) .

"REPRESENTAÇõES POR INCO;.JSTITUCIO;.JALIDADE - Dis­
positivos de Constituições Estaduais"

- Acórdãos do STF (íntegras) e!11 Representações por in­
constitucionalidade de dispositivos de Constituições es-
taduais. Resoluções do Senado Federal, suspendendo a
execução de dispositivos julgados inconstitucionais pelo
STF (2 tomos) .

"CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL"

(4ª' edição - 1979) (formato bolso)

- Constituição do Brasil, de 24-1-67, com a redação dada
pela Emenda Constitucional nQ 1, de 17-10-69, e as alte­
rações feitas pelas Emendas Constitucionais n.OS 2, de
9-5-72; 3, de 15-6-72; 4, de 23-4-75; 5, de 28..(l-75;
6, de 4-6-76; 7, de 13-4-77; 8, de 14-4-77; 9, de 28-6-77;
10, de 14-11-77; 11, de 13-10-78, e 12, de 17-10-78 (com
, di l/tO ")fi ce ana 1 lco-renusslVo .

"O PODER LEGISLATIVO E A CRIAÇÃO DOS CURSOS
JURIDICOS"

- Obra comemorativa do sesquicentenário da Lei de 11 de
agosto de 1827 que criou os cursos jurídicos de São Paulo
e Olinda .
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Cr$
"'SOCIEDADES ANÔNIMAS E MERCADO DE VALORES

MOBILIARIOS" " , ,., " .. ,... 80,00

- Quadros comparativos anotados
- 1" parte: Lei nQ 6.404, de 15-12-76

Decreto-Lei n9 2.627, de 26-9-40
- 2~ parte: Lei n9 6.385, de 7-12-76

Lei nQ 4.728, de 14-7-65

"'CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL" (atualizado) (edição 1978) 50,00

"LEGISLAÇÃO ELEITORAL E PARTIDARIK

(3~ edição - agosto de 1978) " ,................ 55,00

- C6digo Eleitoral, Lei das Inelegibilidades, Lei Orgânica
dos Partidos Políticos, Lei de Transporte e Alimentação e
Lei das Sublegendas - textos vigentes consolidados (re­
dações anteriores de dispositivos alterados, em notas).

- lndioos alfabéticos e remissivos.
- Legislação alteradora, citada e correlata.
- SUPLEMENTO (agosto de 1978) - Instruções do Tri-

bunal Superior Eleitoral para as eleições de 1978 ... ". 25,00

"CONSTITUIÇÃO DA REPúBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

- QUADRO COMPARATIVO" (3ª' edição - 1979) , .. ,...... 100,00

- Texto constitucional vigente comparado, dispositivo por
dispositivo, às Constituições de 1967 e de 1946

- Notas das alterações (Emendas Constitucionais e Atos
Institucionais )

- lndice analítico-remissivo do texto constitucional vigente.

"LEI ORGÂNICA DA MAGISTRATURA NACIONAL" ... " .... ' 100,00

- Lei Complementar nQ 35, de 14 de março de 1979 - ano-
tada

- Histórico da Lei (tramitação legislativa)

- Regimento Interno do Conselho Nacional da Magistratura

- lndices sistemático e analítico-remissivo

PUBLICAÇAO DA SECRETARIA-GERAL DA MESA

"REGIMENTO INTERNO" (edição 1976)

- Resolução De;> 93, de ]970, com alterações decorrentes
das Resoluções 0,06 21, de 1971; 66, de 1972; 31 e 62, de
1973; 21. de 1974; 15, 59 e 89, de 1975; e 47, de 1976 .. 15,00
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ASSINATURA DA REVISTA DE INFORMAÇÃO LEGISLATIVA

1li opção - Reembolso postal

Faça a sua inscrição como assinante da Revista de Informação
Legislativa e receba, pelo sistema de reembolso postal, cada número
editado.

211 opção - Assinatura anual (n,OO 62 a 65) • - Envie pedido acompanhado
de cheque nominal, em favor da Subsecretaria de Edições Técnicas
do Senado Federal, no valor de Cr$ 210,00 (duzentos e dez cruzeiros).

(*) n9 62: Or$ 30,00;

n.OS 63 a 65: Cr$ 60,00 cada.

Dirija seu pedido à

Subsecretaria de Edições Técnicas

SENADO FEDERAL

Brasllia - DF - 70.160

REEMBOLSO POSTAL

Escolha as publicações de seu interesse e dirija seu
pedido à

Subsecretaria de Edições Técnicas
SENADO FEDERAL

Brasília - DF - 70.160

Seu pedido será atendido pelo reembolso postal.
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Rede de Bibliotecas depositárias

das publicações da
Subsecretaria de Edições Técnicas

Biblioteca Nacional

Instituto Nacional do Livro

Senado Federal

Câmara dos Deputados

Supremo Tribunal Federal

Tribunal Federal de Recursos

Superior Tribunal Militar

Tribunal Superior Eleitoral

Tribunal Superior do Trabalho

Assembléias Legislativas

Tribunais de Justiça

Faculdades de Direito
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