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COLABORAGCAO

Os enfoques universalista e regionalista
no Direito Internacional

Pela Justiga Social Internacional

Professor HaroLpo VALLADAO

Presidente da Comissio Juridica
Interamericana — Caracas, 1978

SUMARIO

1 — GObjeto do trabalho: colocagfo em evidéncia, principlos
e normas do Direito Internacional, sob os signos do universalis-
mo o do regionalfsmo. 2 — O modarno Direfto Internacional
positivo nasce, séculos XV e XVI, e se consolida, séculos XVIl &
seguintes, regionalista, individualista, na Europa. 3 — Tedlogos
e moralistas protestam e apresentam o verdadeiro Direito Inter-
nacional, sob ¢ signo universalista. 4 — A precéria posicio dos
juristas, § — O Direlto Internacional europeu, reglonalista, indi-
viduallsta, fragmentario, arlstocratico. 6 — Sua exacerbacgfio no
século XX, dominio da Africa e Asia. T — O Direlto Intarnacional
americano, regional, mas com esplrito universallsta, comunitario,
orgénico, democrético. 8 -~ O primeiro encontro entre o Direito
Internacional europeu e o americano: Haia, 1807. 9 — Q reco-
nhecimento europsu do Direito Internacional americano. 10 —
Sintese universalista, marcha da democratizaco: da igualdade
para a solidariedade. 11 — A Sociedads das Nagdes e a contl-
nentalizaglo do pan-americanismo. 12 — As Nagbes Unidas e sua
democratizagdo com a aboligio do colonialismo. 13 ~ A QEA
8 o pan-americanismo gcendmico e social. 14 — Universalizagéo
da solidariedade econdmica e social: os EUA e as Nagdes

Unidas. 15 — Desenvolvimento a integracio como deveres Inter-
nacionais. 18 — Os penultimos progressos. 17 — Marcha para a
Reforma e Atualizagdc da Justiga Intermaclonal. 18 — Interna-

cionalizag&o e universalismo.
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1. Sobre os enfoques universalista e regionalista no Direito Internacio-
nal, cabe-nos pdr em evidéncia os pontos essenciais ou de convergéncia
(e o faremos quanto a alguns, principais), verificados nos principios 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 organizagdes internacionais.

Veremos que o Direito Internacional, positivo, histérico, nasce e se
desenvolve regionalista, mas evofuindo sempre, doutrinéria e idealistica-
mente, para reencontro e realizagdes universalistas.

2. O moderno Direito Internacional (1), Jus inter gentes, direito entre os
Estados, nasceu nos séculos XV e XVI, contemporéneo do periodo das
grandes descobertas e descobrimentos geogréficos e vai se consolidar
nos séculos XVIl e seguintes, com a marca rigorosamente individualista
de uma nova e larga sociedade internacional, pluricontinental, oceénica,
mas desierarquizada, rompida a unidade cristd, intelectual, espiritual e
politica da restrita sociedade de povos pequenos e vizinhos do mundo me-
diterraneo medieval.

Constitufram-se entédo os grandes e poderosos Estados, nacionais, cen-
tralizados, de carater patrimonial, num absolutismo que a Reforma ajudava,
desprendendo-os de um Unico e supremo Poder Espiritual, e que os famo-
sos Isgistas reais justificavam invocando, por analogia, rigorosos principios
do Direito romano, na corrente intelsctual da Renascenga. Aparece e de-
senvolve-se a idéia de soberania do Estado que se estende, com a mesma
agressividade, na ordem interna, pela sujeigéo total de individuos e re-
gides, e na ordem internacional com a independéncla absoluta do Estado
e sua desenfreada expansdo, em particular nos mares e terras recém-co-
nhecidos, & procura de terras e povos para conquista-los, Isto 6, para
ocupar, subjugar, explorar e escravizar, O espirito era de lucro desenfrea-
do, verdadeiro animus furandi, 4 cata de especiarias, de ouro, de prata. ..

E o resultado foi a aquisigdo pelas nagdes descobridoras e conquis-
tadoras, Espanha, Portugal e, a seguir, Inglaterra, Holanda e Franga, de
grandes territérios, de verdadeiros continentes, com a escravizagéo e, néo
raro, o exterminio dos povos que os ocupavam. ..

O regime era do individualismo absoluto na ordem internacional: a
caca desenfreada A terra e a0 “bdrbaro’; o dominic ao conquistador, ao
“captor”, ao primeiro descobridor ou aos primeiros ocupantes, ao ‘“‘adqui-
rente” de certa porgado de terras aos selvagens. E dominio ilimitado, que
se estenderia amplamente pelo principio da continuidade, a partir do ponto
da costa ocupado...

Eis, al, o pecado original do moderno Direito Internacional que tinha
a sua vivéncia cultural nas obras, tdo lidas pelos monarcas, de governo
fora da moral, de Nicolau Maquiavel, 1469-1527, em especial no “Principe”,

i{) vd. H. Valladio, '"Democratizagic e Soclalizagho do Direito Internacional”, Rio, 1061, ps. 16 o 28, e
em francés, “Démocratisation et Soclaligation du Droit Intarnational Parls, Slrey, 1962, pages 16 et
ss.; em caslelhane, Coleglo do Maéxice, Méxlco, 1963,
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e nos “Discursos” sobre Tito Livio, pois ele expde, defende e estimula e,
afinal, glorifica a conguista e a ocupagédo pelas armas e de Bodin, La
Republica, onde consolidava o absolutismo com o conceito basico do
“poder soberano”, ‘“‘puissance perpétuelle et absolue de la République’.

Mas é mister um nove direito a regular as relagdes desses ambicio-
sos Estados entre si e no traio com as novas gentes, nos problemas jurl-
dicos da navegagdo maritima de longo curso, da propriedade do uso e
dos limites dos recém-descobertos mares e terras, da submissdo dos
gentios. , .

A intervengdo dos Papas para os Estados catdlicos, Espanha e Por-
tugal, inclusive a divisdo do globo terrestre entre eles, Bula Inter Coetera,
ndc apaziguou 0s Animos.

Afastado, assim, o poder da Santa Sé, mesmo entre os Estados caté-
licos, as relagfes internacionais oscilando entre guerras, negociagdes di-
plomaticas e acordos e tratados, assumem natureza puramente volunta-
rista, norteadas pelos interesses politicos, baseando-se nos principios in-
dividualistas romanos do imperium, do dominium, da guerra, do contrato,
da compra e venda, da doagao, da sucessdo. ..

E vai se formando nessa base politico-individualista romanista um
conjunto de regras e de praxes, de tratados e de costumes, aparecendo,
assim, um uso que tanto influenciard o moderno Direite Internacional.
Proclama-se a soberania e a independéncia e até a igualdade dos Esta-
dos poderosos, pois admitiam-se a conguista e a escraviddo como resul-
tados das guerras, e, na auséncia de hierarquia na sociedade internacio-
nal, cria-se e organiza-se o sistema, puramente politico, do equlilibrio eu-
ropeu.

3. De nada valeram para os Reis e os Imperadores os protestos de ted-
logos e moralistas dos séculos XV e XVI, de um Francisco de Vitoria,
1480-1546, seguido por Suarez, 1548-1617.

Q primeiro, o verdadeiro fundador de um novo Direito Internacional,
anteviu a comunidade internacional dos Estados independentes, mas limi-
tados pelo direito e pela moral, ndo aceitou se considerassem donos de
toda a Terra o imperador ou o Papa, negando que este tivesse dado acs
espanhdis titulo para o dominio do Novo Mundo, mas apenas para a pro-
pagznda da fé, vendo, pois, na Bula Iiter Coetera sficacia s6 espiritual.

Condenou a guerra de conquista, dizendo textualmente: “imperii am-
plificatio non est justa causa belli”; reconheceu a soberania dos indigenas
da América sobre suas terras, nac distinguindo, juridicamente, c¢ristdos e
infiéis; proclamou o direito da livre comunicacdo; construiu o direito inter
gentes fora da base privado-individualista do Dirgito romano.

Note-se como ele respondeu ao argumento dos conquistadores espa-
nhois, fundados em principios do Direito romano, das Institutas, De Rerum
Divisionre, N. Ferae Bestiae, da propriedade das coisas desertas e vacan-
1es pelo primeiro ocupante: “Tal titulo... en sl mismo no puede fundar
la posesién de los espafnoles, del mismo modo que no podria fundar la
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de los barbaros en el territorio espafiol, si ellos hubiesen descubierto a
nosotros.” Note-se, ademais, que eles baseavam o direito de ocupagéo
em texto das Institutas sobre a posse de animais bravios, Ferae bestiae,
reconhecida pela sua captura em qualquer lugar onde ocorresse. Era evi-
dentemente absurdo equiparar & Ferae bestiae seres humanos e povos, e
alguns grandemente civilizados, como as nacdes indigenas do México e
do Peru. ..

4. Infelizmente os dois grandes juristas de entdo ndo acompanharam
Vitéria @ 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 as condendveis préticas
criadas pelos Estados em suas relagGes nos séculos XV e XVI. E Hugo
Grocio, 1583-1645. evitando de um lado a teologia e doutro a politica,
abstraindo das idéias e dos fatos de seu tempo, “‘como os matematicos
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 antigillidade, em particular ao Direito romano, em busca de uma
opinido universal, e chega assim a aceitar, por exemplo, a conquista ¢ a
escravidao.

Enfim, ao jusnaturalismo puro de um Pufendorff, 1632-1694, ou de um
Wolff, 1679-1754, opds-se o voluntarismo predominante de um Zouch,
1590-1660, de um Rachel, 1628-1691, ¢ 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
“nettement Individualiste”, fazendo predominar “'intérét de I'Etat isolé sur
celui de la communauté internationale”.

5. E, assim, um Direito Internacional aristocratico-individualista, do equi-
librio politico de um pequeno grupc de Estados poderosos, passando de
Portugal e Espanha para Holanda, Inglaterra e Franga, prossegue vitorioso
nos Tratados de Westphalia, 1648, e de Utrecht, 1713, na Pentarquia, no
Congresso de Viena de 1815, se consolida na pritica dos governos, e se
desenvolve na Europa, dos séculos XVIII e XIX, com as teorias filoséficas
da soberania absoluta do Estado do século XVIIl e do seu endeusamen-
to com Hegel, no século XIX...

Os ideais humanitarios da Revolugdo Francesa foram vozes perdidas
no deserto e imediatamente abafadas na mesma Franga e pela propria
Revolugdo. Mas esse proprio Direito Internacional tdo precério ainda é
considerado uma regalia dos Estados europeus, Representa, de fato, um
aristocrético direito das poténcias da Europa, que s6 o aplicavam entre
si, adotando "outras” regras para os povos da América Latina, da Africa
ou da Asia, ndo “cristdos” ou nio ‘civilizados” numa distingdo ja inad-
mitida, qual se viu, por Francisco Vitéria. € o cldssico Hefter quem afirma,
textualmente: “A 'égard des Etats non chrétiens, comme de ceux qui n'ont
pas été admis d'une maniére reguliére dans le sein de la famille européen-
ne, I'application du méme droit (droit international de I'Europe) est tout &
fait libre et fondée sur une réciprocité purement conventionnelle. Les rela-
tions avec eux se forment d'aprés les exigences de la politique et de la
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morale.” Mas Pradier Foderé, referindo-se a tal direito, “réel, tel qu'il
existe & notre époque”, a propdsito da sua substituigdo fora da Europa
pelas exigéncias “de la politique et de la morale”, acrescenta: “de la
politique surtout et presque exclusivement”.

Ficavam, assim, as poténcias da Europa com as méaos livres para con-
tinuar a colonizagdo dos outros continentes, para exclui-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 nagbes
européias e cristas.

Falava-se, apenas, em direito das gentes, europeu, no século XVIil,
com Mably, “Droit Public de 'Europe”. . ., e de Martens, “Droit des Gens
Moderne de PEurope”, e internacionalistas, em especial germanicos, do
seculo XIX, Kluber, Schmaiz, Hefter, von Neumann, von Holtzendorff, Qua-
ritscht, Resch, intitularam seus livros: “Das europaischen volkrecht”, Di-
reito das Nagdes, Direito Internacional da Europa. A Russia s6 entrou nes-
se direito europeu no século XVIII. Note-se, ainda, o que diz Marcel Sibert:
“a la suite de fa guerre de Crimée, I'article 7 du Traité de 30 Mars 1866
declara ia Sublime Porte admise a participer aux avantages du droit public
et du concert européen”.

6. O “classico”, aristocrético, Direito Internacional exacerbou-se no sé-
culo XIX, através de uma nova e bérbara concentragio colonizadora, na
Africa, afinal com uma Conferéncia da Berlim para a consumagio da par-
tilha daquele continente entre as grandes poténcias européias. Ali os
africanos néio tiveram representantes e foi surpresa escandalosa pedir o
delegado dos Estados Unidos, Kasson, “o consentimento voluntario dos
indigenas para a validade da ocupagéo”.

Comp!etgu-se mesmo a agéo colonizadora com uma partilha da Asia,
entre a Russia, o Impéric Britdnico e a Franga... (2.

7. Grandioso impacto renovador receberia o Direito Internacional no
século XiX e principios do século XX, vindo do continente americano,
com o seu Direito Internacional regional, comunitario, orgénico e, pois,
com alto esplrito universalista.

Em verdade os Estados da América Latina, no século XIX e nos prin-
cipios do século XX, sentiram, através de violéncias, espoliagdes, enfim,
das maiores injustigas, o tratamento que as poténcias européias, dizendo-
se “cristds” e “civilizadas"”, lhes dispensavam sob as exigéncias da poli-
tica e da moral (H. Vallad8o, “Democratizagio e Socializagdo do Direito
Internacional”, cit.). No Brasil, Pimenta Bueno e, depois, Clévis Bevilaqua
tiveram ocasidio de verberar os atentados das grandes poténcias contra os
direitos do cristianissimo e civilizado Império do Brasil.

{2) Em uma autorizada critica do Direlto Internacional europew, €. H. Alexandrowicz, cursos na Academle
de la Haye [(Recueil, 100/207 e 123/123, 1968) mosttou que a Europa se estabeleceu, no século XIX,
como uma espécie de "“founder club of Family of Nations”, com sua “euroceniric law”, aprasantada
pela sua “positivist school of thought”. E reclama conira o rebaixamento da Asia, em especial dos
Estados das [ndias Orlentals, por ela entqo feito quando antes, nos séculos XVI e Xvll, acreditava
diplomatas e conclula tratados (assim Portugal, Espanha, Holanda, Franga) com Estadoe das mesmas
[ndlas, citando o Tratado de Poona, 1769, entre o Vice-Rel de Goa, em nome da Coroa de Portugal,
@ Peshova, Chefe do Estado de Marathra, que veio a ser aplicade sm 1950 pala Corte da Haia no
litigic entre Porugal @ a Endia acerca dos “enclaves” de Diu e Massar,
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O primeiro impacto que as poténcias européias e o seu Direito inter-
nacional sofreram se verificou com a proclamagio pelos Estados Unidos,
através do Presidente Monroe, em mensagem de 2 de dezembro de 1823,
ao Congresso, de que: “O continente americano, dada a condigéo livie e
independente que tinha assumido e mantinha, ndo podia ser mais consi-
derado como sujeito & colonizacio futura de nenhum Estado europsu.”
Desta e de outras declaragdes da mensagem concluia-se, qual mostrou,
com seguranga, Alejandro Alvarez, pela adogdo, em oposi¢do aos cor-
rentes no Direito Internacional europeu, destes novos principios: o direito
adquirido dos Estados americanos a independéncia, o direito de néo so-
frerem intervengdo em sua vida e forma de governo, a proibi¢éo de colo-
nizagdo no Novo Mundo. A autonomia e a solidariedade do continente
americano J& tinham sido formuladas no Tratado de Madri, de 1750, entre
Espanha e Portugal, pelo brasileiro Alexandre de Gusméo, que Rodrigo
Octavio chamou precursor de Monroe. A origem latino-americana, pré-
xima da proclamagdo dos Estados Unidos, decorria de anteriores mani-
festagdes de Bolivar, Artigas, O’Higgins, San Martin e de notas do colom-
biano Manuel Torres ao Presidente Monroe e ao seu Secretario de Estado,
Adams, todas no sentido de combater a agéo das poténcias da Europa
visando reconquista, intervengido e colonizagao (H. Valladdo, “Democra-
tizacdo e Socializagdo do Direito Internacional”, cit.).

Comegam, entdo, as jovens nagdes latino-americanas a organizar suas
relagdes internacionais, afirmando principios de um novo Direito Intarna-
cional, profundamente democratico e humano, proclamando e adotando
regras que se tornariam universais, integrando o verdadeiro Direito Inter-
nacional da humanidade. Da luta de gigantes, de dois grandes internacio-
nalistas da América, do chileno Alejandro Alvarez, com a tese ‘‘Le Droit
International Américain”. 1910, e do brasileiro Manuel Alvaro de Souza S&
Vianna, com a antitese “De la Non Existence d'un Droit International Ameé-
ricain”, 1912, resultou a grandiosa sintese de que ha principios do Direito
Internacional, hoje basicos, fundamentais, que se originaram ou que se
consclidaram por meio de declaragbes, tratados, convencdes e praticas
dos Estados latino-americanos e assim se incorporam ao Direito Interna-
cional (H. Vellad&o, “Paz, Direito, Técnica”, pag. 262).

Representou, assim, o Direito Internacional americano a larga coope-
racdo das Américas para o progresso e o devido aperfeicoamento do di-
reito das gentes. Era a repercussio, no plano internacional, dos principios
democraticos, da supremacia da Constituicdo e da lei, da liberdade e da
igualdade, dos direitos e garantias do homem, das Revolugdes Americana
e Francesa, que, repudiados na Europa com a reagéo vitoriosa da Santa
Alianga, tinham sido efetivados nas Constituigdes e Cédigos da América
Latina.

Era a reagdc logica contra o despético Direito Internacional euro-
peu, “des grandes puissances”, decorrrente dos principios absolutistas das
monarguias do Velho Mundo.

Ja em 1824 o Brasil, segundo escreveu Rodrige Oclavio, propunha
aos Estados Unidos, sob a agdo Imediata da mensagem de Monroe, uma
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alianga no sentido de assegurar que “para o futuro, na América, a politica
européia ndo prevaleceria sobre a politica americana”, No primeiro Con-
gresso Internacional Americano, do Panamd, de 1826, se firma a idéia
da solidariedade continental, na alianga para defesa da soberania, inde-
pendéncia e integridade territorial de todas as nagdes da América, e se
esbogam as primeiras idéias da resolugdo amigavel por transagdo das
divergéncias, de submissio destas & assembléia-geral, de ndo se declarar
guerra sem uma prévia exposi¢io dos fatos 4 decisdo conciliadora da
mesma assembiéia. No Congresso seguinte, de Lima, 1847/8, vio se de-
senvolvendo os grandes principios da manutengio da integridade territo-
rial, da nao-intervengdo, da substituigdo da guerra pelas solugdes pacifi-
cas, negociagdes diplomdaticas diretas, bons oficios, arbitragem, decisdo do
Gongresse de Plenipotenciarios, da extradigdo até do nacional, salvo para
os crimes politicos, da aboligdo do corso... E continuaram nos Tratados
Continentais de Santiago e de Washington, de 1856, que avangam no equi-
parar aos nacionais os naturais de qualquer dos Estados contratantes, e
no Congresso de Lima, de 1864, onde se aperfeicoam os principios ante-
riores, em especial com a proscrigdo da guerra e a instituigdo de arbitra-
mento inapelavel., . .

De outra parte o Brasil defendia e sustentava nos Tratados com a Ar-
gentina e o Uruguai e depois com estes e o Paraguai, ap3s guerra em que
foi obrigado a tomar parte, que a vitéria militar ndo conferia direitos a
ficar com qualquer porgdo, minima que fosse, de territério de propriedade
do vencido (3).

E os dois supremos principios verdadeiramente constitucionais, de
um auténtico Direito Internacional, o da proscrigdo da guerra, substituida
pelo arbitramento obrigatério, e 0 da condenagdo da conquista, desco-
nhecidos no Direito Internacional europeu, foram referidos no Erasil pelo
Imperador Dom Pedro I, 1888, e incluidos na Constituicdo da Republica,
1891: “Artigo 88 — Os Estados Unidos do Brasil, em caso algum, se empe-
nhardo em guerra de conquista, direta ou indiretamente, por si ou em
alianga com outra nagéo” e “Artigo 34 — Compete privativamente ao Con-
gresso Nacional: 11) Autorizar o governo a declarar guerra, se ndo tiver
lugar ou malograr-se o recurso do arbitramento; e a fazer a paz”, manti-
dos nas posteriores até o presente (H. Valladdo, “Democratizacio e So-
cializagdo do Direito Internacional”, cit.).

Mas no Direito Internacional, vigente da Europa, de entdo, ndo se
acreditava, ainda, nos grandes efeitos da arbitragem, combatia-se mesmo
sua adocgéo e eficacia e era corrente o direito de conquista, aceitava-se
para a aquisigéo de territorios “La conquéte debellatio”, qual se pode ver
das ligdes do autorizado internacionalista F. de Marlens, expressando
sentir geral no Velho Mundo, Bluntschli, Carnazza Amari, Piedelievre. . .

(3} Esse nobre padrfio juridicc do Brasil e o seu amor pela solugdc pacifica dos conflitos internacionais
explicaram sua convocacdo ao alto cenéric Internacional logo g.e se iratou de progredir no assunto,
e fol, assim, em 1871, um dos cinco 4rbitros no grande, decisivo e c#lebre julgamento do 14 da
setembro de 1872, que consagrou o juizo arbitral da cdlebre questio do “‘Alabama’ entrs a Ingla-
terra @ os Estados Unidos e wveio a ser o superérbitro nas reclamagbes de nacionais da Franga,
Itdlia, A'emanha e Bélgica conira o Chile, em conseqiéncia da Guerra do Paclfico, 1884/5.
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No entanto j& surgem, em nosso continente, obras de Direito Inter-
nacional que versam problemas internacionais americanos; assim, de au-
tores sul-americanos, Seljas, Rafael, I, “El Derecho Internacional hispa-
noamericano, publico e privado”, 5 volumes, 1884/1886, e Alcorla, A,
“Curso de Derecho Internacional’, Buenos Aires, 1886. E da prépria
Europa, Pradier Foderé que j& havia durante varios anos exercido larga
atividade universitaria e cultural em Lima, no Peru, iniciava edigdo do seu
notavel “Traité de Droit International Public Européen et Américain”, o
1¢ volume de 1886 e os outros seguindo-se em nimero de 6, até 1906.
No titulo e na introdugdo {n® XV) acentuava que consideraria o Direito
Internacional “au point de vue des principes, des besoins et des voeux
de la démocratie”, revelada af a influéncia que sofrera do largo convivio
anterior latino-americanc... Na obra brasileira, “Principics de Direito
internacional”, vol. |, 1901, pags. 22/23, Lafayette Rodrigues Pereira sus-
tentava que o Direito Internacional “pode, pois, correlamente, denominar-
se “Direito Publico Externo Europeu-Americano’, e combatendo o afas-
tamento dos Estados do Norte da Africa e da Asia, ““da comunhio do
Direitc das Nag¢des Cultas” porque “n8o professam o Cristianismo”, mos-
trava que “as nagdes infiéis tém as mesmas qualidades fundamentais,
a mesma natureza @ os mesmos fins das cristas”, citande a declaragéo de
Francisco de Vitéria, que a diferenga de religido ndo é causa justa para
a guerra, e concluindo que viessem elas “a fazer parte da Sociedade
dos Estados Europeus & Americanos”.

De outra parte, convocada em 1888, reuniu-se em 1889/1890, em
Washington, chamadas todas as nagdes americanas, a 18 Conferéncia
Internacional Americana, declarande em Resolugdes propostas pelo Brasil
e pela Argentina, de 18 de abril de 1890, que os Estados americanos:
“adotam a arbitragem como principio do Direito Internaciona! Americano”,
"obrigatério”, sé excetuando, restritamente, “questdes sobre sua indepen-
déncia”, e, ainda mals, “que o principio da conquista fica eliminado do
direito publico americano durante o tempo do tratado de arbitragem”,
sendo ‘'nulas as cessdes de territério verificadas sob ameaga de guerra ou
pressdo da forga armada”, e “ineficaz a renlincia de recorrer A arbitra-
gem para discutir a validade de tais cessées” {vd. H. Valladdo, “Democra-
tizagdo e Socializagdo do Direito Internacional”, c¢it). Note-se que na 12
Conferéncia, 1889, se esbogara o ideal de codificagfio do Direito Interna-
cional, concretizado na 22 Conferéncia internacional Americana, México,
1902, aprovado na 32 Conferéncia, Rio, 1908, em Convengéo, ratificada,
criando a Comissdo Internacional de Juristas Americanos destinada a pre-
parar um Cédigo de Direito Internaciona! Publico e outro de Direito Inter-
nacional Privado cuja obra veremos a seguir.

Tais principios, na evolugdo natural de idéias novissimas, com recuos
e avangos, tinham surgido das nag¢des latino-americanas dos principios
aos meados do século XIX e vieram assim e afinal a ser admitidos, sem
quaisquer restri¢des nas Américas nos termos atuais: da repulsa do uso
da forca e da obrigatoriedade da resolugdo de toda e gualguer questdo
entre os Estados por meios pacificos, pela conciliagdo, arbitragem ou
pela Justiga Internacional (a Corte de Justica Centro-Americana de 1907 é
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a 12 Corte Internacional), da proscri¢ao da conquista territorial com o ndo-
reconhecimento de nenhuma aquisigdo feita pela violéncia, pois “a vitdria
nao da direitos”. Qutros principios, de origem americana, vdo se consoli-
dando: assim o da condenagdo da intervengdo de um Estado nos negécios
internos ou externos de outro, da ilicitude da cobranga compulséria das
obrigagdes pecuniérias (doutrina Drago).

E os Congressos e depois as Conferéncias internacionais de TODOS
os Estados americanos, em pé de igualdade, iniciavam uma organizagéo
solidaria internacional americana, com seu 6rgéo, a Unido Pan-Americana,
sem exclusdo de qualquer Estado americano e sua doutrina, o pan-ameri-
canismo diplomético, com vivéncia da 14, 1889, as seguintes, do México,
1902, Rio, 1906, Buenos Aires, 1911, Santiago, 1925, Havana, 1928, Mon-
tevidéu, 1933, e seguintes.

As novas bases verdadeiramente democraticas do Dirsito Internacio-
nal estavam postas nas Américas e teriam que se incorporar ao direito
universal,

8. Havia de ser na 22 Conferéncia Internacional de Paz de Haia, de
1907, o esperado encontro entre o antigo, aristocratico e individualista
Direito Internacional europeu, dos séculos XV a XIX e principios do XX,
8 0 novo, democratico 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 nagdes, os povos da América, em aspecial
os da América Latina (19 Estados), apresentaram aos do Velho Mundo, em
verdade aos da Europa, os novissimos principios democraticos que ha-
viam instituldo na comunidade internacional do Hemisfério Ccidental.

Assim foi com a arbitragem obrigatéria, sendo qualificado de “certa-
mente ousado” o projeto da Replblica Dominicana que a estabelecia em
todas as questdes, sem qualquer excegdo, substituido, afinal, por outro,
mais timido, para as questdes de ordem juridica que nio comprometes-
sem os interesses vitais, a honra e a independéncia dos Estados, projeto
este que apesar de aceito por todos os Estados das Américas, e varios
da Europa, tendo a frente Portugal e Gra-Bretanha, caiu por falta de una-
nimidade, em face de oposigdo chefiada pela Alemanha. Chocou tdo
profundamente a opinido publica mundial esse insucesso da Conferéncia,
que foi mister, na Ata Final, incluir uma declaragdo proclamando que
unanimemente se reconhecia o principio da arbitragem obrigatéria, o que
para certas questbes, em especial as referentes & interpretagdo e aplica-
¢ao das convengoes, seria admitido sem restrigdes.

Sobre a exclusdo do emprego da forca armada para cobranga de
dividas, o principio latino-americano foi acolhido, em forma restrita, em
caso de recusa a oferta de arbitragem (proposta Palter), determinando tal
limitagdo sérias reservas de muitos Estados da América Central e do
Sul. Na ocasido o delegado do Brasil, Rui Barbosa, levantou na Conferan-

(4) Na 1.® Confer8ncia de Paz de Haia, em 1899, ndo teve maior repercussdo a existéncla das nagdes
latine-americanas, convidada que forz apenas uma delas, o México.
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cia “une question grave, la plus importante de toutes pour la paix du
monde et pour la civilisation du globe” e que se fosse entéo resolvida, “ce
serait la bénédiction de cette conférence”, a da aholigdo do direito de
conquista, “le fléau de fa conquéts, toujours & 'horizon des peuples comme
un signe de misére et de désolation”, aboligdo que era da tradicdo do
direito constitucional brasileiro, propondo, porém, apenas, a limitagdo da-
quele direito ao caso de recusa de arbitramento oferecido pelo conquis-
tador, proposta que apesar de sua timidez foi considerada “memorével” g
a mais radical j& “apresentada”, e n&o foi, sequer, considerada. .. embora
refletisse o sentimento das nagdes pacifistas.

Outro grandioso principio por ele defendido, o da igualdade dos Esta-
dos soberanos, a propodsito de Projeto de Corte Judicidria dando oito
lugares, privativa e permanentemente, ds oito grandes poténcias, teve
apoio incondicional dos Estados latino-americanos, determinando a rejei-
gdo do referido projeto.

A conclusdo a tirar dos trabalhos da 22 Conferéncia de Paz de Haia
é que iria surgir dali um novo Direito internacicnal, universal e democra-
tico, sob a infiuéncia de novos principios, de origem americana, qus,
expostos, discutidos, defendidos, aceitos em parte, desvendaram ao Velho
Mundo os progressos revolucionarios 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 Conferéncia, Nelidef, Delegado da Ris-
sia, na sessdo de encerramento: “Pour la premiére fois, des représentants
de tous les Etats constitués se sont trouvés réunis, afin de discuter les
intéréts qui leur sont communs et dont I'objectif est le bien de 'humanité
tout entiére, En cela, ajouta-t-il, I'association a nos travaux des représen-
tants de I’Amérique Latine a contribué incontestablement au trésor com-
mun de la science avec des éiéments nouveaux et trés précieux, dont la
valeur nous était imparfaitement connue jusqu’a présent.”

10. Assegurade em Haia, em 1907, o principio da igualdade dos Esta-
dos, desenvolveu-se o processo da democratizagdo do Direito Internacio-
nal e jA num sentido menos individualista.

No Brasil, logo em 1910, o insigne jurista Clévis Bevilaqua rompe
novos horizontes ao Direito Internacional, declarando textualmente: “Par-
tindo da idéia da sociedade dos Estados, d&-se por fundamento ao direito
piablico internacional, ndo a soberania, principio de direito interno, mas
a solidariedade, fendmeno social de alta relevancia, pelo qual devemos
antender: a consciéncia de que as nagdes cultas tém interesses comuns,
gue transbordam de suas fronteiras, e para a satisfagdo dos quais neces-
sitam umas do concurso das outras; s, ainda, a consciéncia de que a ofen-
sa desses interesses se reflete sobre todas elas, de onde a necessidade
de garanti-los por um acordo comum” (Direito Pablico Internacional, |,
pag. 13).
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A ldéia de soberania, norte do moderno Direito Internacional ao sur-
gir nos séculos XV e XV), substitui Bevilaqua & de solidariedade, base de-
mocratica e socializadora do auténtico Direito Internacional dos meados
do século XX. Havia, pois, aquele grande jurista de acrescentar que tal
solidariedade, a principlo sd entre Estados da Europa e da América, se
estendia aos povos da América do Sul e aos mais importantes da Asia,
concluindo com estas belas palavras: “E a sua tendéncia 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
gque se imagina comumente, ¢ sentimenio de solidariedade, que € uma
das formas em qgue se concretiza a idéia de justica, vai dominando nas
relages internacionais, quebrando os velhos moldes da prevengéo diplo-
matica e da protérvia a blasonar, apcniando para os canhdes”, At se acha-
va antecipada a idéia socializadora da protecédo de todos os povos fracos
g atrasados.

11. As relagdes internacionais, profundamente abaladas em conseqiién-
cia da Primeira Guerra Mundial, 1914-1318, vdo determinar, numa justa
reagdo dos espiritos, um surto progressista democratico do Direito In-
ternacional através das propostas de paz do Papa Benedicto XV, 1917,
indicando uma arbitragem internacional generalizada e das vindas da
Ameérica, do Presidente Wilson, com célebras declaragdes 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 fundag@o de uma Sociedade Geral das Nagdes com as garan-
tias mutuas de independéncia politica e integridade territorial absolutas,
que assegurasse a paz e a justica e resolvesse todos os litigios 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
Nagdes, postulando a criag@o de uma Corte Permanente de Justica Inter-
nacional, e praticamente se encerrava, no Titulo XIll, com a formagie da
Organizacdo Internacional do Traba'ho, visando & “paz universal”, “fun-
dada sobre a base da justica social".

Se a Assembléia da Sociedade das Nacdes possuia organizagio de-
mocrética, todos os Estados-Membros com igualdade de votos, o seu po-
deroso Conselho seguindo o tradicional sistema aristocratico europeu das
grandes poténcias, assegurava-lhes cinco lugares permanentes, perpétuos
e, nas deliberagdes respectivas, ainda num individualismo classico se
mantinha, em geral, ¢ principio da unanimidade.

Confirma-se entdo na Europa e se proclama a contribuicdo america-
na para ¢ direito internacional, em particular pelo jurista germéanico Karl
Strupp, que intitulava a edigdo francesa de sua cbra “Droit Public Uni-
versel, Européen et Américain”, 1927. Ao mesmo tempo os Estados ame-
ricanos, numa obra admiravel de codificagao do Direito Internacional, ini-
ciada, preparada e concluida por uma Comissdo de Jurisconsultos do Rio
de Janeiro, de 1912 a 1927, aprovam na 62 Conferéncia Pan-Americana de
Havapa, 1928, uma série de Convengdes, precursoras no mundo, todas
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em vigor, ratificadas por muitos Estados americanos, versando a Condig8o
dos Estrangeiros, Tratados, Funciondrios Diplomaticos, Agentes Consu-
lares, Neutralidade Maritima, Asilo, Deveres e Direitos dos Estados nos
Casos de Lutas Civis, Direito Internacional Privado (Cédigo Bustamante)
e na de Montevidéu, 1933, sobre Extradicdo. No mesmo ano de 1928,
a 10 de dezembro, abria-se em Washington a Conferéncia Internacional
Americana de Conciliagdo e Arbitragem, de que resultou a Convencgio Ge-
ral de Conciliagio Interamericana e o Tratado de Arbitragem Interameri-
cana, amplo e obrigatério, de Washington, 5 de janeiro de 1929, em vigor,
ratificado por vérios Estados.

Mas a Sociedade das Nagdes veio logo a ter o seu prestigio destruldo
por nédo poder coartar as deletérias atividades de ¢onquista de territérios
e de colonialismo, com a revolta de dois de seus membros iniciais e do
préprio grupo das grandes poténcias, do Japado invadindo e ocupando
parte da China, a Mandchdria, 1932, da Italia guerreando e anexando a
Etiépia, outro membro da Sociedade, 1935; com o “colenialismo” renas-
cido em certas formas de Mandato e, afinal, com a incorporagio pela
Alemanha, da Austria e de parte da Tcheco-Eslovaquia, 1938, com a agres-
sfo da Finlandia pela Rissia, 1939, todos membros da Sociedade, sem
que esta nada pudesse fazer.

Caminhava, assim, para a dissolugdo ¢ grande 6rgéo de Gensbra,
abafado por tdo grosseiras violagoes do Direito Internacional & no entan-
to ia-se reforgando a solldariedade continental nas Américas, em par-
ticular com a resclugao pacifica pelos Estados americanos do grande con-
flito do Chaco entre a Bolivia e o Paraguai, com o nio-reconhscimento
de aquisigbes territoriais pela forga, Declaragdo de 3 de agosto de 1932,
Protocolo de 21 de junho de 1935 e Ata de 21 de janeiro de 1936, @ 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 Bolivia-
Paraguai, para convocar uma Conferéncia Extraordinaria Interamericana,
a da Consolidagéio da Paz, do Buenos Aires, dezembro de 1936, visando
proteger melhor a manutengédo da paz entre as Replblicas Americanas,
por varias medidas que seriam “‘em prol da paz mundial”, “servindo para
complementar e reforgar os intentos da Sociedade das Nagbes”, com esta
frase lapidar: *Todos temos desfrutado as glérias da independéncia. Enca-
minhemo-nos, agora, para as que nos oferece a interdependéncia”. (Rio,
dez., 1936.)

E a conferéncia pbde proclamar a "existéncia de uma democracia
solidaria americana™ e mais que “a comunidade internacional americana,
aceitava os seguintes principlos: “a) la proscripcién de la conquista terri-
torial y, en consecuencia, ninguna adquisicién hecha por la violencia sera
reconocida; b) esté condenada la intervencidn de un Estado en los asun-
tos internos y externos de otro Estado; ¢) es ilicito 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 origen, seré
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resuelta por la via de la conciliacion, del arbitraje amplio o de la justicia
internacional.”

Foi mais longe a Confer&ncia no verdadeiro pensamento democrético,
de extensdo mundial dos progressos juridicos, propugnando, ainda, pela
possibilidade de adesdo e acessdo por todos os Estados aos Tratados e
Convengbes das Conferéncias Interamericanas, na Resolugdo pela Uni-
versaliza¢io do Regime Juridico Internacional.

12. Com a Segunda Guerra Mundial, 1939 a 1945, desaparece a Socie-
dade das Nagdes e funda-se, logo apds a Paz, a Organizagdo das Nagdes
Unidas, através da Carta de Sao Francisco, de 26 de junho de 1945, vi-
gorando de 24 de outubro ssguinte, que decorreria da célebre Carta do
Atlantico, de 14 de junho de 1941, repudiando a conquista territorial ou
de outra espeécie, estabelecendo o principio da autodeterminagdo dos
povos, prevendo a cooperagdo econdmica e a renidncia ao emprego da
forga, das Declaragdes das Nagdes Unidas de Washington, de 19 de ja-
neiro de 1942, e da Declaragdo de Moscou, de 30 de outubro de 1943,
para a criagdo “de uma organizagdo internacional baseada no principio
da igualdade soberana de todos os Estados pacificos e aberta a todos
os Estados, grandes e pequenos’.

Em verdade o predmbuio da Carta e seus artigos 19 e 29 consagra-
ram principios fundamentais de Paz, Justiga, Cooperagdo, Igualdade so-
berana de todos os Membros, da integridade territorial e da independén-
cia politica de qualquer Estado etc., enfim, numa “unido de esforgos para
a manutengio da paz e da seguranga internacional... para promover o
progresso econémico e social de todos os povos'. infelizmente em outros
textos, e sobretudo na sua aplicacgao, viram-se a exclusdo inicial de vérios
Estados, dos neutros durante a guerra de 1939-1945, as dificuldades a
principio criadas para a admissdo de novos Membros, e admitiu-se pre-
dominio no Conselho de Seguranga dos cinco grandes Estados, membros
permanentes com o direito de veto, art. 27, n® 2. .. Mas progrediu-se em
muitos pontos sobre a Sociedade das Nagdes, por exemplo, na substi-
tuigdo, para as deliberagdes do principio da unanimidade pelo da maioria,
qualificada, ou simples, arts. 18, n® 2 e 3, 20, 67, n? 2, 72, n® 2, 89,
n® 2, 90, n? 2, 109, n? 3, 110, n? 3, e, afinal, em 1955, na Resolugdo, Ag¢io
Unida para a Paz.

Avangou ainda mais a Carta das Nagdes Unidas, determinando se

promovesse a Cooperagdo Internacional Econdémica e Social, arts. 61 e
seguintes.

Mas a grande luta democratica dentro da ONU se desenvolveu no
sentido de sua universalizagdo, sempre postulada e defendida pelos Es-
tados latino-americanos (Ata de Chapultepec, 1945), e afinal vitoriosa a
partir de 1955 com a aboligdo do colonialismo {propugnada nas impor-
tantissimas X Conferéncia Internacional Americana, de Caracas (1954),
e Conferéncia Afro-Asiatica de Bandung) e a integra¢ido hoje de, pratica-
mente, quase todas as nagdes do mundo, principalmente da Africa, com
a independéncia de varios povos, em especial das colénias portuguesas e.
ainda, do Caribe.
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13. O ideal socializador do Direito Internacional, inicialmente previsto,
segundo vimos, na Amdérica Latina, adquirira grande forga com a Decla-
ragao de Principios Americanos aprovada em Lima, na 8% Conferéncia
Interamericana, a 24 de dezembro de 1938, onde propugnava-se pela con-
servagdo da ordem mundial “bajo el régimen de la ley, de la paz basada
en la justicia y del bienestar social y econdmico de la humanidad”; e se
resolvia que: "7 — La reconstruccion econdmica contribuye al bienestar
hacional e internacional, asi como a la paz entre los pueblps.”

O Presidente Franklin Roosevelt evaria esse alevantado ideal pan-
americano a comunidade internacional incluindo-o na Carta do Atlantico,
de 14 de agosto de 1941, em forma avangada: “Quinto — Desejam pro-
mover, no campo da economia, a mais ampla colaboracéo entre todas as
nagdes com o fim de conseguir, para todos, melhores condigdes de tra-
balho, prosperidade econdmica e seguranga social.”

Ja nos fins da guerra, os Estados americanos, na célebre Declaragio
de Principios da Comunidade Americana, do México, fevereiro-margo
de 1945, reconheciam solenemente entre as “‘normas diretrizes das rela-
¢des antre os Estados que a compdem”, as seguintes: “15 — A colabora-
¢ao econdmica é essencial & prosperidade comum das nagfes america-
nas. A miséria de qualquer dos seus povos, quer sob a forma de pobreza,
de desnutricdo ou de insalubridade, afeta cada um e por conseguinte
todos em conjunto’. “16 — Os Estados americanos consideram necessé-
ria a justa coordenagéo de todos os interesses a fim de criar uma econo-
mia de abundéncia, nha qual se aproveitem os recursos naturais e o traba-
lho humang, com o objetivo de elevar as condigdes de vida de todos os
povos do Continente.”

Colocava-se no mais alto nivel a cooperagio econdmica internacio-
nal, proclamava-se o interesse e a necessiade para todos os Estados de
cooperar para a melhoria das condi¢gGes de vida de todos os povos, en-
fim, sustentava-se o contrario do que escrevera Voltaire no século do in-
dividualismo: “Telle est la condition humaine que souhaiter la grandeur
de son pays, c’est souhaiter mal & ses voisins. Il est clair qu'un pays
ne peut gagner sans qu'un autre perde.”

E o pan-americanismo, de um ideal dos patriarcas da independéncia,
de diplomatico nas conferéncias internacionais americanas, de militar na
Oltima guerra, teria de se realizar, objetivamente, e veio a ser juridico com
a Carta dos Estados Americanos, de Bogota, 30-4-1948, reafirmando no
art. 59 os principios da comunidade internacional americana: ““h) a justica
e a seguranga sociais sdo bases de uma paz duradoura; I) a cooperagéo
econdmica & essencial para o bem-estar e para a prosperidade comuns
dos povos do Continente”, tratando, porém, de tal cooperagdo nos arti-
gos 26 e 27 de maneira timida.

Mister se fazta, porém, dar um real impulso & cooperagdo econdmica
interamericana, qual o plano Marshall dera & européia, algando-a dos
estudos e pareceres, timidos e burocraticos daquele Conselho, para uma
acdo decisiva, ampla e rapida dos Chefes de Governo dos Estados ame-
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ricanos, de completa e efetiva assisiéncia aos Estados subdesenvolvidos
do Continente. Foi o que propds o Presidente do Brasil, Dr. Juscelino
Kubitschek, em maio de 1958, com a “Operagdo Pan-Americana, OPA”, a
cooperagdo ativa dos Estados americanos, visando, no Continente, “eli-
minar o subdesenveolvimento” e suprimir a “impiedosa coexisténcia da
miséria e do excesso de riguezas”, afinal adotada “pelos ministros do
Exterior dos Estados americanos, em 24 de setembro de 19587,

Chegava-se, assim, ao dltimo estado do pan-americanismo, economi-
co-social, em forma ativa e positiva.

14. Mas o ideal brasileiro da Operagdo Pan-Americana, pela sua mani-
festa justiga e eqliidade na ajuda efetiva aos Estados subdesenvolvidos,
ndo podia ficar restrito aos Estados americanos. Impunha-se a sua uni-
versalizagao.

Assim foi proposto, soclenemente, pelo Brasil, na sessdo inaugural da
XVl Assembléia-Geral das Nagbes Unidas, em setembro de 1860.

O Presidente dos Estados Unidos, John Kennedy, em margo de 1961
enviava mensagem ac Congresso propondo a plena efetivagdo dos ideais
da Operagdo Pan-Americana, com a “Alianga para o Progresso”, para
dar um solido fundamento social e econdmico a estrutura interamericana,
visando nesse novo Plano as necessidades sociais dos paises, a elevagéao
dos niveis de vida da América Latina.

Finalmente chegaria a vez das Nagfes Unidas, que viria dar dimen-
sd0 universal as iniciativas brasileiras e norte-americanas, com a Resoiu-
¢do de 19 de dezembro de 1961, da XVI Assembléia, estabelecendo
a “Década do Desenvoivimento”, um programa para a Cooperagao Eco-
nomica Internacional, complementada pela Resolugdo de 3 de agosto de
1962, do seu Conseiho Econdmico e Social, pondo énfase na necessidade
do fortalecimento da independéncia econdmica dos paises menos desen-
volvidos.

Dai a Conferéncia das Nagdes Unidas, de Genebra, de margo-abril de
1964, sobre Comércio e Desenvolvimento, com a presenga de 120 Estados,
que adotou resclugbes importantissimas para ajuda financeira aos Es-
tados menos desenvolvidos e ao seu comércio internacional, constante
da obrigagdo para os Estados desenvolvidos de reservar 1% de sua ren-
da nacional para assistir aqueles paises e da remocéo de barreiras e ou-
torga de um regime preferencial para as exportagdes de produtos primé-
rios manufaturados dos mesmos paises. Muito relevante, ademais, para o
desenvolvimento econdmico foi ter essa Conferéncia se tornado definitiva
como argdo da Assembléia-Geral com uma Junta Permanente de Comér-
cio e Desenvolvimento, que se instalou em Nova lorque, em abril de 1965,
afinal institucionalizada como novo 6rgdo da Assembiéia-Geral das Nagdes
Unidas, a UNCTAD, com sede naquela cidade e sucessivas reunidss pelo
mundo, estimulando, para sua finalidade, Agéncias Especializadas das
Nagoes Unidas e de outras organizagdes internacionais.
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15. Mas o aperfeicoamento que se impbe na ordem internacional, qual
se vem fazendo na ordem Interna, consistird em estabelecer que a coope-
ra¢dp para o desenvolvimento econdmico-social e a integragdo sdo de-
veres de todos os Estados, sdo obrigagdes juridico-internacionais.

A esse ponto chegaram os Estados americanos quando da 2% Confe-
réncia Extraordinaria Interamericana do Rio de Janeiro, de 17/30 de no-
vembro de 1965, ao aprovar a Ata Econdémica Social do Rio de Janeiro,
com a segulnte declaracdo: “Ser indispensdvel incorporar ao sistema
interamericano, no campo econdémico-social, os principios de seguranga,
solidariedade, cooperagdo e assisténcia matuas, com carater de obriga-
toriedade juridica, sem prejulzo de que os Estados-Membros adotem de
imediato as medidas pertinentes para pér em pratica os principios expres-
50s na presente Ata."”

Representava no classico Direito Internacional uma auténtica revolu-
g&o, um passo agigantado para dar-lhe aquela dimensdo scondémico-social
que, sob a égide da justiga social, veio, a partir do comego do século, a
socializar o conservador Direito Privado e, apds as grandes guerras, o
préprio Direito Constitucional.

Significou na verdade a dltima etapa de sua democratizacdo, iniciada
em Haia, em 1907, e coroada no Rio, em 1365, como obra gloriosa das
Américas. Mas na revisdo final da Carta da OEA, em Buenos Aires, ndo
se manteve aquele carater de obrigatoriedade juridica. ..

16. Todavia continuam no mundo, e mui justaments, as lutas, em tal sen-
tido, dos Estados em desenvolvimento para a sua plena integragdo no
progresso econdmico e social (%).

Enfoque-se na mesma linha, e em ponto alto, a notdvel Carta dos
Direitos e Deveres Econdomicos dos Estados, aprovada pelas Nagdes
Unidas em 1975.

Mas ndo bastam apenas textos legislativos, internos ou internacio-
nais. Mister se faz cuidar de sua efetivagdoe. Com tal finalidade, conside-
re-se a Resolugédo do IHLADI, Undécimo Congresso, de Madri-Salamanca,
5-12 de outubro de 1977, sobre a Nova Ordem Econémica Internacional,
na qual defendemos e vimos aprovada esta conclusdc: “32 La equidad y
la justicia social constituyen las bases esenciales del orden econdmico
internacional. A la luz de estos principios deben ser interpretadas y apli-
cadas las normas del Derecho internacional econdmico.”

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

Apresentamo-la em discurso inaugural como Presidente da Sessédo do
Institut de Droit International de Nice, 1967, com o titulo: “As Novas Di-

(5) Vd. Haroldo Valladde, "Demacratizaglo e SociallzagBoc de Direito Internacienal”, e o livro “Novas
Dimensbes do Direito: Justica Soclal”, 1861, Desenvolvimento, Integragdo, capitulos: | — As novas
dimensdes do Direlto Intemacional; Il — Acs juristas da integraglc sem violdncia; 11F — Dea orga-
nlzagfio |udicléria para os problemas inlernacionals do desenvolvimento econdmico e social; VI —
Reforma agraria, magno problema Jurldico do século: ¥II — Jofio XX, "Pater et Magister Gentium'';
Vil — Espago s corpoz celeates ndop pertencem go homem: o IX — O direlto do espago interpla-
netario.
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mensdes do Direito Internacional’”. Ali, apés ter exaltado a Justiga Social
como “o verdadeiro ideal tanto em direito interno como em direito inter-
nacional”, mostramos que “devem ser mudados os limites de légica for-
mal dos processos de arbitragem e julgamento, atualizando a justiga inter-
nacional” (H. Vallad&o, “Novas Dimensdes do Direito”, cit.,, pags. 5 e 7).

Esse espfrito renovador ja haviamos manifestado como Vice-Presi-
dente da Reunido de Juristas de Montevidéu, 1966, para um Projeto
criando um Tribunal da ALALC, nestes termos: “Impfem-se, para ¢ no-
vissimo direito econdmico e social internacional novissimas e avangadas
solugdes no campo jurisdicional e muitas delas se encontram satisfatoria-
mente nos textos do Tratado e no ato especial da Comunidade Econdmi-
ca Européia sobre sua Corte de Justiga, e, ainda, no Tratado de Integra-
¢io Econdmica Centro-Americana.” Estdvamos e estamos sempre na De-
mocratizagdo e Socializagdo do Direito Internacional (H. Valladao, “Novas
Dimensdas”, cit.).

Na mesma diretriz, dando ao assunto o méximo prestiglo, escrevia
esse insigne pensador americano de nossa época, Don Rafael Caldera,
em 1974: “Na minha opinido, a grande mudanga que o Direito Internacional
espera e exige deveria ser faita através da Justiga Social Internacional.”

Imp&e-se, realmente, uma ampla abertura nos organismos judiciarios
e no processo, internacionais, qual vem ocorrendo no direito interno, por
exemplo, no direito do trabalho, no direito tributario, no direito econd-
mico. ..

Né&o pode a justiga ser apanagio exclusivamente dos juristas, nem per-
manecer com métodos de trabalho seculares, num irascivel confrontio
pela vitoria, de escritos e discursos infindaveis, de uma verdadeira guerra
sem sangue. Precisamos de cortes e tribunais muitipios, especializados,
até de orgdos parajudiciais, ndo s6 de juristas, mas integrado também por
outros altos expoentes culturais, conhecedores dos fatos e das relagbes
internacionais, que se retinam com novo espirito, 0 da conciliagdo ou da
reconciliagéo, rapida e eficaz, sem verbalismo nem papelada, sem ven-
cedores nem vencidos.

18. Nesse escorgo juridico e historico, observamos no Direito Interna-
cional duas fases de seu nascimento e evolugdo, ambas regionais, a se
desenvolverem e se sucederem, uma européia, aristocratica, absolutista,
individualista, outra americana, democréatica, humana, social, para se en-
contrarem e chegarem na etapa contemporanea, a grandiosa sintese fi-
nal, em que predominaria ¢ uno e pleno internacionalismo, que & uma
espécie de universalismo, o do globo terrestre.

A internacionalizagdo ¢ a constante de nossos tempos. Em verdade
tudo atualmente tende a se internacionalizar de imediato, idéias, novida-
des, descobertas, comportamentos, leis e convengdes.

O conhecimente humano e a conseqiente repercusséo e o respectivo
relacionamento dos homens e dos povos superam tempo e espago. Séo
instantaneos e universais pelos novissimos sistemas de comunicagao (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 bussola, da nova navegagéo
maritima, das Américas e das Indias, hoje com a aviagdo, o radio, a tele-
viséo, o tomo e o espago exterior.

Constatamos, assim, que todo direito novo e novissimo nasce no
século atual; o do trabalho e os aéreo, nuclear, espacial — internaciona-
lizados, para todo o0 mundo, pois a mternamonal:zaqao é a forma, a marca
universalista do Globo Terrestre. Do planalto internacional & que ele desce
para o direito interno, em codigos, leis, regulamentos, decisdes.

Assim foi com o verdadeiro Direito Internacional que se constituiu, no
Tratado de Versalhes, de 1919, a Sociedade das Nagdes, a Corte Interna-
cional de Justica e a Organizagéo 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 Justiga Social”. Também
8 de1 11919 a criagdo do direito aéreo, com a célebre Convengdo de Paris,
de 1919.

E, ultimamente, as certidées de nascimento dos novissimos direito
atdmico ou nuclear e direito interplanetdrio ou do espago exterior, séo
convengdes internacionais. Para o primeiro, os Estatutos da Agéncia Inter-
nacional da Energia Atdmica, da IAEA, aprovados pelas Nagdes Unidas
em 1956, e a Gonvengdo sobre Responsabilidade Civil sobre Usos Pacl-
ficos da Energia Nuclear, de Viena, 1963. Para o segundo, o Tratado sobre
Espago Coésmico 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 intervencédo e
projeto, aprovado, de criagdo de um Comité de Direito Interplanetério, e
na 102 Conferéncia Interamericana de Advogados, de Buenos Aires, pro-
clamamos a necessidade imediata de um direito interplanetério, sob autén-
tico signo universalista para regular os problemas do espago ocupado
pelos satélites, espaco solar ou interplanetario, da galaxia solar. Falamos,
ainda, de um remoto direito inter gentes planetarias, caso encontrasse o
homem, nos satélites e planstas a descobrir, seres inteligentes. Afirma-
mos, mesmo, que o espago & 0s corpos celestes seriam ndo apenas res
comimunes omnium, mas res communes omnis “universi”. E acrescentamos
que o novissimo direito jamais nasceria com o pecado original do Di-
reito Internacional europeu da ocupagéo de terras e escravizagéo dos res-
pectivos habitantes (H. Valladfio, “Paz, Direito, Técnica”, 1989, cap. “Di-
reito Interplanetdrio e Direito Intergentes Planetarias™). Foram vitoriosos
esses pontos de vista na Conferéncia seguinte, Xl, da mesma FIA (H. Valla-
d#o, “Novas Dimensdes do Direlto”, cit., 334 e ss.).

Finalmente, na Sessfdo do Institut de Droit International, de Bruxelas,
1963, ao se estudar a matéria, Regime Juridico do Espago, propus, sendo
aprovado, no predmbulo da Resolugdo, substituir a expressdo “‘esprit gé-
néral” pela prépria “esprit universel”. Ainda no art. 1¢ da Resolugéo, cor-
respondente ao art. 29, do Tratado antes referido, propus, sendo aprova-

ey =Lt SR L) TP T i

do, que, em vez de se proibir a apropriagéo naclonal se dlssesse, qual-
quer apropriagéo, do espaco e corpos celestes. (Ann. 1963, vol. I, p. 68).
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A denegacao de justica no
Direito Internacional: doutrina,
jurisprudéncia, pratica dos Estados

ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE

Ph. D. (Cambridge), Professor da Uni-
versidade de Brasilia € do Instituto Rio
Branco (Itamarati)

1. Sentido préprio e alcance da denegacdo de justica

O conceito de denegagdo de justiga, tdo freqiientemente utilizado
na pratica arbitral e judiciaria, assim como na doutrina, sempre apre-
sentou grandes dificuldades & determinacéo precisa de seu sentido e
alcance, por definicdo ou enumeragio. No entanto, o conhecimento
adequado da nogdo de denegacdo de justica, em relacio & aplicacdo
da regra do esgotamento dos recursos de Direito interno no processo
internacional, é relevante para a propria determinacio da responsabili-
dade internacional dos Estados.

O termo denegatio justitige incorporou-se ao vocabulario do Di-
reito internacional no transcorrer de longa evolugido histérica, cujas
origens remontam & baixa Idade Média, estreitamente ligada & protecdo
outorgada pelo principe a seus stditos no exterior, cuja sanc¢éo por ex-
celéncia era a concessio de represilias privadas (). E na instituicéo

m TT +
destas ultimas, a partir dos séeulos XIII ¢ XTIV, que 3¢ encontram as

raizes histéricas da denegacfo de justica: com base na idéia da respon-
sabilidade coletiva, as cartas de represalia eram concedidas pelo prin-
cipe ou rei para se assegurar a justiga onde houvera ela sido negada (2).
A origem da denegacéo de justica estd, assim, intimamente vinculada 2
da regra do esgotamento dos recursos internos (3).

(1) Charles de Visscher, “Le déni de Justice en droit international”, 54 Recuefl des Cours de

"Académie de Droit International [1935] p. 370; A. Nussbaum, A Concise History of the
Law of Nations, N.Y.,, MacMillan, 1947, p. 34.

(2) Ch. de Visscher, op. cit., Db. 371/372 snd n. 4; Lord McNalr, Infernational Law Opinions,
Cambridge, University Press, 1958, vol. II, pp. 297/304, and vol. III, pp. 414/415.

(3) Cf. A. A Cangado Trindsade, '"Origin and Historical Development of the Rule of Exhaustion
of Local Remedies in International Law', 12 Revue Belge de Dvolt Internatfonal [1976)
PR 499/527; Vide também A. A. Cangado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies In
International Law Experiments Granting Procedural Stmtus to Individuals in the Pirst
Half of the Twentieth Century', 24 Nederlands Tijdschrift voor International Rechi/Ne-
therlands International Law Review [1977] pp. 373/392,
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Nos séculos XVI e XVII, o sistema de represélias privadas apresen-
tou os primeiros sinais de declinio em alguns dispositivos de tratados,
em decorréncia da ascensdo do Estado moderno, centralizando poderes
e politicamente organizado, e detentor do exercicio da funcéo de prote-
¢do dos nacionais no exterior. Relacionada aquela fungdo protetora, a
denegacdo de justica tornou-se um conceito do Direito internacional
costumeiro (4).

Ao fim do século XVIII os Estados, como sujeitos e érgdaos do Di-
reito internacional, haviam assumido exclusivamente a protecfio dos
interesses de seus nacionais no exterior, e a nocéio de denegacéo de jus-
tica passou a ser utilizada em relagéo a alguma falha da justica pro-
tetora (j4 desvinculada da antiga pratica de represdlias privadas).
Condenou-se a justica privada, e a nova teoria, com a predominéncia
de uma concepg¢io unitaria do Estado, passou a favorecer uma sistema-
tizacdo dos deveres e responsabilidades internacionais dos Estados; por
outro lado, entretanto, mostrou-se de certo modo restrita devido a um
exagero da noc¢do de soberania (5).

A cristaliza¢do mais recente do conceito de ilegalidade no Direito
internacional tornou de certa maneira supérflua uma interpretagio am-
pla do termo “denegacao de justica™; dai a necessidade de se examinar a
falha da justica protetora em cada caso especifico. Spiegel adverte que
“toda a teoria da responsabilidade internacional se baseia em um stan-
dard que varia de acordo com as diversas circunstincias do atoc em ques-
tio. O termo “denegacéio de justica” nio transmite as caracteristicas
inatas daquele standard, pois este Gltimo depende néo s6 da pessoa
responsavel pelo ato em questdo, como também de diversas outras cir-
cunsténcias, como a situacao do pais como um todo” (%). De fato, é
quando se tenta determinar o dmbito da nocio de denegacio de justica
que surgem sérias divergéncias.

A jurisprudéncia dos tribunais internacionais fornece muitos exem-
plos de tal dificuldade. Assim, por exemplo, advogou-se ponto de vista
particularmente amplo da denegacéo de justica, tanto no caso El Triun-
fo Company (EUA) v. El Salvador (1902) (), quanto no caso Robert E.
Brown (EUA) v. Grd-Bretanha (1923) (%), em que se afirmou que néo
56 os atos dos tribunais, mas também os dos governantes de um pafs —
recaindo assim sob os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio —
poderiam acarretar e contribuir pars a configuracdo da denegagéo de
justica. A sentenca ho caso Interoceanic Railway of Mexico et al. (Gré-
Bretanha) v. México (1931) (®), igualmente, sustenta a teoria de que
a responsabilidade por denegacfo de justica pode néo restar necessaria-
{4} A. V. Freeman, The International Responsibility of Stales for Denial of Justice, London,

Longmans, 1938, p. 63,

{ 5) Ch. de Visascher, op. ¢it, p. 373.

{ 6) H.W. Bplegel, “Origln and Development of Denlal of Justice”, 32 American Journal of
Internationel Lew T[1938] pp. 78/80.

(' Reports of International Arbitral Awards, vol. XV, pp, 4587470,
( 8) Ibid., vol. VL, pp. 120/131.
(9) Ibid, vol. V, pp. 178/190 and 133,
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mente com as autoridades judiciais apenas, mas também com as nio-
judiciais, embora no caso se tivesse concluido que n#o ocorrera dene-
gacao de justica.

Adotou-se no¢io mais estreita de denegacio de justica no caso An-
toine Fabiani (Franca v. Venezuela, 1898) (%), envolvendo falhas de
execucdo de uma sentenca arbitral estrangeira provida de exequatur
inferno; a denegacéo de justica foi entdo considerada em relacio a atos
de autoridades judiciais (nega¢io de acesso aos tribunais, atrasos inde-
vidos, pressao do Executivo sobre os tribunais, suspensio do processo).
No caso Cotesworth e Powell (Gra-Bretanha v. Colémbia, 1875) (1),
examinou-se a denegacéo de justica no contexto de m4 conduta na admi-
nistracido da justiga e impossibilidade de execucio de um julgamento
(devido a um ato de anistia livrando o culpado das conseqiiéncias de
seus atos); tracou-se uma distingaio entre a denegacio de justica e atos
de injustica notéria (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 sentengas pronunciadas e exe-
cutadas em manifesta violacio do Direito (estendendo-se, assim, além
da recusa de acesso aos tribunalis).

No caso Janes (EUA) v. México (1925) ('2), configurou-se a denega-
¢édo de justica em relacdo a falha das autoridades em apreender um
homicida, 20 passo que, no casc Massey (EUA) v. México (1927) (1),
disse ela respeito & falha das autoridades em punir um homicida, ten-
do-se afirmado que a responsabilidade pode existir por atos de ma con-
duta de quaisquer funcionarios, qualquer que seja seu status ou posicéo
hierérquica. No caso North American Dredging Company of Texas
(EUA) v». México (1926) (1*), manteve-se uma cldusula Calvo, impedin-
do o reclamante de apresentar o caso a seu governo (em relagio a ma-
téria contratual em questio), mas a clusula nio seria operante no
evento de uma denegaciio de justica em violacdo do Direito interna-
cional.

No caso Martini (Italia v. Venezuela, 1930) (%), considerou-se a de-
negac¢éo de justica em relacfio 2 uma decisdo de uma Corte de Cassacio
nacional, cobrindo as questdes da conduta dos juizes e de julgamentos
erréneos ou injustos (dos tribunais internos), contririos a sentencas in-
ternacionais. No caso Neer (EUA) v. México (1926) (%), levantou-se a

(10} Ibid., vol. X, pp. B2/139,

(11) In J.B. Moore, History and Digest of International Arditrations, vol. IT, Washington, Govy-
ernment Printing Office, 1898, pp. 2050/2085. E cf. também o0 caso Interocean Transpor-
tation Company of America (Great Britain) v. United Stotes (1937), Annual Digest and
Reporis of Public International Law Cases [1935/1937] (ed. H. Lauterpacht), pp. 276/278
aud Dp. 272/274, para a regra do esgotamento dos recursos internos.

(12) Reports of International Arbitral Awards, vol. IV, pp. 82/98 and 138,

(13) 1Ibid., pp. 155/164.

(14) Ibid, pp. 26/35.

(18) Annual Digest of Public International Law Cases [1929-1530) (sd. H. Lauterpacht), pp.
153/158. Cf. também debate (sobre procedimentos em tribunais internos) no caso Salem
(EUA v. Egito, 1932), in Reports of International Arbitral Awards, vol. IY, pp. 1188/1203.

{16} Reports of International Arbitral Awards, vol. IV, pp. 80/66 e 138.
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questdo da denegacfo de justica em relacio a standards internacionais,
considerando-se desnecessaria ou impertinente a distin¢io 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 Judicidrio} (*7). De modo semelhante, no caso Eliza
(EUA v. Peru, 1863) (%), sustentou-se que o tratamento de estrangei-
ros deveria ser determinado em relagédo ao Direito internacional (a de-
negacao de justica, no caso, consistindo em falha em dar efeito a uma
decisdo judicial de protecéo).

No caso Chattin (EUA) v. México (1927) (1), elaborou-se uma dis-
tincéio entre responsabilidade indireta e direta, a primeira abrangendo,
e.g., falta de protecao pelo Judiciario contra atos de individuos lesando
um estrangeiro, e a segunda resultandoc de atos de funcionérios do go-
verno ngo relacionados com atos ilicitos prévios de individuos; a situa-
co seria idéntica em relacdo ao dano, se causado pelo Judicidrio ou
pelo Executivo, e a denegacfo de justica propriamente dita 56 ocorreria
;arlln relaggo a atos que implicassem ou acarretassem responsabilidade

direta.

Seria pertinente aqui observar que, por muito que tenham os casos
acima clarificado a questfo da denegacio de justica, desenrolaram-se
eles no contexto mais amplo do tratamento de estrangeiros, em época
em que o exercicio da protegdo diplomética era o mecanismo por exce-
léncia da implementagdo da responsabilidade internacional do Estado.
Isto ndo é mais inteiramente verdadeiro hoje (2%), tendo tal pratica se
tornado alvo de criticas com fundamentos distintos (infra), e tendo as
condicfes e circunstdncias da vida infernacional, e o comportamento
e as atitudes dos Estados nas relacdes entre si, modificado sensivelmente.

Niéo obstante, a jurisprudéncia (acima) revela uma certa unifor-
midade de opinido em um ou dois pontos: a agio internacional néo pode
se efetuar até que se tenham esgotado em vio os recursos do Direito
interno com o conseqiiente estabelecimento de uma denegacao de jus-
tica, e néo se pode presumir tal denegacdo até que se esgotem sem su-
cesso 0s recursos internos. Tal fol a posicdo tomada, e.g., nas Arbitra-
gens Venezuelanas de 1903, O Arbitro da Comissfo ftalo-Venezuelana
sustentou no case De Caro que, como o reclamante néo se valera do
direito — sob o Cddigo de Processo Civil venezuelano — de interpor um
recurso diante de um tribunal nacional, nfo poderia receber reparagio
pelos danos: ‘“‘certamente antes que pudesse ele recorrer a um tribunal
internacional, uma vez terminada sua acio diante do tribunal [interno],

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

(18) A. de La Pradelle/N, Politiz, Recueil des Arbitrages Internattonaux, vol. II, Paris, #d. In-
ternationales, 1857, pp. 271/280. Em sua note doctrinale multo citada sobre o caso, os
autorés se referem A ‘“notion du dénl de justice, dont le caractérs fuyant et complexe
semble défier toute définitlon” (ibid., p. 280).

(19) Reports of International Arbitral Awards, vol. IV, pp. 282/312.

(20} Reconhece-se hoje gque o apegeu dos temas da denegagdo de justica e do esgotamento dos
recursos internos, tal como tradicionalmente abordados no t-atamento de estrangeiros
particularmente, pertence ao passado; cf. Roberto Ago, “'First Report on State Responsi-
bility"”, Yearbook of the Internationel Law Commission [1969] — II, p. 137.
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deveria estar ele em condicdes de demonstrar a ocorréncia de real de-
negagado de justica concernente ao assunto de sua apelagio” (2'). E no
caso Puerto Cabello eifc., Railway, o &rbitro da Comissfo Briténico-
Venezuelana declarou que néo se poderia presumir uma denegacio de
justica uma vez que a companhia reclamante havia preferido utilizar-
se da acdo diplomatica sem ter recorrido previamente aos tribunais in-
ternos venezuelanos para solucionar as questoes em litigio (%2).

O problema do alcance da denegacéo de justica foi também discuti-
do no processo diante da Corte Internacional. Assim, no caso Losinger,
por exemplo, o agente do governo suico (Sr. Sauser-Hall), em seu argu-
mento oral de 5 de junho de 1936, tracou uma distin¢éo entre denega-
¢éo de justica no Direito interno e no Direito internacional. No Direito
interno a expressic abrangia casos de recusa de acesso aos tribunais,
80 passo que no Direito internacional compreendia obstrucdo de acesso
a0s tribunais competentes, atrasos indevidos, cbstaculos no processo de
esgotamento dos recursos internos precedendo um pedido de protecéo
diplomatica. A partir do momento em que o reclamante pudesse esta-
belecer com certeza a ineficdcia dos canais legais, estaria ele apto, de
acordo com o Direito internacional, a tentar obter reparagdo no plano
internacicnal por intermédio de seu governo (23),

Na qualidade de consultor do governo belga no caso Electricily
Company of Sofia and Bulgaria, Henri Rolin declarou, muito pertinen-
temente, diante da [antiga] Corte Permanente de Justica Internacional,
em 19 de marco de 1939, que era possivel delinear duas correntes te6-
ricas de pensamento sobre a questio da denegacio de justica: “hi os
que entendem a denegacéo de justica em sentido lato, como compreen-
dendo a viclacdo do Direito internacional, e h4 os aue, ao contrario,
consideram-na como a falha no funcionamento formal do 6rgio judi-
ciario nacional, mas que reconhecem, ao lado disso, como caso de res-
ponsabilidade internacional a violacio de um compromisso fnternacio-
nal por uma jurisdicio nacional” (24).

O topico da denegacao de justica tem sido alvo de atencio de diver-
sas tentativas de codificacio do Direito sobre responsabilidade do Es-
tado (principalmente por danos causados a estrangeiros) efetuadas por

(21) Reports of Internabional Arbitral Awards, vol. X, pp. 643/644.

{22) Ibid., vol. IX, p. 527 (o caso tambim ilustra o efeito da falha em esgotar recursos interncs
face a uma demand for interest). Outros casos poderlam ser agul citadeos, como, &g, ©
ceasn das reclamaches de K. Gelblrunk e “Salvador Commercial 7o et al. (El Salvador
v. EUA, 1902), em que, levando em conta a regra do esgotamento dos recursos internos,
08 #rbitros determinaram que umsa reclamacfo internacional se justificaria em caso de
deneeacho de jfustica ou gquando um recurso aos tribunails internos tivesse sido claramente
inntil cu em vao; decldiu-se no caso que o$ reclamantss tinhsm direlto a romnensacho.
Reports of International Arbifral Awards, vol. XV, pp. 478/478. Mae no caso do S.8. “Lis-
man” (EUA v. Gra-Bretanha, 1937), embora ¢ reclamsnte néo tivesse pinda escotedo o8
racursos internos, sua reclamacfo fol examinada pelo Arbitro em virtude de alepagbes de
denegacio de justiga; mas, enfim, como 0 Arbitro nfio encontrasse mérito algum na recla-
magho, foi esta conseqlientemente rojeltada. Reporis of Internciional Arbitrgl Adwands,
vol. ITI, pp. 1789/1'760 e 1793.

(23) CPJI, casc Losinger, Sérle O, n. 78; Pleadings Oral Btatements and Documents; p. 313.

(24) CPJI, caso da Elsctricity Commpany of Softe and Bulparia, 8érie C, n. 853, Pleadings, Oral
Statements and Documents; D. 418.
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orgaos internacionais, entidades privadas ou individuos. Essas tentativas
revelaram uma certa diversificacio no abordamento do problema em
questio. O projeto sobre protecfo diplomatica de 1925 do American Ins-
titute of International Law (**) e o Restatement of Law de 1965 do Ame-
rican Law Institule (*®) parecem adotar um conceito amplo de denega-
cilo de justica, imputdvel & um Estado por atos nao especificamente de
seus tribunais mas de suas auteridades em geral. Enquanto alguns tex-
tos deixam a questio aberta (') ou nela nio se detém (®), a grande
maijoria dos trabalhos de codificagdo sobre o tema conceberam a dene-
gaco de justica como pertinente a atos dos {ribunais nacionais em par-
ticular: tais foram os casos, e.g., do Projeto de Convencao sobre a Res-
ponsabilidade do Estado por Danos a Estrangeiros, preparado em 1930
pelo Deutsche Gesellschaft fiir Vélkerrecht (*), assim como do Projeto
de Conveng¢ao sobre a Responsabilidade do Estadc por Atos Ilicitos In-
ternacionais, elaborado em 1932 pelo Professor Roth (3%).

Mas mesmo aqueles que identificaram a denegacao de justica nos
atos de 6rgéos judiciais apenas discordaram entre si quanto ao dmbito
da denegacéo de justica. Podem-se distinguir duas correntes principais
de pensamento: primeiramente, a que sustenta que a denegagdo de
justica abrangeria também os “julgamentos manifestamente injustos”
dos tribunais nacionais, tal como advogado pelo Projeto de 1929 da
Harvard Law School (31), e pelo Institut de Droit International em sua
sessdo de 1927 (®). Mas é pertinente observar que, em seu Projeto de
Convencéo sobre a Responsabilidade Internacional dos Estados por Dsa-
nos a Estrangeiros, de 1961, os professores Sohn e Baxter, de Harvard,
preferiram simplesmente nfo empregar a expressio “denegacfo de jus-
tica”, e utilizar ao invés dela os termos “denegacao de acesso a um tri-
bunal ou uma autoridade administrativa” e “denegacio de um fair
heqring” (*°). De modo semelhante, as Bases de Discussio (especial-

{25) Artigo IV, cit. in Yearbook of the Internotional Law Commission [1956] — II, . 22T.

(26) ¥Foreign Relation Law of the United Btates, ns. 178/182, cit. in Yearbook of the Interna-
tional Law Commission [1971] — II, p. 185.

(27) Artigo 34 do “Projeto de Alelahdro Alvarez sobre os FPrincipion Bisicos do Direito Intera
naclonal” (como emendado e adotado pela Académie Diplomatique Internationale, 1935), cit.
in 15 Revue de Drolt I'nternationsl [19353]) p. 538,

(28) Projeto de 1926 da International Law Association do Japdo, In Yearbook of the International
Law Commission [1969] — II, p. 141; resolugho de 1858 do Institut de Droit Internationsl
sobre s regra do esgotamento des recursca internoe, In 48 Annuaire I.D.J. [1956) — II,
p. 358; resolugho de 1985 do Institut de Droit International sobre o cariter naclonal de
uma reclamacfo internacional apressntadas por um Estado por dano sofridc por um par-
ticular, In 51 Annuatre I.D.I. [1865] — II, Dp. 260/262. E cf. o trabalho do Institut de suas
sessdes de 1800 sobre responsabilidade do Estado por danos a estrahgelros, e de 183171932
sobre protegfio diploméatica de nactonsis no exterior.

(20 Artigo 3(3), cit. in Yearbook of the International Law Commission [1988] — II, p. 150.
(30} Artigo 7, cit. idid., p. 152,
(31) Artigo 9, clt. in Yearbook of the Interngtional Law Commigsion [1856] — II, p. 229.

(32) Annuafre de Unstitut de Droit International [1921] — II, pp. 330/335; of, principalmente
artigos 5 e 6 das resolughes, pp. 331/332.

(33) Artigos 8, 7 e 8, cit. in Yearbook of the International Law Commission [1989]1 — XTI,
pp. 143/144.
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mente n% 5 e 6), elaboradas em 1929 pelo Comité Preparatério da Con-
feréncia de Haia para a Codificacdo do Direito Internacional, procede-
ram por meio de enumeracio, sem empregar a expressao ‘“denegacéo
de justica” (**). E, novamente, em 1930, o artigo 9 dos dispositivos ado-
tados pela Terceira Comisséo da Conferéncia de Codificacio de Haia
evitou utilizar o termo “denegacio de justiga” (39),

A segunda corrente de pensamento representa possivelmente a mais
restrita interpretacio do conceito de denegacao de justiga, igualando-o
a denegac¢ido de acesso a tribunais internos. Tal foi a posicéo advogada
em 1926 por G. Guerrero em seu relatorio ao Comité de Experls para a
Codificacac Progressiva do Direitc Internacional da Liga das Naces:
“a denegacio de justica consiste em recusar a permissao a estrangeiros
de acesso facil aos tribunais para defender os direitos que o ordena-
mento juridico nacional lhes concede; a recusa por parte do juiz com-
petente de exercer jurisdicdo também constitui uma denegagac de jus-
tiga” (*®). No ano seguinte, o Projeto de Tratado, de autoria do Profes-
sor Strupp, sobre a Responsabilidade do Estado por Atos Internacional-
mente Ilicitos, também caracterizou a denegacio de justica como dene-
gacdo a estrangeiros de acesso 20s tribunais nacionais (37).

A nocéo de denegacgio de justica foi também interpretada restritiva-
mente em Parecer sobre os Prineipios do Direito Internacional Regendo
a Responsabilidade do Estado, proferido em 1962 pela Comissao Juridica
Interamericana (Parecer da maioria), representando os pontos de vista
de dezesseis paises latino-americanos sobre a matéria; o Parecer dispds
que “o Estado ndo é internacionalmente responsavel por uma decisio
judicial que néo seja satisfatéria ao reclamante” (38),

Um exame da literatura juridica especializade no tema revela a
mesma variedade de abordamento do problema da denegacio de justica.
Dentre os expoentes de uma interpretacao mais ampla do termo situam-
se, e. g., Hyde, para quem a expressdo abrange as falhas por parte de
qualquer departamento ou agéncia do Estado relativas a qualquer dever
para com o0s estrangeiros imposto pelo Direito internacional ou por tra-
tado com seu pais (*), e Fitzmaurice, que defende a aplicacdo do ter-

(34) Cit. in Yearbook of the International Law Commission [1956]1 — IL p. 223, e cf. Pp. 2237225
para outras Bases de Discussfo pertinentes.

(35) Cf. ibid., p. 225, e cf. pp. 225/228 para outros artigos pertinentes. De modo semelhante,
a Arbitragem Geral Panamenho-Americans de Reclamag¢les prescindiu do termo “dena-
gacho de justica™; cf. H. W. Briggs, The Law of Nations, 24 ed., N, ¥, Appleton-Century
Crofts, 1952, p, 679.

{38) O, in Yearbook of the International Law Commistion [1958] — II, p. 222,
(3T) Artlgo 8, cit. in Yearbook of the International Law Commission [1960]1 — XTI, pp. 151/152.

(38} Doc. OEA/Ser. 1/VI.2, CIJ-61, p. & Peara as posicbes conflitantes dos EUA sobre o assunto,
cf. doc. (de setembro de 1965) OEA/Ser. I/VI.2, CIJ-78, pp. 7/8. E sobre o background da
%mtica latrifo-argericana. cf. materials in Yearbook of the Inmternaiional Law Commission

1956] — p. 228.

(39) C.0. Hyde, International Law, 2.* ed. rev., vol. II, Boston, Little-Brown & Co. 1943, pp.
909/917.
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mo a todo dano envolvendo a responsabilidade do Estado, cometido por
tribunais ou quaisquer 6rgéos do governo em sua capacidade oficial em
relacio a administracdo da justica (*°).

Entretanto, a maioria esmagadora de especialistas favorece, com
variacoes, uma definicdo mais restrita de denegacao de justi¢a, adequa-
damente limitada a conduta erronea de tribunais ou juizes, i.e., do 6rgéo
judicial encarregado da administracdo apropriada da justica: tal ¢ a
posiciio tomada por Borchard (%), Durand (%), Bevilaqua (**), Anzi-
lotti (#), Strisower (%), Accioly (%), Ch. Rousseau (**), Henri Rolin (*%),

(40} G. G. Fitemanrice, “The Meaning of the Term Denial of Justice”, 13 BEritish Yearbook of
Internaetional Law [1932] pp. 108/114. E cf, também D.W. Greig, International Law, Londres,
Butterworths, 1870, pp. 420/425. Similarmente, Moussa adots em principlio a concepg¢ho am-
pla de denega¢ho de justi¢n, mas acrescenta que npenas em c¢asos em que e denegacho
nao resulta do prosseguimento dado ao processo J& comegado é que poderd a regra do
esgotamento dos recursos internos ser suspensa em seus efeitos em virtude de denegagho de
justica; A. Moussa, "L'étranger et la justice nationale™, 41 Revue Génédrale de Droit Inter-
national Public [1934] p. 455, e cf. pp. 441/450. Irizarry y Puente cbjeta A concepgiio res-
trita da denegacho de justiga com base no argumento de que esta niltima pode ocorrer em
caso de um departamento ccordenado do governo deixar de aglr, desse modo envolvendo tanto
0 Exaecutivo quanto o Legislativo. Para ele, & definighio ampla de denegacho de jJusti¢a apre-
senta quatro elementos constitutivos, m saber: recusa de acesso aos tribunals; recusa de
decisfo, atraso na decisfo, ou aplicacfic errdnea da lei a um caso; Ialta de legislagio ou
legielagho inadequada; e falha administrativa. Mas o pedido por parie do estrangeiro de
protegho diplomética por denegacio de justica seria barrado se o direlto de fazer valer seus
direitos nos tribunals Internos fosse proscrito por limitages estatuidas, ou no caso de uma
cliusula Calvo, ou se ¢ julgamento do tribunal tiver se tornado res judicata. Contudo, ©
termo denegacho de justi¢a compreende em prineiplo atos ou omissSes de todos os ramos do
governo (Executivo, Legislative e Judiclario), aflrma 0 autor. Admitindo a possibllidade de
um julgamento interno definitivo ou final ser impeachable pelo estrangelro com bass em
denegagio de justi¢a, Irizarry y Puente acrescents que do ponto de vista do Direito in-
ternaclonal a eficicia legal de uma sentenga final deve depender “de obrigagfc interna-
clonal do Estado de nfo administrar a justica de uma maneira notoriamente injusta™. J.
Irizarry y Puents, “The Concept of Denial of Justice In Latin Amerlea”, 43 Michigan Law
Review [1944] pp. 383/385, 395/401 e 405/408; o autor, assim, cautelosamente endossa & tese
do standard internaclonal de tratamentos de estrangeiros.

41) E. M. Botchard, The Diplomatic Protection of Citizena Abrosd, New York, Banks Law
Publ, Co., 1916, pp. 330/343; B. M. Borchard, “Theoretical Aspects of the International Res-
1:Eon5ihilit.y of Btates”, 1 Zeltschrift fiir Auslindiches Offentliches Recht und Vilkerrechit

1929] — I, p. 246,

(42) ¢h. Durand, “La reshongabllité internationale des Btats pour dénl de jJustice", 38 Revue
Générale de Droit International Public [1931], pp. TI1/TI2,

(43) C. Bevilagqua, Direito Piiblico Internacional, Rlo de Janeiro, ed. Freitas Bastos, 1911, vol.
I, p. 219; e cof. também 8. Séfériandés”, “Le probléme de l'accés des particuliers & dea
jurtdictions internationsales”, 51 Recueil des Coure de I'Académie de Droit International
[1935) — I, pp. T3/76.

(44) D. Anzilotti, “La responsabilité internationale dea Ktata 4 ralson des dommages soulferts
par des étrangers”, 13 Revue Génédrale de Droit Internalional Pubiie [1908] --pp. 20/25.

(45) Observagbes do autor, in 33 Annuaire de IInstitut de Droit International [1927] — I, pp.
4767479, e cf. discussbes in 33 Annuaire 1.D.I. [1827] — UL, pp. 120 e ss.

(48) H. Accioly, “Principes généraux de la responsabilité Internationale d'aprés la doctrine et
1a jurlspriudence”, 98 Recueil des Cours de VAcedémie de Droit International [1958] — I,

pp. 378/385.

(47) Charles Rousseau, Droil International Public, Paris, Rec. Birey, 1953, pp. 374/376 (Incluindo
também *“julgamentos manifestamente injustos™).

(48) Henrl Rolin, "Le contrdle internatlonal des Jjuridictiohs nationales”, 3-4 Revue Belge
de Drofc International (1967/1968] pp. 10/18, e cf. pp. 181, 138 & 202.
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Oppenheim-Lauterpacht (*°), Brownlie (%), Kelsen (°!), Castberg (52),
Ago (%), Brierly ().

As conotagdes distintas do termo “denegacéio de justica” em adjudi-
cagdes internacionais tém dado margem a um certo ceticismo acerca de
sua utilidade. Deve-se o sentido impreciso do termo (interpretacoes res-
trita e lata), segundo Lissitzyn, ao fato de que “a determinacido de
certas controvérsias quase nunca dependeu do sentido atribuido ao ter-
mo. Em quase todos os casos a verdadeira questdo sempre consistiu em
[determinar-se] se um Estado era ou néo responsavel internacionalmen-
te por determinado ato ou omisséo, e se tal ato ou omissdo poderia ou
nédo ser denominado denegacdo de justica. Donde o uso incidental do
termo na maioria dos casos” (). Conclui o autor, desse modo, que
dever-se-ia evitar o termo tanto quanto possivel, mesmo porque “os atos
ou omissGes especificos supostamente abrangidos por ele podem ser enu-
merados e definidos expressamente” (%%).

Esse ponto de vista é contestado por Freeman, que vé na expressio
vaga de “‘denegacio de justica” uma caracteristica dos “ramos vivos e
em crescimento da ciéneia juridica” em periodos de formagfio, emanan-
do néo exatamente de desacordo terminoldgico, mas sim de teses con-
flitantes remontando as proprias raizes da responsabilidade do Estado
propriamente dita (5). No decorrer de sua elaborada analise do tema,
Freeman utiliza a expressao “denegacéo de justica” em relagdo a falhas
do Estado em sua obrigacédo internacional de estender protecdo judicial
aos direitos dos estrangeiros,

O exame de Freeman da disting¢do entre a responsabilidade sob o
Direito interno e sob o Direito internacional, ou da relagédo entre Direi-
to interno e o Direito internacional no que tange a protecao judicial,

(49) L. Oppenheim, International Law — a Treatise (ed. H. Lauterpacht), vol. I, 8th ed., London,
Logmans, 1967, pp. 359/361.

(50) Ian Brownlie, Principies of Public Infernational Law, 2nd ed., Oxford, Clarendon FPress,
1973, pp. 514/518.

(51) H. Relsen, Principles of International Law, 2nd ed., New York, Holt-Rinshart and Winston,
1966, pp. 3T0/371.

(52) Observacdes do autor, In 45 Annugire de I'Institut de Droit International [1954] — I p. 64,
{53) Observagdes do autor, tbid., pp. 35/39.

(54) J. L. Brierly, The Law of Nations (6a. ed., ed. H, Waldock), Oxford, Clarendon Press, 1963,
Pp. 286/281, E para uma avallacfo do termo, cf. J. G. de Beus, The Jurisprudence of the
General Claims Commission United States and Mezico, Hain, M, Nijhotff, 1938, pp. 147/201,
e pp. 130/132 para & regra do esgotamento dos recursos internos; e sobre & relagfio entre
esta regra ¢ o denegagdo de Justiga (e. g, ha pratica das Comissbes de Reclamactes EUA-Mé-
xico), cf. também: F. S, Dunn, The Diplomatic Protection of Americans in Mezico, N.Y.,
Columbin University Press, 1933, pp. 199/273 e 24.

(55) ©. J. Lissitzyn, “The Meaning of Denjal of Justice in International Law”, 30 American
Journal of International Law [1936]), p. 6845, cf. pp. 638/645.

(58) ©. J. Lissitzyn, op. c¢it., p. 646. Anos depois, na sessfo de 1954 do Imstitut de Droit interna-
tional, o rapporieur Verzijl levantou a questfio se a denegagho de Justiga deverin ser abor-
dada por meio de definicio ou enumeracfio, verificando entfo queé a grande maloria dos
participantes preferia as férmulas globals & enumeracio de casos de denegacio de justica;
Verzi]l acrescentou gue sl cela est recommendable pour le concept de déni de fustice, 1l
semble en &tre de méme aussi pour la delimitation du domaine du local redress préalable
et obligatoire”, Observagles do autor, in 45 Annuaire de I'Institut de Droit International
[1954] — I, p. 97.
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constitui possivelmente uma de suas principais contribui¢Ges ao estu-
do da matéria. No Direifo interno a nogdo de denegagao de justica era
processual (l.e., deve haver acesso aos tribunais do pais, e o0 juiz deve
administrar a justica apropriadamente), nac se estendendo a violagéo
de direitos sob o Direito substantivo. No Direito internacional o problema
era diferente: “as obrigacGes do Estado em relagio a seus nacionais, e
seus direitos mutuos perante os tribunais sdo uma coisa; os deveres
impostos pelo Direito internacional com respeito & protecéo judicial dos
nacionais de outros Estados sdo outra coisa bem diterente. A denegagéo
de justica na esfera internacional tem uma importancia consideravel-
mente maior do que o coneeito no Direito interno, destinando-se [...]
a garantir e salvaguadar os direitos dos estrangeiros. Dever-se-ia, pois,
tornar necessdria a modificacdo da defini¢do processual tradicio-
nal” (58).

A concepclo restrita da denegacgdo de justica como uma recusa
processual de acesso aos tribunais reduziu demasiadamente as regras
que regem as obrigagdes do Estado concernentes ao tratamento judicial
dos estrangeiros; por outro lado, & concep¢éo lata da denegacdo de jus-
tica, abrangendo todo ilicito internacional contra estrangeiros por parte
de qualquer agéncia do Estado, gerou muita incerteza em torno dos
principios. Conseqiientemente, ambas as posigoes extremas foram rejei-
tadas por Freeman, que esposou um conceito moderadamente estreito
de denegacdo de justica, denotando “uma certa ma conduta por parte
do Judiciario ou 6rgéos funcionando na administracio da justica a es-
trangeiros”; dessa forma, o termo passaria a ter ‘“valor definitivo ao
indicar um tipo especifico de ilicito internacional e ao colocar em nivel
compreensivo a analise da conveniéncia ou fundamento de determinada
reclamacio sob a regra do esgotamento dos recursos internos” (*).
Para Freeman, assim, “as obrigacdes implicitas no conceito de denega-
¢ao de justica sdo duplas: primeiramente, elas cobrem a operagéo pro-
cessual do mecanismo judiciario; e, em segundo lugar, elas compreen-
dem o tratamento substantivo que se deve estender aos estrangeiros
pelos tribunais ou quaisquer outros 6rgdos encarregados pelo Estado
da funcao de administrar a justiga” (%°).

(57) A.V. Freeman, op. cit., pp. 182/183, e ¢f. p. 175,
(58) 1ibid., p. 178, o cl. pp. 13/27 e T2/115.

(53) 7Ibid., p. 106, e cf. pp. 105/115 e 177. Obeervou Jaehicke que as vhrias defini¢les propostas
de denegacho de Justica revelam que “a &nfase no direlto do estrangeiro A prote¢io judi-
cial é colocada no aspecto institucional ¢ organizaclonal dos recursos” (e.g., independéncia
e imparcialidade dos tribunais, concessio de audidneia edequeda, oportunidede de apre-
senitar provas relativas s dispositivos contra atresos do processoc, e assim por diante);
um fator fora de divilda parece ser o de gue “a protegfic legal contra umea denegacfo de
Justiga pressupbde uma juriedighio civil & criminel em funclonamento, & ¢ de que deve o
estrangeiro ter acesso aos tribuneis civis para processar e defender seus dirsitos clvis con-
tra outros nas mesmas condighes que os cldadios {nscionals)’., @, Jaenicke, “Judiclal
Protectlon of the Individual within the System of International Law”, in Gerichissohutz
gegen die Exekutive/Judicial Protection against the Execulive, vol. 3, Max-Planck — Instltut
rir ausldndisches Gffentliches Recht und Viélkerrecht, Ebln, Heymanns/Oceans, 1971, pp.
303/304.

(80) A. V. Freeman, op. cit, p. 51, e cf. p. 67. E para c levantamenito do autor das virias formas
de denegacio de justips na pritica internaclonal, of. ibid., capitulos VIII & XIV, pp.
106/299.
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Também preccupado com um entendimento claro do termo, Jimé-
nez de Aréchaga advertiu que “o sentido do termo denegacdo de justi-
¢a nao deveria ser empregado como um método de se restringir ou am-
pliar o Ambito da responsabilidade do Estado; a objecdo 6bvia é a de
que a denegacfo de justica e a responsabilidade do Estado nio sdo ex-
pressdes co-extensivas, e a de que a responsabilidade do Estado por atos
do Judiciario nio se exaure no conceito de denegacgio de justica” (€).
Mas isto ndo equivale a afirmar que o sentido da denegacgdo de justica
torna-se tdo-somente uma questdo de terminologia; é também uma ques-
tdo de importancia pratica, uma vez que a maioria dos tratados de arbi-
tragem que utilizam a nogdo de denegagdo de justica nio a defi-
nem (*%). Por conseguinte, “os tratados concluidos com base no conceito
tradicional de denegagio de justica, tal como desenvolvido no direito
de represalias e ensinado por escritores como Vattel, Fauchille e Anzi-
lotti, deveriam ser interpretados & luz daquele conceito, que se restringe
& recusa de acesso aos tribunais e ao atraso indevido em proferir deci-
sbes. Um julgamento manifestamente injusto, ou qualquer outra viola-
¢do de regras internacionais pelos tribunais, pode dar origem a respon-
sabilidade do Estado, mas a reclamacfo de que um julgamento [no or-
denamento interno] é injusto nao se sujeita per se a arbitragem sob
aqueles tratados. Tornar-se-ia necessario um acordo especial para arbi-
trar tal reclamacio” (%3).

Uma corrente de pensamento que propdés uma distingdo entre os
sentidos formal e material ou substantivo da denegacdo de justica
clarificou até certo ponto a significagéic e o alecance daquele conceito.
Um de seus maiores expoentes, Charles de Visscher, observou que, en-
quanto no passado a denegacéo de justica ja tinha se transformado no
fundamento de todas as reclamagGes internacionais, s6 em época rela-
tivamente recente é que foi sistematizada a teoria geral da responsabi-
lidade internacional dos Estados, e a definicdo de denegagdo de justica
tornou-se o campo de batalha entre Estados expansionistas interessa-
dos em estender ou ampliar o seu sentido e outros Estados tentando
restringir a acep¢do do termo tanto quanto possivel. S0 mais recente-
mente € que propriamente se reconheceu que a responsabilidade inter-
nacional do Estado nédo se reduzia & demegacio de justica, e nem
tampouco era esta ultima o tnico fator a engajar tal responsabili-
dade (%),

As diferen¢as terminoldgicas tornaram-se supérfluas em face do
problema bésico das condi¢des de existéncia da responsabilidade inter-

(61) E. Jiménez de Aréchaga, "International Responsibility”, in Manual of Public Interngtional
Law (ed. M. Sorensen), London, MacMillan, 1968, p. 555, e cf. pp. 553/555.

(62) B, Jiménez de Aréchagas, op. cil., pp. 555/556.

(63) Ibid., p. 556, e of. Pp. 556/557. Para um debate sobre denegaglo de justiga, se abrangendo
ou néo julgamentos Injustos, & luz do csso Barcelona Traction, of. E. Jiménes de Aré-
chaga, “Internstional Responsibility of States for Acts of the Judiclary”, In Transnaiional

Law in a Changing Sociefy-Essays in honor of Ph. O Jessup {ed W. Friedmann, L. Henkin

e O. Lissitzyn), N. Y., Columbia Unlversity Press, 1972, PP 1717187,
{64) Chnrles de Viescher, op. cit, pp. 385 e 4189,
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nacional. Tal como concebida stricto sensu pelos autores classicos, a
denegacao de justiga consistia na recusa de acesso aos tribunais ou em
atrasos indevidos e obstaculos injustificiveis contra estrangeiros; Vattel,
por exemplo, distinguiu diversos modos pelos quais a denegacéo de jus-
tica poderia ocorrer, a saber, denegacéo de acesso aos tribunais ou afra-
sos indevidos — o sentido formal da denegac¢ao de justica — e julga-
mentos manifestamente injustos — o sentido material da denegacéc de
justica (%%).

Charles de Visscher adotou o sentido formal do termo, ao definir
a denegacdo de justica em seu curso de 1923 na Academia de Direito
Internacional (*%); mas, em seu curso em Haia de 1935, prop6s ele uma
defini¢cio mais ampla do termo, abrangendo igualmente os julgamentos
manifestamente injustos, e cobrindo assim todas as falhas na fungéo
do Estado e obrigacfio internacional de conceder protecdo judicial aos
estrangeiros (°'). Sustentou-se, assim, que o termo denegagio de justica
possuia dois aspectos principais, a saber: denegac¢io de justica formal
ou processual, caso os tribunais nacionais néo operassem ou nao fossem
acessivels aos estrangeiros ou quando irregularidades (tais como atra-
sos indevidos) ocorressem no curso ordinario do processo, e denegacéo
de justica material ou substantiva, em caso de julgamentos manifesta-
mente injustos em violagdo de preceito legal claro ou em caso de falha
do Estado em fornecer recursos internos como requerido pelo Direito
internacional; esta distingiio encontrou apoio expresso também nos es-
critos de Kaufmann (%), Guggenheim (**) e O’Connell (*?). Scelle pre-
feriu discorrer sobre tipos orgdnico e funcional de denegacio de justigs,
o primeiro ocorrendo quando néo se permitisse o funcionamento do me-
canismo institucional nacional para reparacao de danos, e 0 segundo
ocorrendo quando o mecanismo para a reparacfio estivesse organizado,
mas a decisdo final tivesse sido manifestamente injusta (7).

Agravou-se o problema da denegacio de justica pela antinomia clas-
sica entre os sfandards nacional e internacional de tratamento de es-

(65) Ibid., pp. 3B8/380; acrescentou ele que a dencgagho de justica aparecia com muito mals
clareza em seu mapecto formel do que em seu aspecto material (ibid. p. 395).

(66) Cf. Charles de Visscher, “La responsabllité des ktats”, 2 Bibliotheca Visseriana [1924] — II,
Pp. 99/100.

(67) Charles de Visscher, “Le déni de justice...”, op. ¢if., pp. 390 e 382, e cf, p. 389 n. 2, Dease
modo, rejeitou o autor tante o ponto de vista restrito, limitando & responsabilidads & re-
cusa de acesso aos tribunals, guanto a tése mals ampla, estendendo o termo a toda e qual-
quer ofensa contra o estrangeiro (e naslm esvaziando o termo de todo significado técnico
8 dando origem a Incertezas); cf. ibid., Pp. 392/393 e 336, respectivamente. A respelto da
definico de denegagio de justica proposta pelo autor (em seus aspectos formasal e substan-
tivo), cf. também: Charles de Visscher, Théories et realités en Droil International Public,
4% od, rev., Parls, Pédone, 1970, pp. 307/317.

(68) Erich Eaufmann, “Régles générales du Drolt de la paix”, 54 Reguetl des Cours de U'Adca-
démie de Droit International [1935] — IV, pp. 431/432.

(69) Paul Guggenheim, Traifé de Droit International Publie, vol. II, Genéve, Georg & Cie, 1954,
PP. 13/14.

(70) D. P. O'Connell, International Law, ind ed,, vol. I, London, Stevens, 1970, pp. 045/950.

{T1) Obaervagbes do Butor, In 45 Annuaire de I'Institut de Droit International [1054] — I, p. 19,
e cf. pp. T8/81.
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trangeiros, antinomia subjacente ao tema. Garcia Amador percebeu tal
dificuldade quando, em seu Segundo Relatério sobre a Responsabilidade
do Estado por Danos a Estrangeiros (1957) a Comissdo de Direito In-
ternacional da ONU, observou que “em matéria de responsabilidade
pela conduta de érgaos judiciais o problema fundamental é o seguinte:
o ato ou omissfo causador do dano deve ser julgado em conformidade
com um standard internacional ou com o proprio direito interno do
pais?” () Garcia Amador tentou apresentar uma sintese da matéria ao
associar a nogio de denegacao de justica & questdo da violacdo dos direi-
tos individuais fundamentais: “o problema nfo pode e ndo deveria ser
apresentado em termos de posi¢les opostas irreconciliaveis, como ocor-
ria na pratica no passado. Os atos e omissdes em questdo aqui séo,
naturalmente, os que violam direitos humanos fundamentais” (3), 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 denegacao de justiga se os tribunais nacionais privassem
os estrangeiros de certos direitos humanos fundamentais (direito de
acesso a salvaguardas, direito a audiéncia piblica, outros direitos em
matérias criminais), ou se fosse proferida uma decisio manifestamente
injusta (excluido o erro judicial nao gerando a responsabilidade do Es-
tado), ou se uma decisdo de um tribunal nacional ou internacional ngo
fosse executada com o clare intuito de causar-lhes danos (74).

II. Interacdo enire denegacdo de justica e esgotamento dos recursos
internos

(72) Yearbook of the International Law Commission [1957] — II, p. 112, ef. pp. 110/112.

(73) Ibid. Para uma avaliagho do standard de “tratamento naclonal” e do stendard “minimo"
no contexto do direite do tratamento de estrangeiros, cf. A, H. Roth, The Minimum Stan-
dari of International Law Applied to Allens, Leyden, Sijthoff, 1949, »p. 62/123.

(74) Artigo 3, cit. in Yearbook of the Internctional Law Commisston [1961] — II, pp. 468/47, ©
ef. pp. 45/48 para os artigos 4 a 6; no que diz respeito A denegaclio de justiga, comparar arti-
Eos 4 e 15 (3) do proleto original com os artigos 3 & 16 e 18 do projeto revisto. Abordando,
de modo semelhante, a classica antinomia entre o padrfo interno e o padrio minimo
internaclonal no tratamento de estrangeiros, Jenninge sugeriu que podem eles vir a passar
por novos desenvolvimentos sob o recente Impacto do direito relativo 4 protegfio dos direitos
humanos, que, Juntamente com o direito da responsabllidade do Estado vis-d-pis estran-
gelrog pode alnda, eventualmente, atihgir uma sintese. COf, R. Y. Jennings, “General Course
on Principles of International Law", 121 Recueil des Cours de Pdcadémie de Droit In-
ternational [1967] — II, p. 488, of. pp. 486/404. Escritores soviéticos contemporénecs gue
Abordaram o Direlto internacional e a responsabilldade do Estado, a0 iuvés de se deterem
no tema da denegacfio de justiga e matérlas afins, parecem ter preferido concentrar-se
em outros aspectos mals recentes do direitc da responsabilidade internacionsl dos Estados
(incluindo a responsabilidade do Bstado por atos afetando a paz internacionsal, & por ativi-
dades perigosas tats como testes nucleares, poluigio do meto-amblente, e rasim por diante) :
cf. G. I. Tunkin, Droit Internacional Public — Probidmes Théoriques, Paris, Pédone, 1965,
p- 192, e cf. pp. 181/227; resenba biblicgrafica de P, Kouris de D. B. Levine, “La responsa-
bilité des Etats dans le Droit international contemporain” [em russo, Moscou, 1968], in 72
Revue Générale de Droit Iniernationel Public (19681, pp. 269/272; e, para um ahordamento
samelhante, cf. também: P. Reuter, “Principes de Droit international public”, 103 Rerueil
des Cours de I'Académie de Droit International [1061], pp. 592/503 e 509; R. Quadri, “Cours
général de Droit international public', 113 Reouei]l des Cours de U'dcedémie de Droit In-
ternational [1964) pp. 456/457 e 4687471,
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Tendo considerado o sentido préprio e o alcance da denegagéo de
justica, podemos agora examinar sua interagéio com a regra do esgota-
mento dos recursos do Direito interno no processo legal internacional.
Como observou o &rbitroc Huber no caso da Zona Espanhola de Marro-
cos (Reino Unido v. Espanha, 1924, Reclamagéiio n? 53, de M. Ziat e
B. Kiran}, é principio reconhecido do Direito internacional que, em pai-
ses em que os estrangeiros estejam sujeitos a jurisdicdo territorial, uma
reclamacdo internacional baseads em uma alegagdo de denegagio de
justica “néo é admissivel a néo ser que as diferentes instancias da juris-
dicdo local competente tenham sido previamente esgotadas” (). De
modo semelhante, observou Freeman, a regra do esgotamento dos recur-
sos internos é “um imperativo que opera em interagio com o conceito
de denegacio de justiga para formar a base da maioria das reclamagdes
internacionais” (™).

Com efeito, tanto a pratica diplomatica quanto a adjudicagéo inter-
nacional deram margem a uma certa confusao entre denegagéo de jus-
tica e esgotamento de recursos internos. Na pratica, a denegaciio de
justica como fundamento da interposicdo diplomatica pode perfeita-
mente relacionar-se com a regra do esgofamento dos recursos internos
como pressuposto de tal interposicdo. Assim, ndo é surpreendente que,
na pratica diplomatica, tenha-se confundido o termo denegagdo de jus-
tica com o requisito do prévio esgotamento dos recursos internos, uma
vez que o termo tem sido usado para significar a auséncia ou falha de
tais recursos (7). Sugeriu-se, por exemplo, que a sentenca da Comisséo
de Arbitragem no caso Ambatielos (ampliando o &mbito da regra do
esgotamento dos recursos internos de forma a abranger também os
recursos processuais) ('®) poderia ter sido “o resultado de uma certa
confusdo entre o esgotamento dos recursos internos e a denegacdo de
justi¢a stricto sensu” ().

(75) Reports of International Arbitral Awards, vol. II, p. 731. E cf. as observacles au'bseqiiehtea
de Huher sobre denegacio de justics In 48 Annuatre de I'Institut de Droit International
{1956], p. 40.

(78) A. V. Freemsan, op. ¢it., p. 410. Guerrero referiu-se & denegagho de justive como sendo els-
mento essencial da regra do esgotamento dos recursos Internos; cf. observagbes In 45 Annu-
aire de P'Institut de Droit International [1954] — I, pp. 67/68; cf. também os comentirios de
Bourquip sobre o assunto, fbid., pp. 52, 34 @ 37T, e In 48 Annuaire I.D.I. [1936], p. 20. Hobre
s relagho entre a denegagio de justica ¢ a regra do esgotamento dos recursos internos, cf.
também D. P, O'Connell, op. cit., vol. I, pp. 545/848. Na pritica doa tratadoe, oonsidera-
velmente vasta, que diz respeito & questfo da denegagho de justica, Dodem-se dlstinguir
duas posighes bésicasd: a que considern competente o drgfio intsrnacional para decidlr con-
trovérsias acerca da denegaghico de Justica, ¢ & que mantém que o estabelecimento de uma
denegagdo de justica é um pressubesto da competéncia do drgfio Internecional de proferir
ums declsfo final no caso em guestdo, Para exemplos de ambas a8 posiches, cf. as llstas
de tratades enumerados in G. Gaja, L'Esaurimento def Ricorsi Interni nel Diritto Inter-
nazionale, Milano, Gluffré 1067, pp. 143/144 n. 20. e sobre a questéo dos “atrasos razod-
veis”, cf. ibid., pp. 186/168, n.® 51.

(77) ©. J. Lissitzyn, op. eit., p. 637.
(78) Reports of International Arbitral Awards, vol, XII, pp. 83 8s., esp. p. 119.

(79) Roger Pinto, “La sentence Ambatielos/The Ambatielos Award”, 84 Journal du Droit Inter-
national (Clunet) [1957], p. 589. Ademals, “perante & Corte Internacional de Justica, o
governo britAnico tratou a reclama¢ko gregm como se esta tivesss em vista o funclona-
mento defeitucso dos tribunals ingleses, ums denegacfo de Justiga” ({bid., pp. 399/801).
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Mas por mais inter-relacionadas que possam estar essas duas ques-
t0es, permanecem elas hao obstante distintas. A nogéo substantiva de
responsabilidade internacional diz respeito & obrigacdo do Estado de
reparar as conseqiiéncias de um ato ilicito a ele imputivel, nesse con-
texto, observa Charles de Visscher, a denegagdo de justica é distinta
do dever de esgotamento dos recursos internos. A primeira é um tipo de
ato internacionalmente ilicito constituido pela falha do Estado em seus
deveres de protecio judicial a estrangeiros; o segundo constitui uma
regra processual afetando menos as condigdes de existéncia da responsa-
bilidade do que as condi¢es de exercicio da reclamacao (%°).

Possivelmente uma das principais contribuigtes de Eagleton ao es-
tudo do problema foi sua clarificagdo da relacédo entre a denegacéo de
justica e o esgotamento dos recursos internos. “Uma denegacio de
justica s6 pode surgir nos casos em que se aplique a regra do esgota-
mento dos recursos internos”, afirmou ele; “as duas regras séo inter-
ligadas e inseparaveis: deve-se tentar utilizar os recursos infernos até
que ocorra uma denegacéo de justica; uma denegagéo de justica é uma
falha mos recursos internos” (3!). Baseado em dados fornecidos pela
pratica dos Estados, acrescentou ele que o termo denegacdo de justica
era comumente usado em relacéo & “falha dos recursos judiciais”, o que
refortalecia o argumento de que tal denegacdo s6 se configurava quan-
do falhavam os recursos internos (82). A regra do esgotamento dos re-
cursos de Direito interno exercia, dessse modo, uma dupla funcio: em
caso de sucesso, a opera¢do dos recursos internos serviria para isentar
uma responsabilidade precedente; em caso de insucesso, criaria uma
responsabilidade original, ou entéo afirmaria uma responsabilidade final,
e era esta segunda e ultima fase que fornecia exemplos de denegagéo
de justica (33},

Pode-se abordar a relacio entre a denegacio de justica e o esgota-
mento dos recursos internos de &ngulo diferente, se se considerar a dene-
gaciao de justica como o fundamento de uma reclamacéoc internacional

(80) Ch, de Visscher, “Le dént de Justice...”, op. c¢ft, p. 421, e cf. pp. 428/427; e para um
estudo mals recente da questfio, ¢f. A. A. Cancade Trindade, “Exhaustion of Local Reme-
dies in International Law and the Role of National Courts”, 17 Archiv des Viilkerrechits
[1977-1978] pp. 333/370, esp. pp. 364/370.

(81) Clyde Eagleton, The Responsibility of Stales in International Law, N. Y., University Press,
1828, p. 113. O autor salienta gue “praticamente sempre se discute a denegacfo de justica
em conexic com & regra segundo a gual o8 recursos internos devem, em primeiro lugar,
ser esgotados’; Clyde Bagleton, “Denial of Justice in International Law™, 22 dAmerican
Journgl of International Law [1928], p. 542.

(82) O. Eagleton, "Denial of Justice...", op. cif., pp. 543/544, of. pp. 543/554.

(83) JIvid., p. 551. Ponderou Eagleton que, embore surgizse mals freqlientemente nos tribunals,
& denegagio de Justi¢a poderia também tnclulr “ag¢des legislativas ou executlvas que inter-
firam com © processo de obter reparacfo legal”; a denegaciio de justica denotaria “a falta
de reparacfio, que & geralmente um processe judicial, e inclui fallias judicials em razdo de
Influénelas de Exzecutivo ou Legislativo; por oulre lado, nfie pode ser amplinda pars
abranger todas as ilegalidades gque ocorram resultando em reclamacbes Internacionals”.
Enfatizando a mnecessidade de uma terminologia precisa, afirmou Eagleton que “o termo
denegagio de justica deveria ser limitado em seu alcance™; cf. 1bid., pp. 541/5%0.
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em que a questdo basica seja “o que o Estado reclamado, através da
instrumentalidade das instituicGes [de reparagio], fez ou deixou de fazer
em detrimento do reclamante”, e se se considerar como a questdo bésica
subjacente & regra do esgotamento dos recursos internos “o que o re-
clamante fez ou deixou de fazer em detrimento de si préprio ao utilizar-
se dessas instituicdes” (). Encarando desse ngulo o problema, talvez
se possa sugerir — como de fato o fez Mummery — que as regras rela-
tivas & denegacéo de justica podem derivar de raizes diferentes das do
prineipio 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 denegacgio
de justica, ao que o reclamante fez ou deixou de fazer, em seu préprio
detrimento, 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
lltima andlise, “ndo obstante os standards diferentes que assim per-
meiam as duas regras, freqiientemente os casos de aplicagdoc de uma
regra serdo de valor no contexto da outra; em particular, casos de dene-
gacdo de justica nos tribunais fornecerdo s vezes exemplos a fortiori
de recursos legais internos ineficazes” (%¢).

Tanto o Institut de Droit International quanto a Comisséo de Di-
reito Internacional da ONU discorreram sobre a questdo do relaciona-
mento entre a regra do local redress e a denegacgdo de justica. A ques-
tdo foi debatida na sessfo de 1954 do Institut (87), e também levada &
atenciio da Comissdo de Direito Internacional pelo rapporteur Garcia
Amador em 1957-1958, ao discutir & relacéo entre a denegaco de justica
e a cldusula Calvo sob o titulo geral de “esgotamento de recursos in-
ternos™ (*).

No caso Barcelona Traction (Excecdes Preliminares, 1964), & Corte
Internacional de Justica, ao proceder significativamente & juncéo da
quarta excecio preliminar espanhola (de nao-esgotamento de recursos
internos) ao mérito, observou que a alegacdo de falha no esgotamento
dos recursos internos encontrava-se, no caso, “inextricavelmente inter-

(84) D. R. Mummery, “The Content of the Duty to Exhaust Local Judicial Remedies” 58 Ame-
rican Journgl of International Law [1964] p. 412,

(85) D.R. Mummery, op. cit., pp. 412/413, n. 114,

(88) [Ibid., p. 414, Mals recentemente, indicou Fawcstt que as questdes de denegagSo de justica
e esgotamento dos recursos interncs podemn em certos casos (e.g., recursos ineficazes) apre-
santar-s¢ inter-relacionnadas e fazer com que toda a guestio sela juntada ac mirite; JE.8.
Fawcett, “General Course on Public International Law™, 132 Recueil des Cours de Vdeca-
démie de Droit International [1971], cap. XIV, p. 528.

(87) Cf. 45 Annuaire de U'Institut de Droit International [1954] — I, pp. 9/10, 24, 27/32, 35/39,
40/45, 50/57, 64, 67/68, 69, T2, 74, 76/83, 84, 88/97, 105 n. 1, 111; cf. em perticular ohssrva-
¢bes de Bourquin ibid., pp. 51 e 57. Cf. também 46 Annuaire I.D.I. [1956] pp. 2/3, 13, 25/286,
29, 33/33, 40, 270, 277, 2797281, 300 e 313.

{88) ¢©f, Yearbook of the International Law Commission [1958] — 1II, pp. 58/59, o cf. também
Yearbook IL.C, [19571 — II, p. 112,
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ligada & questio da denegacéo de justica que constitui a major parte
do mérito”, pois “a objecao do reclamado de que os recursos internos nio
se esgotaram confronta-se, em todo o decorrer do proeesso, com & argu-
mentacdo do reclamante de que foi, inter alia, precisamente na tentati-
va de esgotar os recursos internos que se foi vitima das supostas dene-
gacoes de justica” (%%). A discussio da matéria prosseguiu nas audién-
cias de 1969 perante a Corte, e particularmente no argumento oral do
Professor Guggenheim, consultor da Espanha, de 23 de maio de 1969 (*°).
Também abordou a questio o juiz Tanaka, em sua explicacdo de voto
no caso Bagrcelona Traction (Segunda Fase, 1970) ().

III. Conclusoes

Dificilmente se pode duvidar de que a denegacio de justica esteja
intimamente ligada & regra do esgotamento dos recursos internos, com
os dois conceitos interagindo para formar a base da maioria das recla-
macdes internacionais. Entretanto, tem-se atribuido uma variedade de
sentidos & denegacéio de justica, cercando de dificuldades a determina-
¢do de sen ambito e alcance. A jurisprudéncia internacional sobre o
tema bem pode levar a suposi¢cio de que se trata de um problema a ser
examinado & luz do cas d’espéce. Tal atitude, contudo, pouco auxiliaria

o intérprete, e nédo forneceria indica¢des sobre o modo de abordar o
problema.,

Se se caracterizasse como denegacao de justica qualquer ilicito inter-
nacional (pelo Executivo, Legislativo ou Judiciario) imputavel ao Es-
tado, a expressio se esvaziaria de todo sentido técnico. Com efeito, as
tentativas de codificagio da matéria e a grande maioria da literatura
especializada no tema deixam hoje pouca margem de divida de que o
termo aplica-se prépria e particularmente em relacdo a falhas na ativi-
dade judicial do Estado. Assim, em seu sentido préprio, a denegacio
de justica implica na recusa de um Estado em estender protegio judicial

205 direitos dos estrangeiros através de seus recursos e dos tribunais
nacionais (®2).

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

(89) Caso da Barcelona Traction (Excegdes Preliminares), Bélgica v. Espanha, JCJ Reporis
[1964], p. 46.

(90} Cf. CIJ doc. C.R. 69/25 (tradugho) de 23 de maio de 1983, pp. 2/4 e 15/25.
(%1} Caso Barcelona Traction (Segunda Fase), Bélgica v. Espahha, JOJ Reports [1970], explicaclo
de voto do Julz Tanaka, p. 144, e cf. pp. 141/160. Tamhém sobre a “relacho intima' entre
denegachio de justiga e esgotamento de recursos internos, of. L. Martinez-Agulls, “Bl Ago-
tamiento de los Recursos Internos ¥ el Caso de la ‘Barcelona Traction™, 23 Rerisic Espa-
flola de Derecho Internaciongl [1970]1 pp. 344/348 e 373/374; A. Miaja de la Muyels, "R
Agotamiento de los Recursos Internos como Supuesto de las Reclamaciones Internaciona=-
les”, 2 Anuaerio Uruguayo de Derecho Internacional [1963] p. 44.

(62) Ch. de Visscher, “La responsabllité des Ftats...”, op. cit, p. 99,
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denegagdo de justica “se aplicasse a atos do Executivo e das autoridades
legislativas assim como a atos das autoridades judicigrias [...], néo
existiria ilicito internacional algum que nio fosse abrangido pela ex-
presséio “denegaciio de justica”, e a expressdio perderia seu valor como
uma distingdo técnica” (**). Longe de ser tdo-somente um problema
terminolégico, a questdo da denegacfio de justica depara-se com os fun-
damentos da responsabilidade do Estado no Direito internacional.

Com relagdo ao esgotamento dos recursos do Direito interno, a de-
negacdo de justica diz respeito a falhas no dever do Estado de prover
tais recursos (). O termo compreende propriamente falhas nos recur-
808 judiciais e no trabalho dos tribunais nacionais, em suma, na ativi-
dade do ramo judicial do Estado. No exercicio da funcfo de protecdo,
os tribunais nacionais podem incorrer em faltas acarretando denegac¢io
de justica em casos de, e.g., atrasos indevidos ou outras irregularidades
processuais. Mas subsiste uma questdo disputada e em grande parte
discutivel: a de se definir se se pode estender substantivamente o termo

denegacdo de justica a casos de julgamentos manifestamente injus-
tos (%),

(83) Reports of International Arbditral Awards, vol. IV, p. 286, cf. pp. 382/312. E cf. também o

caso Saiem (Eglto v. EUA, 1932), Reports of International Arbifral Awarde, vol. II, p. 1202,
ct. pp. 1163/1237,

(¢4) Bobre a complementaridade de direitos e deveres (das partes interessadas) no processo de
esgotamento de recursos do Direito interno, cf. AA. Cangado Trindade, op. oif. nipra
n. B0, pp. 333/370, esp. pp. 352/360; A.A. Oangado Trindade, The Rule of Ezhaustion of

Locai Remntedies in International Laio, Cambridge, Cambridge University Presa, pp. 1380/
1634 (n.a prelo, ed. 1980).

(95) No decorrer daz audiéncias (diante da Corte Internaclonal da Justica) de 1080 4o oaso
da Barcelong Traction, Henrl Rolin, co-agents e consultor da Bélgica, alegou qQue a dens-
gag¢Ac de justics propriamente dita incluiria atos concernentes ao contetido da dsolako
Judiclal Interna, mas tal ponto de vists fol contestado pot Paul Guggenhsim, consultor
da Espanha, que replicou Queé “aAs regras DATA & configuragic de uma denegacko de
Justiga propriamente dita relacionem-se s uma recusa de acesso A0S tribunais, recuss de
proferir ums decisfo ou um atrago no processo em detrimento de um esirangeiro, & hada
mals”. CLJ doc. C.R. 69/25 (tradugho) de 23 de malo de 1869, p. 2, e cf. pp. 2/4 e 15/25.
Em linhas semelhantes, ¢ memorial belga Do caso manteve uma visio ampla de denegacio
ds Justica (imputivel a orghos judiciais, governamentals ou administrativos), enguanto
o contramemorial espanhol advogava visfio mals restrita de denegacio de justigca, com-
preendendo ou denegacho de livre acesso sos tribunais ou satrasos Indsvidos na Apressn-
tagdo da sentenca. Em relagho s esse debate no caso da Barcelona Traction (Begunda
Fase), um dos juizes da Corte Internacional de Justica alegou subseqlientemente que,
pera que criassem responssbilidade internacional, as decisfes judiciais Internas deveriam
ser flagrentements Injustas, notorlamente unfatr @ manifestamente InsqQitativas. Cf. E.
Jiménez de Aréchaege, op. cit. supre n. 63, pp. 171/187, Sobre esse ponto, cf. dados cole-
tados in Lord McNair, Infernational Law Opinions, vol. 1I, Cambridge, Cambridge Univer-
slty Press, 1956, pp. 285/322, esp. 305/311. — H4 autores que preferem distinguir entre dene-
gaciio de justica e injustica manifesta: A. Verdross, Derecho Internaciongl Piidlico, 5% ed,
rev., Madrid, Agutilar, 1969, pp. 308/309; A. O. Adede, “A Fresh Look at the Meaning of
the Doctrine of Denial of Justice under International Law”, 14 Canadian TYearbook of
International Law [1976] pp. 86/82; para Accioly, as declsfes manifestamente Injustas
devem ser aprecladass como tals, e a injustiga manifesta acarreta a responsabllidade do
Estado; H. Accloly, Tratado de Direito Internacional Piublico, vol. I, Rlo, Imprenss Naclo-
nal, 1933, pp. 303/304; Bevllagua prefere enumerar ¢asos em que se configuraria ums
denegn¢fio de justica: cf. Cldvis Bevilagua, Direito Piublico Internecional, vol. I, Rio, Liv.
Francisco Alves, 1910, p. 218,

40 R. Inf, legisl. Brasilio a. 16 n. 62 abr./jun. 1979



Democracia e representacao

A, MacrHADO PAUFPERIO

A ma compreensio do principio da liberdade de crenca levou a demo-
cracia, desde o infcio, no mundo moderno, a ser encarada apenas como
forma de governo e néo como filosofia de vida. Ndo foi por outra razio,
alias, que, enquanto a Declaracdo da Independéncia, de THOMAS JEF-
FERSON, de 1776, se referiu quatro vezes a Deus, a Constituicdo dos
Estados Unidos, promulgada alguns anos depois, manteve-se sem clara
coloracdo filosofica.

Como forma de governo, a democracia, via de regra, julga erigir-se
através de trés principios cardiais: 1°) o governo do povo por si proprio
ou self-government; 2?) a soberania do povo ou da nacdo; 3°) a repre-
sentacdo ou governo do povo através de seus representantes. No fundo,
como é facil verificar-se, o povo é o sujeito do governo, da soberania e da
representacio.

A teoria classica, a rigor, pretende que cada um nio obedeca senio
a sl mesmo e que todo governo seja exercido pelos préprios governados.
Em tal democracia, ndo tem lugar o governo de érgdos minoritarios
erigidos sobre a multidao. A democracia, assim, passa a ser uma espécie

O autcer, Arthur Machado Pauperio, professor titular da Faculdade Nacional de
Direito, em seu livro Teoria do Estado Democratico, j4 vislumbrara o verdadeiro pro-
blema da representacio, que fol entdo enfocado em termos objetivos. Agora, no pre-
sente ensalo, & guiza de sumula, coloca a questfic em termos mais precisos ainda, foca-
lizendo com coragem o sempre atual tema da selecic democritica dos governantes,
problema cruclal do Estado de nossos dias.
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de panteismo politico, como diz DONOSO-CORTES, em gue 0 governo
se confunde e se dilui no povo.

Em ultima andlise, a autoridade democratica pressupde como seu
real fundamento o consensus do povo. Tal consentimento, porém, nio
deixa de ser-lhe causa secundaria. Porque a obediéncia subordina-se ao
mando legitimo e racional que a autoridade representa.

O governo implica em poder e organizacio, em administracio e
deciséo, que néo sio compativeis de ser exercidos por todos, nem mesmo
por uma maioria. O carater, a capacidade ¢ o valor civico néo estdo na
maioria, sendo na minoria.

O governo direto do povo &, pois, utdpico e irrealizivel, mormente
nas grandes nacdes do mundo moderno.

A soberania do povo, por sua vez, dentro dos postulados democra-
ticos classicos, reside na vontade popular, compreendida esta como
expressao da maioria numérica. A soberania da nagdo reside também
na vontade do povo, embora compreendido este como um todo coletivo
€ organico,

A soberania, entretanto, ndo é mais que, a rigor, a qualidade da
comunidade perfeita, que se basta & si prépria e possui um poder de
jurisdicdo que é supremo em sua esfera.

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

Como nio ha hoje, todavia, praticamente, possibilidade de democra-
cia direta, a representagiio tornou-se a unica possibilidade de realizar-se,
emborg por ficcdo, o0 chamado governo do povo pelo povo.

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

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

povo.
Tal principio, verdadeiro dogma politico, se tem valor, entretanto,

tem apenas valor genérico, querendo traduzir a fonte do poder, mas
jamais 0 modo de exercé-lo,

Na representaciio politica, para a qual se trasladaram elementos do
mandato civil, tivemos de inicio o mandato imperativo, mas hoje o poder
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nio se transmite do eleitor ao eleito, pois este exerce poder préprio e
independente, embora em nome do povo ou da nacdo.

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

E que, como j4 dizia TOCQUEVILLE, “‘para os partidérios 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 politica ameri-
cana na fundagio da Reptiblica. Como dizia MADISON no Federalista,
“a finalidade de qualquer Constituicio 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 precaucgdes mais eficazes para conservé-
los virtuosos enquanto continuarem a exercer o cargo’.

O sistema representativo, desse modo, nio é propriamente um sis-
tema de representagio, mas um sistema de organizagdo da Nacdo.

Como defende ORLANDO e reitera SIOTTO-PINTOR no inicio do
nosso século, superada a idéia do mandato, desaparece do conceito de
representacdo qualquer conteudo juridico valorativo, por desaparecer
qualquer responsabilidade do representante sancionada por normas de
direito.

O conceito de representacido estd hoje, mesmo, em declinio, tendo
praticamente perdido o conteudo especifico, para confundir-se com o
conceito de oficio e de fungido publica, ou seja, de atividade exercida
em proveito coletivo.

O caso do Sumo Pontifice, 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 nao representam, ricorosamente, a
Nacgdo, constituindo apenas um érgdo da mesma, como sustenta, em
geral, com os autores alemies, CARRE DE MALBERG.

Para tal corrente, liderada sobretudo por LABAND, a Assembléia
eletiva é apenas um érgio do Estado, como qualquer outro, nio se
podendo induzir, pelo fato de ser eletivo, que tenha uma natureza diver-
sa, de ordem representativa. A competéncia de tal 6rgdo nio procede
da vontade dos eleitores, mas diretamente da Constituicio e das leis do
Estado.
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Na realidade, como enfendia MONTESQUIEU, nio sem razio, &
finalidade da eleigdo é, sobretudo, escolher os mais capazes para & tarefa
do governo. E esta opinifo — compo esclarece PINTO FERREIRA —, em
tese desenvolvida fulgurantemente, fol a que mais se ajustou & realidade
constitucional contemporénea.

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

Entre a teoriza francesa do mandato, de indole ortodoxa, e a teoria
da competicao, desenvolvida por PENDLETON HERRING em Politics
of Democracy, e particularmente por SCHUMPETER em Capitalism,
Socialism and Democracy, a pratica politica contemporinea vai aderindo
cada vez mais & segunda.

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

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

Mas na sele¢do dos membros do Poder Executivo e do Poder Legis-
lativo, os processos utilizados continuam rotineiros e obsoletos, presos
as férmulas classicas da democracia franco-anglo-americana.

A democracia, porém, como diz o Presidente GARRASTAZU
MEDICI, “como forma de convivéncia politica, nao constitui categoria
logica, imutavel no tempo e no espaco, porém, conceito histérico sujeito
as revisoes impostas pela convivéncia social”.

A Revolucdo de 31 de Marco de 1984, pela Emenda Constitucio-
nal n® 1, em seu art. 151, trouxe reais progressos, ao preservar os valores
morais necessérios ao mandato politico, no que andou altamente bem
porque a politica se deve subordinar, sem davida, & moral. Por esse
diploma legal, como diz ALFREDO BUZAID em seu discurso de 1° de
abril de 1970 por uma rede de rédio e televisao, a Revolucéo de 31
de Margo objetivou institucionalizar a moral dentro do Estado, susten-
tando que a politica sem ética se torna vazia de valores, passa a ser
antes uma ciéncia de dados da experiéncia que ciéncia de comporta-
mento social.
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E o povo realmente quer escolher como governantes aqueles que, sob
o adngulo moral, sejam dignos de tal investidura. Mas ndo s6. Quer
tambem governantes intelectualmente capazes e portadores do neces-
sario espirito publico.

SOCRATES indignava-se ao ver que ninguém ousava apresentar-se
como piloto, arquiteto ou tocador de flauta sem conhecimentos de
navegacao, arquitetura ou musica, enquanto verdadeiros improvisadores,
destituidos de qualquer conhecimento especifico, se candidatavam a
postos governamentais.

O ensino socratico sobre a necessidade da profissionalizacio da
politica foi relembrado por XENOFONTE nas Memorias sobre Socrates.
Através dessa obra, vé-se como APOLODOROQ destréi as veleidades poli-
ticas do jovem LISIS, que procurava salvar Atenas sem conhecer-lhe os
problemas mais elementares: de orcamento, de defesa, de producio ete.

Por isso, j& ARISTOTELES, na trilha de SOCRATES, no seu Tratado
de Retorica, enumerava pormenorizadamente os variados conhecimentos
que desde aquela época lhe pareciam necessarios ao legislador.

Também AUGUSTO COMTE, em seu primeiro escrito, de 1819,
Separa¢iao Geral entre as Opinices e os Desejos, como relembra IVAN
LINS, combateu o preconceito generalizado de que todos, sem qualquer
preparo especifico, estao aptos para as funcdes de governo.

Baseando-se em CONDORCET, mostrava COMTE como era estranho
que os homens achassem, de um lado, impertinente imaginar-se alguém
conhecedor de Fisica ou Astronomia sem o estudo dessas ciéncias e
entendessem, de outro, ser possivel conhecer a Ciéncia Politica sem
estuda-la sistematicamente.

Nos Estados Unidos, como sabemos, em muitos Estados, o cargo
de Prefeito s6 pode ser ocupado por quem tenha curso de Administracio
em uma das Universidades americanas, que mantém sempre tais cursos
especializados. E na propria Russia, encontramos exemplos de dirigentes
profissionais, através de membros do Partido Comunista, que estdo
adstritos a cursos especificos.

Evidentemente, ndo ha necessidade de que seja o politico um per-
feito técnico. Mas forga é convir em que se lhe deve dar a visdo panori-
mica dos problemas de administragéo publica.

De qualquer modo, ha que ter-se em vista a necessidade de certos
conhecimentos especificos para a &rdua e dificil tarefa politica. Tal
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ponto, pelo qual se bateu dencdadamente na imprensa periddica PAULO
SEABRA e que repercutiu na Assembléia Constituinte de 1948, chegou
a merecer, por parte do entic Deputade ATALIBA NOGUEIRA, profes-
sor catedratico de Teoria Geral do Estado da Universidade de Sdo Paulo,
subscrita por mais 26 deputados, uma oportuna proposta de incluséo,
na Constituicdo Federal que entdo se votava, do seguinte dispositivo:

“A lei dispora sobre a preferéncia limitada, nas eleicoes federais,
estaduais e municipais, para os canditatos diplomados em Poli-
tica e Administragdo.”

Tanto basta para se ver que a idéia, que ndo é nova, j& mereceu
meditacdo e parcial acolhida entre nés,

Naturalmente, por implicar a atividade politica em conhecimentos
especificos, € de passar a exigir-se também, dos candidatos a cargos
eletivos, além de provas de idoneidade moral, o0 preenchimento de certas
condi¢des de competéncia, sem o que se péem em jogo os interesses da
coisa publica e, em ultima anilise, 0s interesses dos proprios gover-
nados,

O que nio é possivel é que se continue a exigir para os candidatos
a postos eletivos do Executivo e do Legislative apenas a situacio de
brasileiro nato no uso e gozo de seus direitos politicos, como o faz ainda
a vigente Constituicgo,

Nio pode a democracia prescindir das elites. Nenhum sistema poli-
tico fem mesmo tanta necessidade de elites como o préprio sistema
democratico. A tUnica diferenca dessas elites com relagdo a quaisquer
outras é que elas sao abertas a todos, ricos e pobres, brancos e pretos,
exigindo apenas de seus componentes moralidade, competéncia e espirito
publico.

O que é essencial é que o Estado, constituindo-se sob a égide do
Direito e da Justi¢a, mantendo a ordem, organizando a producgao, reali-
zando o equilibrio de interesses, assegure a liberdade e a igualdade de
oportunidades,

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

Esté claro que a liberdade individual e coletiva hé de condicionar-se
& responsabilidade, sem o que degenera em licenciosidade. E néo s6. Deve
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condicionar-se ainda ao interesse de todos, disciplinando-se, assim, em
funcio do bem comum. N3o se limita seu usec legitimo, como diz BUZAID,
senéo que se tem em vista apenas organizi-la em func¢ic da propria
segurancga nacional.

Modernamente, a igualdade comporta trés aspectos essenciais, como
diz SARTORI: 1?) igualdade social ou igualdade de status, pela qual
sdo banidas quaisquer barreiras de classe ou sociais e discriminacoes;
2%) igualdade politica, ou seja, extenséo do direito de voto a todos;
39) igualdade de oportunidades, com varios e desdobrados significados.

A igualdade social & praticamente aceita hoje pelo principio de
isonomia, universalmente inscrito em quase fodas as Constituicoes de
nossa era.

A igualdade politica, que implica principalmente no direito de
sufragio, nao é direito absoluto, do mesmoc modo que o da liberdade, nem
essencial e fundamental, porque requer, nos cidadaos, condicGes de
probidade e de inteligéneia. A escolha dos governantes jamais podera
realizar-se sem cs pressupostos de um minimo de moralidade e de cul-
tura, nem sempre existente na sociedade.

A igualdade de oportunidade, finalmente, é a nota por exceléncia
da democracia. De pouco adianta uma forma republicana de governo,
com eleicoes e partidos politicos, sem essa ultima forma de igualdade,
que s6 se pode considerar concretizada na medida em que se procura
eliminar desigualdades, que sempre impediram, para a maioria dos
homens, a vida livre e prospera.

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

E todos esses elementos de liberdade responsiavel, do direifo, de
justiga, de dignidade humana, nada tém a ver com a estrutura dos
orgaos de governo, ou melhor, com a forma governamental. Esta visa
s0 A organizacdo do poder. Mas aqueles elementos implicam na forma
por que se exerce o poder do Estado. A democracia é, assim, uma forma
politica de Estado.

R. Inf. legisl. Brasilia o. 16 n. 62 abr./jun. 1979 Ay



Também concordamos, dessa maneira, com BIDART CAMPQOS em
que a democracia seja uma forma de Estadc e ndo uma forma de gover-
no. O poder, em relagio com o elemento humano, como diz aquele
publicista argentino, implica em uma politica que origina trés formas
de Estado: democracia, autoritarismo e totalitarismo. Em relacio com
o elemento fisico — territério — implica em duas formas de organiza-
¢cflo estatal: a unitéria e a federal.

Desse modo, a democracia pressupde sobretudo o respeito 3 digni-
dade do homem e, portanto, aos préprios direitos humanos, que devem
ser considerados como principios supraconstitucionais.

Estd claro que entre esses direitos humanos estio os chamados
direitos politicos de sufragar e de ser sufragado, principalmente.

Mas como tais direitos sio profundamente relativos, existindo em
funcéo dos supremos interesses da coisa publica, pressupondo, portanto,
condi¢cdes de moralidade, competéncia e espirito piblico, segue-se dai
que um governo nio deixa de ser democratico pelo fato de fazer exigén-
cias, quanto &s condicées de elegibilidade, aos candidatos a postos ele-
tivos, ou pelo fato de cercear o direito de sufrdgio aos que néo estiverem
em condicdes de exercé-lo.

Para tanto, exige-se apenas da democracia a pratica universal da
igualdade educativa de oportunidades. Num Estado em que todos tém,
igualmente, oportunidade de educag@o, jamais serd antidemocratico
exigir condigoes, inclusive intelectuais, dos candidatos a postos eletivos.
E o sistema do mérito, que, longe de debilitar, sé pode fortalecer a demo-
cracia, pela formacao natural de elites abertas e populares.

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

O soldado tem a sua Academia Militar das Agulhas Nepras. O diplo-
mata tem o seu Instituto Rio Branco. Por que nac tem o politico o sen
Instituto de Altos Estudos de Politica e Administracao?

Com tal escola, teriamos, a médio prazo, um verdadeiro programa
de integracdo politica, émulo de programas de integracfo social, por
si s6 capaz de renovar as elites politicas brasileiras, substituindo as
velhas e liberais de antes de 1964 por outras de fei¢fio realista e compa-
tivel com o clima de desenvolvimento e seguranga que o Pais tdo bem
inaugurcu com a Revolucio e que hido pode perder-se por falta de
quadros politicos para a conducio do Brasil dentro dos ditames mais
altos do préprio bem comum e das exigéncias do instante histérico que
atravessamos.
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Comunicagao, Estado e Sociedade

(notas preliminares)

R. A. AMARAL VIEIRA

Presidente da ABEPEC, Professor da Uni-
versidade Gama Filho e da Pontificis
Universidade Catélica do Rlo de Janeiro.

INTRODUGAO

Este texto € o resumo da exposigio do autor no Primeiro Simpésio Nacional
de Meios de Comunicagio 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 comunicagao”, e considerou o auditério a que se
destinava: assessores de comunicagio em sua mor parte integrados em a¥éncias
estatais. Para publicagdo, sofreu alguns acréscimos e teve aduzidas algumas
notas de rodapé, produzidas e acrescentadas ja agora considerando o novo pi-
blico — profissionais em geral de comunicagiio, de uma forma ou de outra, liga-
dos ao pensamento académico. Colegas que o conheceram em sua versdo 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 dificil para o profissional ndo afeito 4 terminologia com que trabalha
a ciéncia politica. A auséncia de tempo impediu-me de livra-lo desse e de outros
defeitos. F’or isso mesmo, advirto, este texto ndo &, nem poderia pretendé-lo,
conclusivo, malgrado ¢ tom afirmativo em que estd vazado; isto &, nio se pro-
pde a esgotar os temas que aflora e que propositadamente levanta de forma
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provocativa para propiciar as discussdes que levantou (quando da exposigiio
oral) as quais, lamentavelmente, ndo puderam a ele ser incorporadas, o %ue o
deixa perigosamente empobrecido. Vale, se valer, como roteiro para debates,
sugerindo temas que adiante, mais tarde, serdo, deverio ser, desenvolvidos.

Uma segunda observagio parece-me pertinente quanto ao seu escopo. A
andlise particular ao cariter das assessorias de comunicagio parte da visio geral
da comunicagio ¢ do seu papel em face da sociedade e do Estado. Quero por
de manifesto que as consigeragﬁes aqui expendidas podem e devem sei extra-
poladas, sem grandes distorgdes, dpara a visio macro do problema. O que se
pretendeu nio foi a construgdo de uma teoria particular de um determinado
campo do oficio jornalistico, mas, contrario sensu, nosso propésito foi procurar
entendé-lo e projetar certa instrumentalidade a partir de sua compreenséo como
parte de um todo, parte que s6 adquire sentido se vista dentro deste todo. Em
outras palavras, parece-me rigoroso afirmar %ue a andlise ao papel das assesso-
rias de comunicagio pode ser aplicada 4 anilise & comunicagio social em nosso
Pais, hoje.

1. Tentativa de estabelecimento de um marco tedrico

As anunciadas modificagbes no organograma do governo federal — dentre
elas a criagio do Ministério Extraordinario para a Comunicagio Social — esti-
mulam a discussdo do papel das assessorias de comunicagdo em geral, de par-
ticular as vinculadas ao servigo piblico. Isto &, recolocam em pauta o problema
maior que ¢ a definigdo das relagdes do Estado com a sociedage civil, e, dentro
do Estado, as relagbes entre o Governo e seus agentes, e a comunidade, da qual
uns e outros deverdo ser mandatarios, pelo menos, teoricamente.

Falamos até aqui em Estado como uma abstragdo tedrica. Ocorre, porém,
que o Estado pode autonomizar-se em face da sociedade, e o governo em face
do Estado. Nessa hipdtese, teriamos a eventualidade de governos impondo o
carater do Estado e este se constituindo em uma matriz da sociedade, da qual
deveria ser, no modelo classico acima referido, a imagem politica. Essa inversio
caracteriza o Estado autoritirio, figura de Ciéncia Politica que ja dispensa
definigao entre nds. E que o Estado, conceituado nos manuais como a sociedade

oliticamente organizada, é, como entidade histérica, 2 imagem da organizagéo
social, vale dizer, de sua estrutura de classes, e, por conseqiiéncia, da estrutura
e composigio de Poder que nele se estratifica. Queremos dizer que em uma
sociedade de classes o Estado é a representagao nao da sociedade, mas daquela
classe hegemoénica e, a rigor, do estamento que representa essa classe, e seus
interesses econdmicos, na composigio do poder (!). Deriva dessa formagio
politico-social do Estado a composigio do governo que ele organiza, mantém e

(1} Mesmo no selo da classe dominante como um todo, hda uma luta interna pela hegemonlis;
dal & necessidade de certas identificagdes; burguesia industrial, burguesia financeira,

burguesla wbans etc. Quando se afirma — relativamente ao Estado burgués — que “a
burguesia esté no Poder”, nfo se afirma que ela estejs uniforme e harmonicaments no

Poder. A historia deste Pais, a Dropdsito, ilustra multo bem essa desarmonia e, de certa
forma, 5ua revolucfo, s Revolugio Burguess, reglstra a disputa das diversas burguesiss pels
posse do Foder no Estado burgués: a luta da burguesia urbana contra ¢ poder agrério, da
burguesia industrial em face da burguesia Iinanceira etc.
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supervisiona, administra, para poder cumprir com o seu papel em face da
Nagio e da classe a que estd vinculado.

Feliamente, as criaturas sociais ndo sdo entes absolutos, monoliticos, cris-
talizados. Ao contririo, ao mais das vezes estd a animi-las um conjunto de
contradigbes que lhes ddo vida, renovam a forma e garantem sua sobrevivéncia
mediante esse continuo e dialético refazer-se que se reflete em um esforgo de
adaptagio histérica. Adaptagio inclusive do Estado, que é fruto das contradi-
¢Oes entre os interesses conflitantes que estio no dmbito e no 4mago da socieda-
de de classes, A emergéncia de um Estado instrumento de uma determinada
classe nao importa na superagio das demais nem na harmonizagio de seus
interesses. Ao contrario, reflete e acentua os interesses conflitantes e, de certa
forma, por forga mesmo de suas contradigbes internas, os estimula e anima (2.
Isso importa dizer que os quadros dirigentes — os politicos 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 expressao, impdem concessoes
ao Estado que, desta forma, estabelece um vinculo com a sociedade, de sorte
que determinados interesses das demais classes passam a ter audiéncia, o ne-
cessirio para manter um certo nivel de equilibragio social — indispensivel ao
desenvolvimento do Pais {(mais rigorosamente: a funcionalidade do sistema eco-
némico) e ao atendimento dos interesses da classe dirigente — mas ndo tio
profundos que possam descaracterizar, ou ameagar, o seu préprio cardter he-
gemonico (%)

Em sintese, o que pretendemos afirmar é que hi, sempre, um espago po-
litico permedvel A atuagio dos interesses da sociedade. Espago restrito, é

verdade, e que hd de ser construido, aumentado, conservado, com engenho e
arte, politicos.

A politica de informagdo e comunicagio do Governo atende aos interesses
do Estado, da Nagio ou de seus eventuais dirigentes? A quais interesses o
governo esti atento quando dificulta o livre curso da informac¢ao — e o acesso
do cidaddo por intermédio dos meios de comunica¢io de massa — ou, quando
desmente informagdes sabidamente verdadeiras? Ora, dificilmente encontra-

riamos respostas para estas e outras questdes se ndo tivéssemos clara compreen-
sio da sociedade brasileira,

(&) A supremacis de classe (8 tomadsa do poder por uma classe) nao se opera pela via da
superagao (harmonizacho, acomodagho) de todos o3 interesses, mas pela sotoposicac. Dal, &
inexisiéncia de harmonia, Assim se explica por gue & luta de classe é uma categoria ima-
nente & socledsde de classe, Estabelece-se o dominio do gqual depende o sistema: a classe
dominente depende da exploragio da classe dominads e, portanto, para a existéncia daquels
(e portanto do Estado de classes) é fundamental @& sobrevivéncia dessa. O equilibrio &
substituide pelo esforgo no sentido da equilibracfio: Justaposigic de interesses classificados
entre preponderantes e subalternos de sorte que uns sirvam aos outros em doges desiguais;
asslm, ndo existinde equilibrie (por nfo existlr superagio de Iinteresses), inexistira dess-
quilibrio absoluto, o gual determinaria & desfungic letal do Blstema econémlco da socle-
dade e clesse,

(3) Nio & por outra razfo que o Estado-patréo promulge s leglslacio zoclal (nc Brasil a CLT)
6 soby certos saspectos assume determinado partldc nas relaghes entre empregador e em-
pregado, que protege para nio vé-lo esmagado; o Estado proprietirio estabelece a lel do
inquilinato, o Estado produtor regula pre¢os mo consumidor, o processo eleltoral admite a
eleichio de contestadores n&o majoritarios ete. O operirio h4 que estar vivo para que s lhe
possa tirar mais-valia, de que depends a classe exploradora. Dai “protegé-lo”.
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Relativamente 3 comunicagio e em particular aos meios de comunicagio
de massa, a propésito, h4 a registrar a presenga dos interesses do Estado e do
empresariado anunciante, nacional ou ndo; esses interesses, ndo sendo neces-
sarlamente divergentes, mas convergentes no fundamental, admitem conflitos,
0s quais, embora nio se operem na base dessas relagdes — pois néo refletem in-
teresses antagénicos — ilustram aquele quadro de conflitos conviventes, con-
flitos que ensejam um determinado espago a atuagio do comunicador social,
Esse certo grau de liberdade atende a interesses do Estado e do empresariado,
pois € instrumento de defesa e pressio de um e de outro, contra um e outro.

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

Fazemos essas observagbes, nio académicas mas aparentemente tedricas,
para poder tratar de questao pratica, objetiva, que é o papel do comunicador
social atuando em uma assessoria de comunicagao: isto e, daquele profissional
cujo papel é a mediagdo entre o Estado empregador e a sociedade fonte e
objetivo de seu trabalho.

2. O papel das assessorias ¢ do comunicador dentro delas

A primeira evidéncia a acentuar é que as atividades que em seu conjunto
constituem ¢ que usuaimente chamamos de comunicagio de massa, integram
o aparelho ideolégico do Estado, Atvidade politica, tem, assim, seu cardter
subordinado ao carater do Estado, A cada Estado uma politica de comunicagio.
E a partir dai que encaramos as assessorias: subordinadas a esse quadro maior
da suciedade, no geral, e em particular, ao papel de mediagic autes referido,
papel esse que é sua caracterstica, ou seja, a mediagdo entre o Estado e a
sociedade, quase sempre se valendo dos melos de comunicagio instalados. Uma
mediagao, portanto, inais grave, mais diticil, pois que se opera dentro dos ii-
mites da eswutura do kstado, isto e, sob seus limites e conuicionamentos dire-
tos. bobre a tiltragem que caracteriza o processo mtormauvo operado pelos
meios de comunicagao de massa em geral, na, a priori, a liltragem do Estado,
vaie wizer, a selegdo daquilo que representa supostos inieresses do listado mas
etetivos interesses dos governantes, rltragem que determina o alargamento da
auwwcensura, de um iauo, e ae outro, igualmente castradora, a auvidade de

(4) wumo obBeIVAINOE em outre oportunidade (A formagho basica de um comuuicador soclal
vuiiado pars a realidnde brasileira, in Comunicagho de imassa: O lmpasse Braslleiro, Rio,
Forense Unlversitdria, 1978, pag. 264), “Hsses lnteresses, contudo, nio SA0 necessaripments
cohvergentes, havendo casos de fraturas e choques, opondo interessss econdmlcos momen-
tanecsé © Dprojetos politicos. O meio de comunicagdo de massa, assim, tem sempre um
limite de atuaghao da Buperestrutura juridico-ideclogica do Estado. O natural, nessa ordem
de raciocinio, serin gque nem ¢ Estado, nem o empresariado ferissem essa ordem de interesses
e respeitassem essa espécie ce pacto técito, porém bastante objetivo. A dinAmica social,
todavia, 48 vezes, em questSes conjuntureis, obriga-os a lesar ecssa ordem de interesses,
instalando choques 8 contradigdes. Se o Washingion Post, por exemplo, sentlu-se em con-
dig6es de defender os valores Iraturados pela Infidelldade de Nixon — de gue podem ter
advindo prejuigos materials e politicos ap poder norte-americano —, jamals levarla esse
papel de guardisdo ideologico e moral da socledade ao ponto de afetar o sistema politico-
econdmice dos Estados Unidos. Cumpre-lhe, ac meio de comunicagio de massm, dar o
sinal de alarina, mas nédo lhe é concedide o poder de Iraturs. Assim, se 8 campanha contra
as mordomlas no Brasil, examinemos outro exemplo, afetava certos segmentos com inte=
resse instalado no Estado, correspondis, porém, aos interesses do empresariado privado,
naclonal o estrangeiro, entfo envolvido em uma campanha antlestatipante gque deizou
frutos, & aihda atendla =os valores morais da classe média braalleira,”
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influenciar, produzir, fazer veicular matérias dos interesses supostos do Estado
e efetivos dos governantes, e quase nunca da Nagio.

Esse o papel que exercen o DIP, que exerce a ARP, a Agéneia Nacional,
as assessorias governamentais e as censuras institucionais, se instalem nos Mi-
nistérios da Justica ou da Educaciio. Esse, seguramente, o provavel papel do
Ministério Extraordindrio para a Comunica¢do Social.

Por isso mesmo, se é possivel distinguir o Estado e a Nagéo, ¢ fundamental
distinguir governantes e Estado. E a partir dessa dptica que se poderé construir
o papel das assessorias e, mutatis mutandis, o papel social do comunicador em-
pregado em veiculo de comunicagio de massa ou nio.

Sabendo-se que nem sempre os interesses do Fstado refletem os interesses
da Nacio, e os governantes niao se confundem com o Estado (mais claramente:
nio podem ser confundidos pelo comunicador social), devem as assessorias de
comunicagiio, e portanto o comunicador social, seja qual for a caracteristica
de sua atividade, firmar o seu compromisso com 2 sociedade. Ou seja, dentro
do Estado, a assessoria de comunicacio é, deve ser, um instrumento da socieda-
de; e, agora, dirfamos que o seu papel nio & mais o de elo entre a vontade do
Estado e os interesses da sociedage, mas o de vinculo que, de um lado pde ao
acesso da comunidade a informacio em poder do Estado e, de outro, leva até
ao Estado a vontade da comunidade. Daf a acepcio da assessoria de comuni-
cagdo como um veiculo que nio se compadece com o monopdlio da fala, mas,
ao contrario, forgando o didlogo, dificulta o mondlogo.

Fixado esse cariter operacional, podemos estabelecer o segundo critério,
a saber, o dever de informar, do funcionirio, como uma resultante do direito
a ser informado, do cidaddo. Por conseguinte, ndo se confundam os assessores
de comunicagiio com agentes fabricadores da imagem das empresas, instituictes
e seus dirigentes. Esse papel, que nfo tem correspondéncia na ética da profissao,
pode e deve ser rejeitado.

Em regra, as assessorias de comunicagfio estdo voltadas para os meios
quentes — os meios de comunicagio de massa — e, deslumbrados com seu poder
ladico-tecnolégico, ao mais das vezes nos esquecemos de que esses meios de-
sempenham, inclusive com nosso concurso, funcdes ideolégicas bem definidas,
como a reprodugio, reforgo e legitimagio das relagbes sociais de producéo, de
um lado, e, de outro, a preeminéncia dos interesses das classes dominantes
sobre a sociedade. Esse o seu cariter geral, do qual decorrem outras fungdes
ideoldgicas e politicas, as quais, por serem menos evidentes, passam despercebi-
das com maior facilidade. Referimo-nos & concentragio dos meios de comunica-
¢io de massa e ao controle politico e empresarial da informacio; & preponde-
rdncia dos interesses urbanos, e de determinada 4rea urbana do Pais sobre os
rurais; rompendo com suas rafzes culturais, esmagando suas identidades, tanto
intergrupais quanto culturais, tudo isso como instrumento e meio de despoliti-
zagdo; a imposicio de padrdes culturais e quadros de valores alheios aos in-
teresses da sociedade como um todo, objeto do processo de comunicagio; e por
fim, no altar de nossa sociedade, o consumismo, cujo papel é (mantendo a fun-
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¢io-desfunciio do sistema econdmico, até as raias da deseconomia), conservar o
sistema politico, ainda que as custas da sotoposi¢io dos interesses da socie-

dade (5).

3. Procurando conshruir alternativas

Essa anélise ndo pode ser recebida como um desestimulo ao nosso papel
e atuagio pratica, mas como uma adverténcia critica para que, em nenhum
momento, percamos essa visdo do grocesso em que intervimos e no qual deve-
mos, sempre, intervir conscientes desse papel, de suas limitagGes, e, também,
de seus efeilos e repercusses.

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

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

A primeira é a mixima descentralizagio da informagdo, tanto em nivel
da estrutura formal-burocritica, quanto em nivel regional. E Freciso alargar
o mais possivel as fontes e as emissoes, de sorte a evitar, ou diticultar, o con-
trole e a uniformizagio. Em segundo lugar, € com o mesmo objetivo, devemos
cuidar do sempre desprezado trabalho direto com a comunidade. Como tal,
nao queremos referir 2 mais uma modalidade de extensionismo, ou meic mais
eficiente de levar, unidirecionalmente, o discurso do Estade 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; nio. E preciso intentar formas de atuagio em
cuja base esteja a participagio da comunidade.

Estamos a nos referir a um processo social mediante o qual os protago-
nistas com interesses nio antagénicos possam construir em comum um discurso
comum, cujo objetivo é a participagio da comunidade em seu préprio destino.
Essa forma de comunicagio participativa pode desempenhar importante papel
na tentativa de reconstrugio ou recuperacdo, pela prépria sociedade, de sua
identidade cultural. Por fim, trata-se de um processo educativo, mas nio in-
formativo, cuja fonte é a anilise de realidade como instrumento de mudanga
social (%). Mudanga social que ndo é o objeto do comunicador social, mas da
comunidade, Cumpre-nos o papel de provocadores (7).

(5} Esse tema ¢é tratado mals largamente pelo Autor em O papel do ridio e da tevé na
formagho da cultura bresileira ou da macrocefalis & informacho”, apud Comum, 2, 1878,
pags. 33 e segs. @ Revista Abepec n.° 4, junho de 1978, pags. 34 € s5egs.

(8) Cf. "Primer Semlnario Latinoamericano de Comunicacléon Particlpatoria”, Informe Pro-
vislonal, Cilespal, UNESCO, Fundacién Friedrich Ebert, Quito-Ecuador, 1978.

{(7) Por “comunicaglio participativa’” deve-se compreender algume coiss além de um instru-
mental de trabalho A disposicAo de assessorias de comunicagfo, Até porque, em face de
seu contetido claramente politico, ela extrapola os limites de umas proposta de comunicagfo.
E uma proposta politica e oferece uma metodologia polltlca & disposi¢ho de guem entenda
que o fundamental, para &s transformagfes soclals. & a organizacfio popular.
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Trabalho e sistemas politicos

Pavuro pE FIGUEIREDO
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SUMARIO

Trabalho ¢ vida — Trabalhador nio & s6 o trabalhador “direto™
— O trabalho ndo & um fim — Dividir o trabalho & dividir o ho-
mem — Desvirtuamento do trabalho na liberal democracia e nos
regimes iolalitdrios — Quest#o soc'al, a grande quesiio — O
trabalhador estd acima das classes — O trabalho na democracia
crista — O Estado e o problema do trabalho — Politica e moral
— A meta é 0 homem — O trabalho é um trago de unido —
Classes, um imperativo da realidade — A economia é uma
ciéncia moral — O Estado como instrumento de construgio
nacional dos povos — Capital e trabalhc — Politica e filosofia
— O caminho a seguir.

TRABALHO E VIDA

Ganharas o teu pio com o suor do teu rosto, dizem os textos bibli-
cos, Trabalhando. O trabalho é, assim, um ato necessiric i sobrevivén-
cia do homem. Mas nfio é s6. Porque o homem ndo € apenas o estdmago.
Mesmo de estémago cheio o homem precisa frabalhar. O trabalho é, tam-
bém, um ato de realizagdo 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 comec¢o dos tempos. Cagando.
Pescando. Investigando. Construindo chogas. Plantando. Colhendo. Fazendo
adornos. Pintando. Mas s6 o quanto e enquanto necessario 4 vida. E a vida
rio é sé6 trabalho. E lazer, também. E, também, contemplacio. E trabalho
nao é somente enxada, picareta. £ também pesquisa, é laboratério, é livro.

O trabalho, servindo ao homem, serve a vida. E o meio pelo qual se
desenvolvem os individuos, os grupos, as sociedades. Tudo que se produz
pelo trabalho serve a vida: a vida vegetativa e a vida espiritual, &s cons-
trugbes materiais e as edificagées do espirito, ao corpo e a alma. =
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Nio ha vida sem trabalho, nem ha trabalho onde ndo hi vida. Tra-
balha-se para viver. Ora, a vida ndo se reduz a simples expressoes vegetati-
vas. E algo de grandioso, Transborda da materialidade. £ também senti-
mento, inteligéncia, espirito. 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 satisfacio de necessidades materiais,
sociais e espirituais. Busca-se assim, por ele, a conquista de bens de toda
espécie. Ele &, 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 pregagio aos povos, atendendo ora
as necessidades materiais, ora is necessidades espirituais da vida.

Servindo 2 vida, o trabalho serve ao homem. £, mesmo, um processo
de realizagio do homem. Um meio. Coloca-lo como fim é inverter a ordem
natural das coisas. Se o trabalho fosse um fim, as criancas, os velhos e os
invalidos nio teriam razao de viver. Pelo trabalho o homem se busca em
sua plenitude, porque na satisfacio de suas necessidades orginicas, inte-
?;gtuais e espirituais. Alceu Amoroso Lima (1), versando esse tema, assim

ou:

“O homem trabalha para viver. O homem nao vive para traba-
lhar. £ uma conclusao a que nos leva a observacio mais empi-
rica e mais geral do funcionamento da natureza humana. O tra-
balho estd, pois, na dependéncia natural da vida. O trabalho inte-
gra-se naturalmente entre as funcdes vitais do homem. O traba-
lho existe naturalmente para a vida. Este é o seu termo natural.
Sua medida. Nao é o trabalho que mede a vida. Esta é que mede
aquele, gradua-lhe a atividade, justifica a sua razio de ser e traga-
The as finalidades imediatas ou remotas. A vida é, pois, o funda-
mento do trabalho. O homem trabalha porque vive. A vida é a
condigcdo de seu trabalho. E para viver, para viver melhor, com
mais abundincia, com mais riqueza, com mais beleza, com mais
virtude, de modo mais perfeito, enfim, que o homem trabalha.
Loge, o trabalho é um meio e nio um fim. Como tal deve ser
sempre considerado e toda inversio nessa ordem do seu valor,
sendo contriria ao que a observagdo mais objetiva nos revela de
sua natureza, seria um erro e logo um mal.”

Esse conceito, real, profundo e amplo de trabalho, foi distorcido pelo
materialismo histérico em conseqiiéncia da desumanizacio do homem, le-
vada a efeito por essa filosofia.

O atefsmo limitou o homem a uma simples expressio material. Fez
dele um mero individuo. Uma coisa. Assim entendido, 0 homem foi mutila-
do, diminuido, inferiorizado.

O homem é pessoa. Nio se esgota como individuo. Como pessoa é o
centro do mundo, mas tem a Deus como o seu proprio centro. Porque foi
feito & imagem e i semelhanca de Deus. Este &, assim, o seu caminho. O
caminho da perfeicdo a que todos aspiram,

21248 29 Sl S2pril el

{1} Alceu Amorose Lima — ©Q Problema do Trabalho — Llvraria Agir — Rio, 1047,
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O marxismo, materialista e ateu, negando a Deus e endeusando o in-
dividuo, desfigurou o homem, e, pondo no frabalho um fim, acabou por
fazer do homem uma simples maquina de producao.

Em vez do trabalho servir 4 vida, a vida passou a servir ao trabalho.
Este virou meta. Um Deus, Um mito.

Isso explica, a0 mesmo tempo, a reducio do trabalho a sua forma ma-
nual e a divinizacao do proletariado, dedicado este a esse tipo de trabalho

e posto, assim, como entidade mistica, 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, expressdo do proprio
homem, para se converter em um mito. Adquire um valor absoluto. Falsa,
porém, como ¢ valor de todo mito. E, servindo a esse mito, os homens de-
cairam de sua dignidade de pessoa. Inclusive, € claro — e como homens —
vs trabalhadores. Donde a sua desumanizacio. Pretendendo substituir a
Deus, o homem acabou sendo substituido pela maquina. O mito do trabalho
foi a negago do préprio trabalhador. Mitificado, perdeu seu carater hu-
mano, porque foi endeusado. Qugcamos novamente a voz autorizada de Al-
ceu Amoroso Lima ()

“A mistica do trabalho, nessa concepcao dialética, vem substituir
o sentimento de devogao e de amor a Deus. Pode néo ser a posicao
assim formulada expressamente. Ou o serd por outras palavras.
Mas a importancia que Marx ligava 20 ateismo, como elemento
condicionador da supremacia do proletariado, é bem a prova de
que essa proletarizacdo € concebida como uma substifui¢io & con-
cepcao teocéntrica do mundo. O trabalho, nessa concepgdo dialé-
tica, passa a ser o idolo do homem. Como o destino de toda evo-
lucdo social. Nenhum direito fora do trabalho. Nenhum direito
contra o trabalho. Nenhum direito acima do trabatho. 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 filosefia da vida dessa proleta-
rizacdo integral da sociedade.”

TRABALHADOR NAO E SO O TRABALHADOR “DIRETO”

Ora, o trabalho ndo é isso. Trabalhador ndo & s6 o proletirio. Nio &
s6 o trabalhko manual que existe. A rigor. nem mesmo existe trabalhe pu-
ramente manual, no sentido de atividade exclusivamente material. Isso
porque, por mais simples que seja a atividade obreira, a mio nio se move
por si, mas obedecendo ao cérebro. Do mesmo modo, a maquina sé fun-
ciona quando acionada pelo homem.

“Realmente — comenta Anténio Osmar Gomes (}) — 0s progres-
sos da civilizagdo estdo na razdo direta dos progressos do traba-

{(2) Alceu Amoroso Lima — ob. cit.

(3) Antonio Osmar Gomes -—- Compreens&o de Humanlsme — Zahar Editora — Rio, 1942,
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Iho, isto é, dos progressos da técnica, cujo imediato agente é a
mao. Mas essa civilizacdo, assim, do dominio do mundo pelo ho-
mem, através do trabalho, sera impossivel se & mao ndo se aliar
0 cérebro. O homem da civilizagio pelo progresso, em virtude do
trabalho, ha de ser o homem da mao e do cérebro, sem o que néo
haveri civilizacdo capaz, civilizagéio legitimamente ordenada.”

O trabalho nao é, pois, privilégio do proletariado. Trabalham os pa-
troes, os comerciantes, os industriais, os fazendeiros, os advogados, os
economistas, os soci6logos, os médicos, os engenheiros, os professores, os
dentistas, os servidores civis e militares, os missionarios, os escritores.
Apenas trabalham de modos diferentes, em atividades diferentes, em di-
ferentes areas. Mesmo entre os operarios hi uma variacio enorme em suas
atividades: hi o comerciario. o industriario, o agricultor, o bombeiro, o
carpinteiro, o eletricista, o motorista, o boiadeiro, o foguista, o estivador, o
metalirgico, o artesdo. E assim por diante.

O marxismo restringe o trabalho ao exercicic meramente mecénico da
atividade humana. E um erro. E a culpa dessa distor¢ao estd na prépria
filosofia que moldou as sociedades capitalistas classicas, nas quais o capital
€ privilégio de poucos e o trabalho um “6nus” para os assalariados. Pois
nesse capitalismo as rela¢bes entre empregadores e empregados sdo pos-
tas em termos de lucro. Donde usarem os capitalistas o capital como um
instrumento de exploracio do trabalho, o manual e o intelectual. Tanto é
explorado, no sistema, o porteiro, o motorista, o0 empregado na fibrica ou
na loja, como o engenheiro, o0 advogado ou o médico da empresa ¢apitalis-
ta. Vive-se, assim, do trabalho alheio. Como nas antigas civilizagdes pagas,
onde somente os escravos trabalhavam. Dai a confusdo de valores. Daf a
identificagdo 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 produgiio material.
O trabalho constituiu-se mera busca de riqueza e nio um ato de presenca
do homem na sociedade.

Sem um fim alto a atingir, desligado de Deus, alienado de sua con-
dicio de pessoa, 0 homem criado no ambiente liberal cldssico, hipertro-
fiado como individuo, materializado, chafurdou no egoismo. O mundo se
dividiu em exploradores e explorados. Donde a desvalorizagio do trabalho,
ho sistema capitalista, do que se aproveitaram os comunistas para substi-
tuir, pelo do “proletariado”, o mundo da “burguesia”. Alceu Amoroso Li-
ma (%) viu claro a questao:

“0 capital ficou ligado ao dcio e ao privilégio, e foi pouco a pouco
absorvido pela classe burguesa. O trabalho ficou entregue ao pro-
letariado, que pouco a pouce se confundiu com ele. Processava-se
assim a descristianiza¢io do conceito de trabalho.

(4) Alceu Amoreso Lima — ab. cit.
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Segundo a concepgao cristd o trabalho ¢ 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 ndo se convertesse em capital, isto &,
desprezar ¢ trabalho sem éxito, absorvide todo pela manutencao
do casal e de sua prole e sem permitir acumulagio de economias.
Com isso estimulou a concentracio de trabalho numa classe sé:
a classe dos proletarios.”

Ora. ¢ homem s € realmente homem, seja operario ou patrdo, cam-
ponés ou industriario, profissional liberal ou comerciante, artista ou cien-
tista, clérigo ou militar, quando trabalha. Quando se dedica a uma ativida-
de criadora. S6 assim se realiza, S6 desse modo colabora na “construgao”
da sociedade a que pertence.

Cada homem é um s6 e ele s6. Seja qual for a sua profissao. Seja qual
for a sua classe. E, dentro dessas classes, até mesmo dessas profissées, di-
versificam-se as suas atividades, os tipos de tarefa que desempenham. E
enorme a diferenca entre o trabalho de um fazendeiro e o de um industrial;
de um empregado numa fazenda de café e de um empregado numa fabrica
de automoveis; entre um mineiro e um trabalhador em construgdo naval;
entre um piloto de aviio e um garimpeiro; entre um pedreiro e um eletri-
cista; entre um cardiologista e um neurclogista; entre um seringalista e um
plantador de algodio; entre um vigia de edificio e um motorista; entre uma
enfermeira e uma telefonista; entre um criminalista e um constituciona-
lista; entre um general, um brigadeiro e urm almirante; entre um para-
quedista e um escafandrista. O 1nico trago comum a esses homens, em
suas variadas atividades, é o trabalho. Ou melhor: a sua condicdo humana,
a que o trabalho é inerente.

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

“O trabalho & 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 vocagao,
por preferéncias. essa atividade operativa, caracteristica de todo
homem e de todo o homem, pode assumir aspectos varios, que
procuramos reduzir a trés maiores, subdivisiveis por sua vez em
infinitas graduacdes profissionals. Ha tantas profissfes no mun-
do quantos homens. Embora possamos classifica-las por caracte-
res afins. Mas todas, por sua vez, se vao integrar em classes so-
ciais ou em categorias filoséficas que procuramos reduzir apenas
a trés: o trabalho prudencial, o trabalho intelectual e o trabalho
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téenico: o do homem de acéo, o do artista e o do operério” (Alceu
Amoroso Lima) (5).

Observe-se de passagem que nos fempos atuais, era da méiquina, a
conceituagdo marxista do trabalho perdeu muito em substincia. O “traba-
lho manual”, antes tao idolatrado, teve diminuido bastante o seu teor po-
litico. Porque a maquina “substitui” cada vez mais o trabalhador. A ma-
quina “faz” estradas, “tira” leite, aduba, dedetiza, abre tuneis, dgrruba

montanhas, semeia, transforma matérias-primas. “constréi”. E a “méao” do
trabalhador. Onde, pois, 0 “trabalhador manual”?

Alias, ndo s6 em relacdo ao proletariado se deu essa substitui¢do das
maos pela maquina. Também nas chamadas classes superiores verificou-se
essa mudanga, ndo ja das mdos, apenas, mas até do “cérebro”, pela maqui-
na. Pois ai estdo os computadores “fornecendo” dados, “fazendo” célculos,
pesquisas, previsoes. ..

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

Isso tudo mostra a necessidade de ndo mais se restringir o conceito do
trabalho a estrita acepgdo dos marxistas:

“En efecto, los fendomenos del trabajo en las sociedades contem-
poraneas no son todos, ni con mucho, asimilables a los compor-
tamientos del Homo faber”, chserva Georges Friedmann (%), e
acrescenta: *Las actividades del hombre no son necesariamente
rurales o industriales. No consisten exclusivamente en activida-
des de transformacién.”

Tudo isso mostra que o frabalho serve a um fim, mas nio é um fim.
E um meio. O fim é a realizagdo do homem. Que nio apenas cria, mas
recria e se recria e se aperfeigoa através do seu trabalho e do trabalho dos
seus semelhantes. O professor escreve livros, mas nio os edita, e o lino-
tipista, que compde os livros, ndo os escreve, mas deles precisa, para si e
seus filhos. O médico nao fabrica os instrumentos cirtirgicos que utiliza
nem os remédios que receita, mas os fabricantes dos instrumentos e das
drogas precisam dos médicos quando estio doentes. Os fabricantes de cal-
¢ados alimentam-se com os produtos cultivados pelos agricultores, que
usam os sapatos que aqueles fabricam.

E claro que todos os trabalhadores se diversificam em suas tarefas,
formando grupos e classes. Mas todos precisam de todos. E todos se con-
fundem neo trabalho, como seres humanos em suas atividades criadoras.
O trabalho nao pode, pois, ser considerado um fator de separagdo entre
eles, e, sim, um elemento de uniio e de integracio. Os homens, os grupos
e as classes, principalmente porque se dedicando a atividades diferentes
e produzindo coisas e servicos diferentes, carecem de aproximacio, com-

{5) Alceu Amorese Lima — ob, eit.

{6) Georges Frisdmann — “Introduccidn y Mstodologia', In Tralads de Sociologia del Trabalo — Fonde
de Culturz Ecenbdmica — México, Buenos Aires — Traduceién de Julieta Campos — 1963.

60 R. Inf. legisl. Brasilia 9. 16 n. 62 abr./jun. 1979



plementagdo, harmonia, e nao de luta. Porque todos, de todas as classes,
buscam, afinal, 0 bem comum, em que esta contido o bem de cada um.

Ja agui, um novo elemento deve, no caso, ser devidamente considera-
do: as realidades nacionais. Realidades geograficas, étnicas, econdémicas e
sociais. Realidades historicas. Realidades culturais. A organizagao pelitica
de cada nagdo estd condicionada a essas realidades. Logo, conseqiiente-
mente, a elas se vincula, mas, atividades laboristas, delas recebendo influ-
éncia. Porque se trabalha com o instrumental que se possui, com a tecno-
logia que se conhece, com os recursos de que se dispoe, no ambiente em
que se vive e num tempo determinado. O irabalho se exercita, dessarte,
em funcido de uma tecnologia, de um capital, de uma economia, de uma
dada situacao histérica. E, assim, sempre, um meic de se atingir a um fim.
A um fim pessoal (a realizagio do homem) e a um fim social (a realizagio
nacional). Sempre, porém, um fim humano, e, por humano, sujeito as
circunstincias 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 efectiia”, re-
gisira Georges Friedmann (7).

De qualquer modo, seja cnde for e em que tempo for, o trabalho tem
um conteado ético irreversivel, assim indicado por Santo Tomas de Aqui-
no (&)

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

Nédo se deve, por isso, opor um trabalhador a outro trabalhader. Uma
classe a outra classe. Quando os comunistas pedem aos operarios de todo
0 mundo que se unam, seu pensamento esti voltado somente para os tra-
balhadores “‘diretos’. A proclamacio equivale a uma declaracio de guerra.
Excluem-se do apelo os outros trabalhadores. Como se somente na classe
do proletariado se trabalhasse, se produzisse, se criasse, nio passando de
“parasitas”, “inimigos”, burgueses, os trabalhadores “indiretos”. ..

Ora, isso é a negacdo do préprio trabalhador. Pois ndo trabalham
mencs que os das cidades os trabalhadores dos campos, dos mares, das
minas, Nem os que labutam fora das fabricas e das oficinas, como 0s mo-
toristas, os porteiros, os vigias, os empregados em lojas. Nem os profes-
sores, os médicos, os engenheiros, os economistas, os advogados, os socid-
logos, os militares, os missionarios.

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

(7) Georges Friedmann — ob. cit.

(8} Citada por Leonel Franca in A Crise do Mundo Modemo — Livraria Jose Olimpio — Rio, 1942,
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trabalho é, assim, um denominador comum &s atividades de todos os ho-
mens, que através delas, nao s6 garantem a sua subsisténcia e a de suas
familias, como se buscam em suas diferentes vocagdes, realizando-se.

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

“Nio distingo, na valorizagao do esforgo construtivo, o operéario
fabril do técnico de diregao, do engenheiro especializado, do mé-
dico, do advogado, do industrial ou do agricultor. O salirio, ou
outra forma de remuneracio nao constitui mais do que um meio
préprio a um fim, e esse fim &, objetivamente, a criagdo da ri-
queza nacional e 0 surto de maiores possibilidades & nossa civi-
lizagao.”

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

Alids, a realidade termina por vencer sempre as constru¢bes arti-
ficiais que dela se afastam, por mais engenhosas que sejam. Assim, os
marxistas sao desmentidos a cada passo, os fatos se vingando de suas teo-
rias. E o que mostra Louis de Launay (1%):

“Qpode-se o trabalhader ao burgués, ou melhor, o trabalhador ma-
nual das cidades a todos os outros elementos ativos da nacdo. E
apenas o operario das cidades que pretende constituir um corpo
privilegiado, senhor de fabricar as leis e isento de sua aplicagao.
E este mesmo operario, quando sai de sua oficina, veste-se como
um burgués, adota os mesmos prazeres que um burgués, e gasta
muitas vezes mais dinheiro com eles; amanha seri patrao e o seu
filho engenheiro, empregado, funcionario, ao passo que muito bur-
gués desce e regressa a oficina.”

E preciso que os trabalhadores, pertencam a que categoria for, nao
esquecam a sua condicao de homens e, como homens, procurem a sua fe-
licidade acima das profissdes, dos grupos e das classes. E & o trabalho a
arma que eles tém para desbravar a selva selvagem da vida, a fim de che-
garem & 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
industria; o homem que trabalha nos laboratérios 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 elevagio e profundidade, Anténio Osmar Gomes (11):

“Encarado sob o seu verdadeiro prisma humanista, cristio, o fra-
balho possui uma dignidade e um valor especificos. E um ato cria-
dor, que redunda em alegria espiritual, diante da plenitude da
coisa criada. No trabalho, assim, ¢ que o homem se eleva, pela

(9) Getdlio Vargas — ‘“Discurso acs Trabalhadores”, em 1.9 de maio de 1940 — Publicado em Cultura
Politica — DIP — Rio.

{10) Louls de Launay — O Fim dum Munde e o Mundo Nove — Saraiva o Cla. Editores — Trad. de José
Barbosa — S#c Paulo, Brasil, 1939,

(11) Antdnio Osmar Gomes --- ob. cit,
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liberdade plena de criar valores e de realizar, entre os homens,
na sociedade, a sua missio de ser homem, isto &, de ser homem
completo.

Nisso esta uma das mais profundas divergéncias entre a concep-
¢do cristd do valor do trabalhe humano e a concep¢io marxista
também do valor do trabalho humano. O cristdio vé no traba-
lho e tem no esfor¢co produtivo do trabalho um fim mais espi-
ritualista do que materialista. O cristio concentra no esforco
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 ¢ o sentido humanista, legitimo, do
trabalhe, na dignificacdo que lhe di o Cristianismo, consideran-
do o trabalho como sendo um meio de aperfeigoamento espiritual
da pessoa, e ndo como um fim pratico de exclusivo beneficio in-
dividual. Para o marxista o fim do irabalho esti no imediatismo
do préprio trabalho, na realidade presente do seu valor econé-
mico. Para o marxista ndo ha outros valores gque possam superar
este valor positivo da economia. O marxista toma o trabalho com
as maos; nao o alcanga com o espirito. Tem do trabalho a nogio
simplista do que o trabalho é, sob o ponto de vista exclusivamen-
te material. Essa é também a nogao fascista do trabalho, pois,
nesse particular, os dois extremos, tio profundamente antagdni-
cos, se tocam, sem se hostilizarem. As coletividades trabalhistas,
de um e do outro lado, identificam-se, perfeitamente, pela absor-
¢a0 que em ambas se promove da dignidade e da liberdade voca-
cionais da pessoa humana, imolada nos altares dos mais extrava-
gantes idolos pagaos, velhos idolos, quase todes revividos, per-
versamente, na hora que vivemos, de universais confusées.”

O trabalho transcende dos espagos onde se executa. Nio vale mais
nem menos por ser exercido nos escritérios, nos quartéis, nos templos, nas
fabricas, 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 nao trabalha,
por isso nao cria. Trabalho é cria¢io. Variagio. S6 ¢ homem trabalha, s6 ele
diversifica suas atividades. Assim, o trabalho tem uma dignidade prépria.
Um valor intrinseco: o seu teor humano. O homem s6 se afirma pelo tra-
balho. O seu trabalho. Criando e se recriando. A sociedade, organizagao de
homens, é construida pele {rabalho variado de todos os homens.

Néo pode, pois, o trabalho ser entendido como instrumento de luta
de classes, e, sim, de harmonia entre as classes. Nao pode ser tido como
fator de distanciamento de interesses, mas de conciliacao de interesses. Os
homens, iguais em sua natureza, sdo desiguais em suas vocagdes, em suas
aptidoes, em suas aspiragdes. O trabalho, ato criador de valores e de reali-
zagdo individual e pessoal dos homens, é sempre o mesmo, em esséncia,
porém se diferencia e se pluraliza em atividades adequadas as habilidades,
a competéncia, ao gosto e as idéias dos homens. Entretanto, assim como
todos os homens se confundem no homem, todos os tipos de trabalho se
confundem no ftrabalho.
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Essa compreensio do trabalho liga-se, é evidente, a filosofia crista,
que vé no ser humano uma pessoa e tem do homem e do universo uma
visdo global, integral e solidaria. Donde se conclui que s6 é possivel en-
tender-se assim o trabalho numa sociedade em que assim se conceitue o
homem.

O trabalho é, sem davida, um ato terreno, concreto, de afirmacio
existencial do homem. Vincula-se, por conseguinte, a todo o processo so-
cial, o0 em que os homens se organizam em sua vida coletiva. Dai as reper-
cussoes politicas da organizagio do trabalho. Porgque, sendo a politica a
ciéncia do Estado e o Estado o instrumento de realizagio das sociedades
nacionais, o trabalho, ato pelo qual os homens se ‘“‘constroem” como indi-
viduos ¢ como povo, serid melhor ou mais mal organizado, isto &, mais
humana ou menos humanamente estruturado, conforme o regime politico
vigente.

DESVIRTUAMENTO DO TRABALHO NA LIBERAL DEMOCRACIA
E NOS REGIMES TOTALITARIOS

Assim entendidas as coisas, facil serd convencermo-nos de que sb se
redimira o trabalho dos vicios que o maculam atualmente se conseguirmos
nos desligar, para sempre, do liberalismo classico e dos sistemas politicos
totalitarios, nos quais se tem do homem uma visio deformada, desta de-
correndo uma estruturacio defeifuosa do sistema social do trabalho.

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

A redencac do trabalho estd vinculada & implantacdo da democracia
verdadeira. Da democracia integral. Da democracia crista, que é politica,
mas, ainda, social e econdmica.

Nessa democracia o trabalho é uma atividade harmoniosa, integra-
dora, totalitaria. Nela, o homem se busca peloe trabalho, se constréi pelo
frabalho. Tentando o absoluto, Deus.

Na democracia informada pelo cristianismo o trabalhador nao se di-
vide em operério e patrdo, 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
{azendo 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 fibricas, nos escritérios, nos
quartéis, nas lojas, nas igrejas, nos hospitais, em toda parte, as atividades
humanas se interligam, se entrelacam, se confundem, compondo interesses,
necessidades e objetivos, com vistas ao bem comum. Porque o trabalho,
numa democracia cristd, esti selado pela marca criadora de uma vontade
que visa ao aperfeicoamento do homem e da sociedade. Nela se compreen-
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deu essa grande verdade, simples mas tdo esquecida, que Joaquim Pi-
menta (*2) evoca:

“E pelo trabalho que os individuos sentem mais vivo o lago de
solidariedade e de cooperagdo, que os congrega € os retém coe-
508."”

E essa a concepgiio democratica cristd do trabalho, diferente e diver-
gente das concepcodes liberal e totalitarias, ante as quais o trabalhador ou
¢ esquecido, abandonado, posto 2 margem da vida, ou amesquinhado, “ro-
botizado”, reduzido ac papel de simples maquina de producao.

A democracia liberal pouco ieve, realmente, de democracia. Foi, em
verdade, um sistema materialista e escravocrata. Agnéstico, imediatista,
hipertrofiando o individuo (este alienado de sua condi¢io humana. porque
desligado de Deus), egoistico e utilitario, o regime liberal-democrata re-
presentou uma estrutura social, politica e econdmica desprovida de subs-
tincia humana.

A livre concorréncia e o lucro, manifestacées sociais e econdmicas do
liberalismo oriundo do racionalisme cartesiano e do luteranismo, contri-
buiram para que o homem fosse entregue & prépria sorte, pelo que, desam-
parado, ele ficou, na sociedade liberal democratica, vagando, como barco
sem leme, ao sabor das for¢as dominantes, os mais fracos explorados pelos
mais fortes, espertos, astutos ou afortunados.

Com um pouco de boa vontade, e do ponto de vista estritamente poli-
tico, ainda se podia falar em democracia. O povo votava... Mas, que pove?
Quem vota livre e conscientemente, quando é escravo da miséria, do medo
e da ignordncia? A rigor, mesmo sob esse aspecto, a democracia, vigente o
sistema liberal, ndo passou de uma ilusdo, para nio dizer uma farsa, pelo
menos em hosso Pais.

S6 se pode falar em democracia quando estabelecida uma ambiéneia
existencial onde se procure, efetivamente, a igualdade, a liberdade e a fra-
ternidade entre os homens. Onde o amor ao préximo, prineipio cristdo fun-
damental no relacionamento entre os hemens, se traduza em experiéncias
politicas, sociais e econdmicas.

Democracia é isso. Fora dai ndo é Democracia ndo é coisa relativa. E,
em esséncia, uma categoria politica absoluta. Ou é, ou nido é. Quando ndo
se faz valer em todos os seus aspectos, inexiste.

Néo se pode, portanto, falar em democracia apenas politica, nem so-
mente social, nem exclusivamente econdmica. O econémico, o social e o
politico sdo meras facetas da democracia real, aquela que vale como um
ambiente coletivo de existéncia em que todos os homens encontrem condi-
¢Oes para, pessoal e coletivamente, tentarem seu pleno desenvolvimento.

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

(12) Joaquim Pimenta — Sociologla Juridica do Trabalho — Editora Max Limonad — Rlo, 1544,
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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 democratico cristdo, sao postos em fungio
do homem.

Dessarte, ndo se concebe nessa democracia, a auténtica, falar em livre
jogo das forcas da natureza. Nao existe isso. O homem nao ¢ dirigido por
essas forcas. Ao contrario, o homem, pela sua vontade, domina as coisas e,
pela sua inteligéneia, d4-lhes sentido e destinagao.

Isso explica e justifica a organizagdo e a dire¢io 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 compreensio filoséfica, no liberalismo, o Estado
foi um 6rgdo ausente e omisso, permitindo a explora¢ao do homem pelo
homem. Donde, na liberal-democracia, o operirio ser transformado em
simples mercadoria, de cotagdo varidvel, conforme a lei da oferta e da
procura. . .

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

O certo é que, ou um regime politico é democratico e, por sé-lo, possi-
bilita a equiinime e justa participacao de todos nos bens da civilizagio e da
cultura, ou nio tem essa capacidade e, nesta hipétese, nio & democratico.

Na liberal-democracia o operario é o grande esquecido. O homem-
operario. Porque eniregue i prépria sorte num mundo onde lutam conten-
dores de forgas desiguais. Onde, pois, o Estade, ausente, omisso e passivo,
serve aos individuos e aos grupos que, detendo o poder econdmico, enfei-
Xam em suas maos, igualmente, o poder politico.

O valor de um regime politico estd na sua capacidade de oferecer aos
homens condi¢des de se realizarem, como pessoas e como coletividade, Se
esse regime se apresenta como um ambiente onde os homens podem tentar
essse objetive solidariamente, podemos qualificid-lo de democratico. Dessa
maneira, mirando o panorama mundial, podemos, sem inten¢ées humoris-
ticas, dizer que existem democracias de verdade e democracias de mentira,
estas em maior namero.

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

“Es inutil proponerle una fe democratica a un hombre que, en
su existencia cotidiana, vive una realidad que, en todos sus ele-
mentos, es lo contraric de esa democracia.”

{13) André Phllip — La Demccracia Industrial — Editorial Tecnos, S.A, — Madrld — Traduccién de
Dionialo Ridruejo — 1865,
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Essa observagdo nos faz pensar nos homens miseraveis do Nordeste
brasileiro, ndo s6 neles, também nas populagdes abandonadas, famintas,
maltrapilhas e revoltadas das favelas das nossas grandes cidades.

Esses nossos irmaos, expoliados, maltratados pelos homens, créem em
Deus, mas como Deus nio lhes deu o de que necessitam, se deixam engo-
dar pelo canto de sereia dos comunistas, pois nas promessas dos “democra-
tas” ndo podem acreditar, eis que a “democracia” com que estes lhes ace-
nam é a vida desgragada que eles levam, geracdo apds geragdo... Esque-
ceu-se, aqui e alhures, o0 que Paunlo VI (%) procurou avivar na meméria dos
homens:

“Deus destinou a terra e tudo o que nela existe ao uso de todos
os homens e de todes os povos, de modo que os bens da cria¢do
afluam com egiiidade as méaos de todos, segundo a regra da jus-
tica, inseparavel da caridade. Todos os outros direitos, quaisquer
que sejam, incluindo os de propriedade e de comércio livre, estio-
the subordinados. Nao devem, portanto, impedir, mas, pelo con-
trario, facilitar a sua realiza¢io; e é um dever social grave e ur-
gente conduzi-los A sua finalidade primeira.”

Por incrivel que pareca, ainda hi quem insista, em toda parte, no
Brasil inclusive, em apregoar as exceléncias da liberal-democracia. Acen-
tuou-se mesmo, ultimamente, em conhecidos setores de divulgacio, a prega-
¢éo liberaldide. Assim, volta-se a falar, nesses setores, com muita énfase,
na necessidade de “privatizacio” de empresas estatais, no respeito & liber-
dade de iniciativas, na intocabilidade do individuo. .. Procuram, desse
modo, certos grupos suspeitos, impedir a presenca do Estado em 4reas onde
ela se faz necessiria. Tudo isso reflete o desespero de alguns remanes-
centes da liberal-democracia, apavorados ante a expectativa de serem des-
pojados de seus privilégios. ..

Nio podemos ficar de bragos cruzados. Porque os grupos que assim
procedem contam com ampla e poderosa cobertura internacional. Precisa-
mos, assim, sem rebugos, sem tibiezas e sem transigéncias, proclamar bem
alto essa verdade necessaria e incontestavel: nio ha democracia num regime
de livre concorréncia. 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 distancia entre ricos e pobres, por colocar o capital a frente
do trabalho, o econémico a frente do social. Grupos minoritarios
nacionais, associados s vezes com interesses estrangeiros, apro-
veitam-se das oportunidades que lhes sio abertas por essa forma
primitiva de livre mercado, para enriquecer as custas dos interes-
ses dos setores populares majoritirios” (15).

Nunca é demais repisar que a economia niio é uma ciéncia natural, é
uma ciéncia moral. Nio pode, por isso mesmo, ficar entregue as manobras

(14} Papa Paulo VI — “Populorum Progressio” — Documentos Pontificios sobre QuesiSes Soclals —
Caémara dos Deputados -— Brasilia, 1967.

{15) Documento do CELAM, reunldo em Puebla, Meéxico, 1979 — Divulgado pelos Jomnals,
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dos homens, quando estes, destituidos de um senso moral comum, procuram
subordinar as forcas e as relagdes de produgdo 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 mascara a
encobrir a feia fisionomia de uma mentalidade depravada. £ uma especula-
¢do. E um instrumento de dominagdo. Veja-se a realidade: os produtos
desaparecendo do mercado, para aumento de preco. Veja-se a queima de 13,
do café, do trigo. Veja-se o desemprego. Vejam-se os latifindios improdu-
tivos. Veja-se a miséria de milhdes. Vejam-se os Iucros fabulosos de certas
sociedades. E que na economia liberal a grande lei é, na realidade, o lucre.
E o lucro, tal como obtido nessa “democracialiberal” (a qualquer prego)
significa a explorag¢io do homem pelo homem,

E necessério, por isso, esquecer definitivamente os postulados do libe-
ralismo classico. Entre eles, e prioritariamente, o que advoga a “abstenc¢do”
do Estado. Na democracia auténtica o Estado nio pode, € claro, ser onipo-
tente. Mas tamhém nio pode ser, de nenhuma maneira, uma entidade ausen-
te. Tem de ser, necessariamente, um ser onipresente. Hi ele de responder
afirmativamente aos apelos do homem, onde quer que este se encontre. Os
limites para a atuagao do Estado nos diversos setores de atividade do homem
estao, somente, no respeito a pessoa humana. Em defesa desta, para a ga.
rantia e a realizacio desta, hd de admitir-se a intervencio do Estado em
gualquer drea, seja a econdmica, a social ou a politica. Ndo ha como opor
pretensoes privativistas ou grupais aos interesses comuns, que incumbe ao
Estado proteger, mas que o Estado s0 pode amparar pela sua presenca e
com a sua forca. S6 atuando em todos os planos sociais o Estado, expressio
méxima do povo, pede impor equilibric e evitar injusticas, assegurando a
todos os homens reais condigbes de sobrevivéncia e desenvolvimento.

No que tange ao trabalho, isto é, & denominada “questio social”, esta
deixou, h4 muito, de ser considerada como um “caso de policia” a ser
resolvido pelas “patas de cavalo”...

QUESTAO SOCIAL, A GRANDE QUESTAO

Considera-se, hoje, a “‘questao social” como a grande questio da atua-
lidade. Logo, como a grande questio nacional dos diversos povos. Na sua
resolugdo estd o destino das nacdes. E essa questio s6 pode ser equacionada
e encaminhada racionalmente através do Estado, como viu, com clareza,
André Philip (28):

“Se debe, en efecto, mirar la realidad cara a cara; una politica
obrera y, de modo general, una politica social progresiva exige un
Gobierno estable y fuerte; los Gobiernos déhiles e inseguros son
una herencia del perfodo burgués del siglo XIX en que era nece-
sario protegerse contra los excesos de un ejecutivo monirquico o
militar y en que el Estado intervenia lo menos posible en la vida
econdmica. Hoy en dia la intervencién cresciente del Estado y la
necesidad de una planificaciébn consciente exigen un poder que
se ejerza durante un largo periodo.”

(16} André Phllip — ob. cit.
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Aceite-se que, sendo um instrumento de “construgio” nacional dos po-
vos, o Estado tem que ser intervencionista. Porque nagdo & povo. E povo
530 todos os homens. Ora, os homens sio diferentes. Os grupos se diversi-
ficam. Variam as classes. Todavia, coisas diferentes nio sido coisas necessa-
riamente divergentes. O Estado é uma unidade composta de mil variedades.
Nele se projetam todas as inclinagoes, todas as necessidades, todos os sen-
timentos e todas as aspiragdes de todos os homens que compdem a nagéo,
nele juridicamente organizada. Ele representa uma sin‘ese dos ideais de
todos os homens que nele vivem. Por isso, e como recorda J. Blanco An-
de (*7) :

“E] Poder se apoya tanto en los supuestos de la colaboracién 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 compreensao do Estado nos convence da necessidade de ndo admi-
ti-lo jamais como um ente omisso, longingquo ou passivo, mas, sim, sempre
ativo, vigilante, presente. Porque s6 assim é real. S6 assim se justifica. S6
ass'm possibilita aos homens alcancarem uma organiza¢io nacional modela-
da em estruturas equilibradas, justas, igualitirias e humanas. Como pro-
clama ainda Ande (13):

“El Poder no es algo estatico y amorfo. que viva desligado del
contexto social en que ha de desenvolverse forzosamente. Si el
Poder existe, y se ejercita, es porque actia en el seno de una colec-
tividad. llevado de Ia mano tanto del sujeto que lo impone, como
del que lo sufre. El Poder existe, en definitiva, porque el hombre
lo alumbra como algo necesario para el desarrollo comunitario.”

Nio cabe, pois, ao Estado distinguir entre os homens. Estes — a sua
felicidade — é a meta visada, independentemente de seu condicionamento
profissional cu de seu enquadramento classista. Ser operario, comerciante,
militar, doutor ou sacerdote, ¢ uma conjuntura vocacional ou social. Nio
confere privilégios nem importa em exclusées. A profissio ndo eleva nem
rebaixa 0 homem em sua natureza. Ela é apenas um meio (possivel ou dese-
javel) de se tentar um objetivo. Todas as profissdes sio igualmente neces.
sirias i sociedade, elas se completam na satisfacio das multiplas necessida-
des do homem. O mesmo se pode dizer das diversas classes sociais. que,
em tltima instincia, nada mais sdo que integracdo de grupos profissionais.
Esses grupos e essas classes, expressdes das variadas atividades profissio-
nais do homem, sio, no entanto, meros suportes de um trabalho comum,
efetuado por todos os homens, de todas as profissdes, de todas as classes.
E o homem em si, esse homem que transcende das classes, que se situa
como o objetivo maximo da politica auténtica. E como disse Adam
Schaff (1)

“0 individuo humano encontra-se dentro da sociedade de acordo
com a sua génese e o seu carater social, mas continua, até certo

(17} J. Btanco Ande — Teoria de! Poder — Ediciones Pirdamide, 8. A. — Madrid, 1977,
(18) Blanco Ande — ob. cit.
(19) Adem Schaff — O Marxismo & ¢ Individwo — traduc¢dc de Helrdun Mendes da Silvg -— Clvilizaglo

Brasilgira — Rio, 1867,
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ponto, como individuo auténomo. O individuo real e concreto, o
auténtico criador da Histéria, é o fundamental como verdadeiro
objeto das preocupagdes e das agdes mesmo quando se fala em
classes e sua luta.”

Quando falamos em politica avténtica, falamos da ciéncia social em
sua mais ampla e profunda acepcgio, aquela gue engloba todas as demais
ciéncias sociais. Porque ela é a ciéncia do Estado. A que cuida de todos os
aspectos atinentes 4 organizagdo da vida coletiva dos homens situados
nos diferentes espacos geograficos. Essa politica presume uma filosofia e
uma ética e inclui uma concepgdo econdmica. Portanto, nela estd incluida,
também, uma compreensio social do trabalho, fator de producio e elemen-
to de relacionamento entre os homens.

Assim entendendo a politica, ¢, vendo no homem, um ser imperfeito,
porém perfectivel, e cujo ponto central de referéncia é Deus, a perfei¢io
absoluta, cabe reconhecer que todo homem, em sua esséncia mais intima,
husca esse Absoluto. Na maior ou menor aproximacio com esse Modelo ¢
que esti a escala dos valores humanos. A medida dos homens. Independen-
temente das idéias, das situagbes e das claszes dos homens. O trabalhador,
seja qual for a sua profissio, é antes de tudo um homem. E esse homem
que a democracia cristd considera quando procura fincar as bases, a estru-
tura e os rumos de sua orientacio trabalhista. Um homem igual a qualquer
cuiro homem. Angélico e demoniaco. Individuo ¢ pessoa. Capaz de todas
as grandezas e capaz de todas as misérias. Um homem.

Em uma democracia legitima, de classes abertas, onde o Estado é efe-
tivamente um instrumento de edificagdo nacional do povo, as situacdes
profissionais dos homens sdo tidas como meramente incidentais, sio sim-
ples categorias eventuais de existéncia, ndo “marcam” o homem,

Em numerosos paises, hoje, centenas de operarios, a cada ano, se diplo-
mam pelas mais diversas faculdades, ou véem seus filhos ou netos se diplo-
marem, adquirindo, assim, habilitagio profissional para ascender na escala
sociaill. Inclusive no Brasil esse fendmeno € visivel, particularmente em
Brasflia.

Ao revés, & sabido que ‘“nobres” emigrados de paises totalitarios,
quando da mudanca de regimes nestes, foram vistos em outras partes,
servindo como motoristas, gargons, governantas.

Tais fendmenos, emhora 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 genuina politica 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 fa-
bricas, dos campos) e os numerocsos e variados trabalhadores “indiretos” (os
empresarios, os profissionais liberais, os sacerdotes, as freiras). Temos de
vé-los, a todos, como uma colmeia, cada qual com sua tarefa especifica
no trabalhc 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 politica social. Berdiaeff (20), criticando o marxismo, tocou com
dedo de mestre nesse ponto nevralgico da questiio social:

“El proletariado tomado en su conjunto, poseyendo una naturaleza
unica, no existe. En épocas y paises diferentes, en dominios diver-
sos de trabajo posee naturalezas miltiplas, intereses varios y esta-
do de espirito. El marxismo no se preocupa del proletariado efec-
tivo tal como aparece en la historia; pero si de la idea del prole-
tariado.”

Leonel Franca (31), do mesmo modo, focou admiravelmente esse ponto
crucial do problema:

“Pouco importa que a obra a realizar exija mais esfor¢os corporais
que espirituais; a atividade exercida é uma atividade humana, nas-
cida de uma inteligéncia e de uma liberalidade, interessando uma
consciéncia, sob a responsabilidade de um eu profundo, na sua
individualidade incomunicavel. Os aparelhos psicossensoriais que
o esforco produtor pde em ag¢do nio passam de simples instrumen-
tos. O verdadeiro e unico agente é o individuo humano. Néo sio
as mios que trabalham, trabalha o homem servindo-se das méos.”

E completou {22):

“0 aprendiz que amassa a cal e o engenheiro que calcula as re-
sisténcias, o fiscal que arrecada o imposto e o Chefe de Estado
gue governa um povo, o mineiro que trabalha o marmore e Mi-
guel Angelo que esculpe o seu Moisés — é sempre o homem que
trabalha. A categoria de personalidade é como um denominader

a conferir a toda atividade humana um valor ético que lhe é espe-
cffico.”

Nao h4, pois, como advogar um mundo dominade pelo proletariado.
Nem por nenhuma outra “classe”. O clero, a nobreza e a burguesia tam-
bém nio 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
democracia & assim.

As maiores criagdes do mundo nfio nascem, certamente, nas fabricas.
Surgem nos gabinetes e nos laboratérios. Mas sfo realizadas nas fabricas.
Inclusive aquelas de que se originam as fabricas onde labutam os operé-
rios. . .

{20) Nicolau Berdiaeff — E! Cristlanismo y e! Problema deal Comunfsmo — Epasa Calpe Argentina, 5. A. —
Buenos Alres — México — Traduccién de Maria de Cardona — 1843.

(21) Leonel Franca — ob. cit.

{22) Leonal Franca — ob, clt.
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Verdadeiro é, por outro lado, que os sabios e os cientistas, em seus
gabinetes e em seus laboratérios, jamais poderiam transformar em reali-
dades as suas invengdes e descobertas, ndo fora o trabalho dos que labutam
nas oficinas.

A filosofia cristd, totalitéria, no hom sentido da palavra, vé o homem
em sua integralidade. Logo, vé a sociedade em seu todo. O homem é espi-
rito e é corpo, é razio e coragio, é cérebro e é méo. A sociedade é o inte-
lectual e o trabalhador bracgal, o mestre e o comerciante, o missionirio e o
industrial, o camponés e o atleta, o escritor e o soldado. Todos se ligando
num conjunto vasto, homogéneo, dinimico e harmonioso. Assim acontece
na democracia cristd. A genuina democracia, onde os homens, todos eles,
sao conceitvados como pessoas, vistos como irmaos, tratades igualmente.
Nessa sociedade ndo se admite dominio do homem scbre ¢ homem. Nem
de classe sobre classe. Por isso, ela rejeita a visio marxista. Como se opds
ao mundo pagdo (na antigiidade o trabalho era um “castigo” imposto aos
escravos). Como fulminou o mundo fascista (onde o homem é simples peca
da méaquina estatal). Come condenou a sociedade nazista (em que 0 homem
foi subordinado ac mito da raga). Na sociedade democratica cristd o que
vale ¢ 0 homem. E o homem é um ser total, estid acima e além das contin-
géncias profissionais e classistas. Eis porque, como adverte Anténio Osmar
Gomes (3), uma civilizacdo “nao deve ser considerada sob o ponto de vista
do homo faber”.

A propbsito, cabe observar que a tecnologia, cada vez mais avangada,
estd forcando uma revisio dos conceitos marxistas de trabalho e de classes.
E que 2 miquina, cada vez mais tomando o lugar do homem, esti dando a
este mais “6cio”, ficando ela com o ‘“trabalho”. A “mais-valia” incide, a
mais e mais, sobre o “trabalho” desse novo “trabalhador”. “Ele” & que
esté sendo, agora, o grande “explorado” pelos empresarios e pelo Estado. ..
Miquinas existem que fazem o trabalho de dez, de cem, de mil trabalha-
dores. Em tempo menor e com mais perfeicio. E ndo é s6: até mesmo o
trabalho “intelectual” ji esti sendo executado pela maquina: ai estio os
computadores a reduzir, em muito, os esforcos dos cientistas, dos professo-
res, dos sihios. Por outro lado, o campo se industrializa, vai sendo “inva-
dido” pela mAquina. As coisas chegaram a tal ponto que nem mn.ais sabemos
se ¢ técnico que monta ou movimenta determinadas maquinas é um traba-
lhador manual ou intelectual. ¢ que explica a observagio de Darcy Ribei-
ro (24);

“Qutra caracteristica da sociedade futura seri a superacio da dis-
tincia entre o trabalho bracal — praticamente proscrito — e o
trabalho intelectual.”

A errbnea compreensio marxista do problema do trabalho decorre, lo-
gicamente, de uma errada visao do homem e do universo.

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

(23) Antdnle Osmar Gomes — ob. cil.
{24) Darcl Ribelro — O Processo Chvllizaiério — Civilizagio Brasilcira — Rio, 1968,
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Se, cristdos, vemos no homem uma criatura de Deus, feita i sua ima-
gem e semelhanca, havemos de ver a sociedade como um conjunto solidario
de homens que, irmanados, buscam o bem comum, que € o bem de todos e
0 de cada um.

Assim pensando e sentindo, seremos democratas, pois democracia € o
regime humano por exceléncia, e, dessa maneira, nunca sera relativa, par-
cial, mutilada, nunca serid somente politica, ou somente social ou econdmica,
mas, sim, uma democracia total.

O TRABALHO NA DEMOCRACIA CRISTA

Nessa democracia o trabalhador, seja manual ou intelectual, sera sempre
respeitado em sua dignidade de homem e para ele se procurard uma situagao
capaz de favorecé-lo em seus esfor¢os para realizar-se, como individuo e como
pessoa. Nessa democracia nao se pregara a luta de classes, mas a integragéo
de classes. As lutas de classes, conseqiiéncia politico-social de filosofias de-
sumanas, sdo sintomas de doenc¢as econémico-sociais, 50 pesam em regimes
onde o homem é desconsiderado: ... as lutas sociais — diz A. Bochard (**)
- ndo sdo mais do que a expressio incompleta como se tem compreendido
a idéia do trabalho™.

Classe, repitamos, é uma situacio profissional e social contingente, de
ordem econdmica e, também, vocacional. E verdade que nem todos os ope-
rarios sdo operarios por vocagdo. Muitos o sdo, mas a maioria o é porque
nao tem recursos para tentar outra profissac.

Se bem que nfdo tanto por motivos de ordem econdmica, também
uumerosos profissionais liberais se formam nao por vocacdo, mas, ora por
imperativo de tradigdes familiares, ora para garantia de um status, ora
por interesses politicos ou burocraticos, mas n2o exercem a profissio para
a qual se diplomaram.

De qualquer modo, a escolaridade, a profissao e os recursos econdémicos
e financeiros “separam” os homens em camadas dentro da sociedade: as
classes sociais. Estretanto, porque sio constituidas de homens e os homens
nao se distinguem pelas classes — tanto que variam de *posi¢cao” social,
nio apenas horizontal mas também verticalmente, subindo ou descendo —
nio ha como se pretender na sociedade — que é composta de todas as
classes — hegemonia de uma delas:

“A classe — ensina Alceu Amoroso Lima (#¥) — € uma realidade
social. O ideal da superacao das classes, depois da exaltagio belicosa
de uma delas, a proletiria e sua opressiva ditadura, ¢ uma fantasia
catastréfica.” '

E acrescenta:

“0 verdadeiro contramito, que consiga em parte conjurar os perigos
do classismo revolucionério, é a-colaboracdo pacifica das classes.”

(25) Citedo por Joaquim Pimente, oh. cit.
(28) Alceu Amorosg Lima — MHos de Nosao Tempo — Livrarie José Ollmplo — Rig, 1943,
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Nenhuma classe pode viver sem as outras. Todas dependem de todas.
E nunca deixario de existir, porque os homens, iguais em natureza, serdo
sempre desiguais em seus gostos, em suas aspira¢oes, em sua capacidade, em
sua inteligéncia, em sua saide, em seu temperamento, em seus objetivos.
O artista, o técnico, o escritor, o cientista, o sacerdote, o militar, o profissio-
nal liberal, sdo, todos, homens se afirmando em suas vocagoes. Compondo,
em suas atividades diversificadas, o organismo social. Todos servindo a todos
& se servindo de todos. Sob 0 manto da profissio existe o homem. Acima da
classe a que pertence, esti o homem. Dessa maneira, “o que é preciso é
transportar o ideal de justica dos individuos para classes. E da mesma
forma que cada homem sente perfeitamente o seu direito e a0 mesmo tem-
po o direito alheio, sem que a existéncia de um seja a negagdo ou a des-
truigdo do outro, assim também cada classe social tem o direito de existir
e tem o dever concomitante de respeitar a existéncia das outras classes”
(Alceu Amoroso Lima) (¥7).

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

Sempre havera classes, porque os homens serdo sempre diferentes. Nio
ha, entre bilhoes de seres humanos, dois que tenham as mesmas impressoes
digitais. Como nio existem, nas arvores, duas folhas iguais. Isso, porém,
nio implica dizer que os que periengam a certas classes sejam melhores
ou devam ter mais direitos e privilégios que os pertencenies a outras
classes.

Nio se pode, é claro, negar que, ao lado de fatores de harmonizacéo,
operam, ha sociedade, fatores divisionistas de classes. Forcas hi que bus-
cam sua homogeneizagdo, mas outras hi de repulsio. E, entdo, que, para
garantia do equilibrio social, se faz necesséria a presenca do Estado. Para,
como expressio da sociedade, assegurar um regime em que todos os ho-
mens, de todas as classes, tenham uma efetiva participa¢io nos hens da
civilizagdo e da cultura.

Surge, entdo, 2 democracia, como caminho politico normal a palmilhar.
A democracia integral, que se propde dar a todos possibilidades reais de
desenvolvimento e que de todos exige, em contrapartida, igual esforgo em
prol do desenvolvimento de toda a coletividade. Democracia de todos por
um e de um por todos, Democracia fundada no amor ao préximo. De-
mocracia crista. )

Dentro dessa democracia o trabalho ha de organizar-se num sistema em
que todos os trabalhadores sejam igualmente postos em sua situagio de
seres humanos. Q bracal e o intelectual. O do campo e o da cidade. O civil
e o militar, O preto e o0 branco.

Nac hd como se conceber o governo de uma classe, seja qual for.
Isso s6 se pode admitir em sistemas totalitarios, onde o homem é sacrificado
aos mitos. Ou no sistema liberal, onde ¢ homem é reduzido a simples mer-
cadoria, sujeita 4 lei da oferta e da procura.

Temos de olhar com o mesmo respeito o trabalho do operario nas fa-
bricas ou nas minas, o do camponés na lavoura ou na pecuéria, o do cientista

(27) Alceu Amoroso Lima — ob. clt.
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nos laboratérios, o do servidor militar nos quartéis, o do servidor civit nas
reparti¢des, o do intelectual nos gabinetes, o dos artistas em seus estidios, o
dos politicos nos parlamentos, o dos religiosos nos templos.

Na democracia cristd isso acontece. E, nela, o Estado esti sempre
vigilante, para proteger os homens de todas as classes, pois estd a servigo
dos homens todos, que se espalham por todas elas. Alceu Amoroso Lima (28),
como sempre, peneirou fundo a questao:

“A variedade de classes corresponde a uma realidade irremovivel.
Os homens se distribuem por classes sociais em conseqiiéncia da lei
de variedade e nio de uniformidade absoluta, que é a propria lei
da sua personalidade individual e social. Classes e profissoes séo,
portanto. realidades sociais intrinsecas que correspondem a um
estagio avangado de progresso social. O progresso social se faz por
diferenciacio e ndo por confusio. A medida que uma sociedade
se civiliza, afirma a sua consciéncia de classe. Quando essa cons-
ciéneia ultrapassa os limites a que esta sujeita — pois tudo tem
o seu limite natural e o progresso é o alcance desse limite, co-
mo a decadéncia é o transhordamento desse limite, como o atraso
é a insuficiéncia na obten¢io do limite a atingir —, quando o
ultrapassa, decai. Todo classismmo €, pois, uma decadéncia. O
classismo proletirio, como o classismo burgués, militar ou sa-
cerdotal. O verdadeiro caminho da paz social é encontrar os li-
mites de cada classe, fixi-los e impedir os abusos do poder.
Nessa tarefa estd mesmo uma das fungGes mais nobres e mais indis-
penséveis de toda verdadeira organizacio social. Nenhum regime
politico futuro podera fugir a essa lei da natureza social, se quiser
ser fiel 4 sua finalidade.”

Provado como ficou, pelo fracasso da liberal-democracia, que a sociedade
ndo pode ficar sujeita as “leis da natureza”, pois o homem nio é aquele
“anjo” caido do céu, imaginado por Rousseau, sendo as vezes, também, o
“lobo para o homem”, compreendeu-se que toda organizagio social, para ser
justa, eqiiitativa, equilibrada e humana, hi de ser feita e dirigida pelo Esta-
do, este conceituado e posicionado como um instrumento do bem comum,
em funcio do qual ele disciplina as forcas e as relagdes sociais, incluidas as
de natureza econdmica.

£ assim que o Estado se justifica e se impde, como essa ambiéncia
existencial favoravel ao desenvolvimento harmonioso do individuo e da
sociedade, como, portanto, uma sintese das necessidades, dos interesses e
dos objetivos nacionais. ou seja, como simholo de uma coletividade humana
situada em um determinado espaco, tendo uma histéria prépria, afinida-
des étnicas, sentimentos religiosos comuns, enfim, uma cultura. Vale, pois,
como um espetho méagico onde se refletem as tendéncias e os anelos de
todos os homens que compdem esse conjunto nacional. Como um aparelho
que capta as pulsacdes ideolégicas dessa coletividade, e as coordena, disci-
plina, estrutura e orienta.

{28) Alceu Amoroso Lima - ob. oil.
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0 ESTADO E O PROBLEMA DO TRABALHO

Deduz-se do exposto que o Estado, em relagio ao povo que representa,
€ neutro, no sentido em que nido pode distinguir entre as diversas camadas
da sociedade. Porque existe para servir a todos e a cada um, E, repitamos,
um instrumento de “construgao” nacional dos povos. Logo, dos homens,
que, como nagio, vivem, dentro de um espago, com um certo estilo, du-
rante determinado tempo.

Fixada essa posigdo do Estado, ha este, no que concerne ao problewma
do trabalho, de conduzir-se como érgao propulser e conciliador de ativida-
des. Estimulando todos os setores de produgdo e procurando articuld-los
com vistas 2 satisfacio dos interesses de todos e de cada um. Respondendo
afirmativamente aos reclamos dos homens, diferentemente localizados na
sociedade. Visando ao equilibrio, & fraternidade, & igualdade, 4 justica.

‘“La autoridad estatal, escreve Messner (**), existe, pues, por razén
del bien general de la comunidad politica, y no del interés privado
de un gobernante o de un partido o de una clase dominante. Su
esencia y su justificacién consisten, pues, en servir a la comu-
nidad.”

Essa concepcdo deo Estado revela que a politica ndo pode ser divorciada
da moral. Logo, de uma filosofia. Pois é esta que d4 uma razio de ser para
os homens e para as coisas. Ela é que surpreende causas, apreende essén-
cias, traca os fins.

Os planos terrenos de vida — sociais, econdmicos, politicos — tém
a sua hoa ou ma configuracio vinculada & filosofia em que se informou o
Estado. Conseqiientemente, o regime politico que adotarmos, decorrente
dessa ou daquela filosofia, possibilitars, dificultard ou impedirid aos ho-
mens o cumprimento norma! de seu destino, individual e coletivamente.

Desse modo, no tocante a organizagio do trabalho, torna-se claro que,
nos regimes liberal-democrata e totalitarios, o operariado sera, ou margina-
lizado, ou transformado em miquina de producao.

No liberalismo, um antropocentrismo agnéstico levou a hipertrofia
do individuo. Os interesses dos individves e dos grupos prevalecem sobre
os dos homens e das coletividades. O ‘“laissez faire” transmudou a socie-
dade num campo de batalha. A livre concorréncia, tal como se verificou,
entre concorrentes de forcas desiguais, dividiu os homens entre explora-
dores e explorados, deixando, assim, de ser um fator de emwlagio e selegéo
para converter-se em fator de descontentamentos, lutas, miséria, vinganga
e desgracas. E o Estado nada fez, porque, fiel aos postulados “liberais”,
virou um ente passivo, omisso, distante, cuja “funcio” seria assegurar o
livre jogo das forc¢as da natureza. ..

A sociedade liberal, comenta Emmet John Hughes (3°) “suscitava uma
técnica institucional de molde a favorecer a miragem da salvacio do ho-

(29) Citado por J. Blanco Anda, ob. cit.

{30) Emmet John Hughes — Ascenslio a Decaddncia da Burguesia — Livrarla Agir Editora — Trad. de
Cipriano Amoreso Costa — Rio, 1945,
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mem pela concorréncia econdmica sem peias — ao mesmo fempo que
entregou a aristocracia do dinheiro o dominio das cidadelas econdmicas
da sociedade. Isso ela conseguiu, proclamando a doutrina da abstengao po-
litica em matéria de injusticas econdémicas e permitindo, em confrario, o
livre exercicio das atividades politicas, desde que ndo pusessem em perigo
as premissas fundamentais da ordem social vigente”.

O capitalismo, fruto do liberalismo politico e econémico que inspirou a
Revolucao Burguesa de 1789, foi, no que diz respeito ao trabalho, uma
desilusao,

Mais tarde veio o marxismo e em sua projecdo politica (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-operario, pois, conquanto endeusado, fol, em
verdade, reduzido a um valor meramente econdmico. Se no regime liberal
era uma mercadoria dos capitalistas, o trabalhador passou, no regime co-
munista, 4 condicao de mercadoria do Estado.

Com o fascismo a situacdo 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 filoséfico gerados numa
concepcido humanista do universo.

No regime liberal-democratico o trabalhador foi, inegavelmente, posi-
cionado como simples objeto, assim como, nos regimes totalitarios, da
esquerda ou da direita, foi situado como mera pe¢a da maquina estatal, a
servico de mitos: a Classe, a Rac¢a, o Estado.

“Tendo aceito o mesmo ideal basico que a sociedade liberal, a
cruzada marxista apelou para o mesmo instrumento e critério de
progresso — a acumulacio de bens materiais. Muito embora pu-
desse ser tido como revolucioniric o seu sistema de organizar a
produgéo e distribuir a riqueza, o marxismo concebeu um ideal
de sociedade suscetivel de ser realizado por uma acic limitada a
esse mesmo reino da economia, que o liberalismo consagrava co-
mo o plano — o inico plano em que se podia lutar pela salvacio
do homem e alcanci-la” (Emmet John Hughes) (31).

POLITICA E MORAL

Faltou, a todos esses regimes, um conteido ético que s6 os regimes
Inspirados em filosofias realmente humanistas possuem. Berdiaeff (*2) ana-
lisou essa questdo em seus aspectos fundamentais:

“La explotacién es un fenémeno moralmente reprehensible, una
mala relacién de hombre a hombre. Pero no es de ningin modo

(31) Emmet John Hughes .— ob, cit.
(32) Nicolay Berdiastf — ob. ¢it.
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un fenémeno econémico. Marx confunde totalmente los fenéme-
nos econémicos y reales. Para él la explotacién es una resultante
indispensable del proceso econdmico. Es dificil concebir que des-
de el punto de vista marxista la explotacion pueda provocar esa
indignacién. Los proprietarios explotan a los campesinos. La bur-
guesia explota al obrero en virtud de una necesidad econémica
provecada por las exigéncias de produccidn. En qué consiste aqui
el mal? Porqué indignarse? Es compreensible que los cristianos
se commuevan por esta relacién moral malsana; pero, por qué los
marxistas, amorales en principio, niegam la diferencia entre el
bien y el mal y se indignan?”

A questao social nao é, portanto, uma questio exclusivamente econd-
mica. Nem, mesmo, predominantemente econdmica. Ndo se cinge aos as-
pectos materiais da vida dos trabalhadores. Néo se limita ao salario. O tra-
balhador, é claro, precisa ganhar o suficiente para satisfazer 3s suas ne-
cessidades. A todas as suas necessidades, nio somente as materiais. Precisa
de assisténcia. Carece de previdéncia. Mas pede, acima de tudo, que o
considerem e situem e o tratem como um ser humano. Igual ao patrio. De
quem néo difere, em natureza. De quem é irmfo em Cristo. Donde lembrar
Leonel Franca (%)

“A questdo do trabalho assume, em toda a extensdo de sua am-
plitude, as proporg¢des de uma questdo humana — pessoal e cul-
tural, Resolvé-la com acerto ou falsei-la em seus elementos fun-
damentais € despertar ressonéncias profundas na vida espiritual
das almas e na marcha dos povos para a sua perfei¢do social. Em
nenhum outro campo, talvez, a antinomia entre matéria e espirito
estala com mais estridente agudeza e reclama com tanta urgéncia
a visdo integral da verdade para uma solugac harmoniosa.”

Ai, certamente, o grande desafio ao Estado moderno. A que o Estado
liberal fugiu. A que nio responderam satisfatoriamente os Estados tota-
litarios.

A questdo social é a questio maior que o Estado hoje enfrenta. Ques-
tao gigantesca, porque visceralmente humana e cuja solugio esti ligada ao
préprio futuro da humanidade.

A chave para solucionar essa questdo que, por ser social, é uma ques-
tao terrena, estard num tratamento politico, vidvel, desde que entendamos
a politica como a ciéncia do Estado. Que, ademais, nio deve ser dissociada
de uma moral e de uma filosofia. E que pode até mesmo, como sucede em
determinadas situagbes e lugares, sofrer impactos de doutrinas religiosas,
eis que ninguém ignora as estreitas relagbes entre o protestantismo e o
capitalismo, como todos sabem do parentesco entre o ateismo (anti-religido)
e o comunismo materialista. A implantagdo, no Ird, de uma Republica Is-

14mira. & outro examnlo a3 rita
lam , 8 pig cifar,
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{33} Lecnel Franca — ob. cit.
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O problema do trabalho é um problema essencialmente humano. E os
problemas humanes s6 podem ser bem equacionados e resolvidos em regi-
mes politicos humanos. Ora, regime politico humano sé existe quando ins-
pirado e informado por uma filosofia que tenha do homem uma visio 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 perfectivel e que se esfor-
¢a por aperfeicoar-se. Feito, recordemos sempre, 4 imagem e a semelhancga
de Deus.

A META E O HOMEM

Todas as atividades do homem, dentro do Estado em que vive, devem
estar impregnadas dessa compreensao. Mesmo as econdmicas. A economia,
insistamos, é antes de tudo uma ciéncia moral. A producio, a circulagio e
o consumo de bens sdo feitos pelo homem, com ¢ homem e para o homem.
E as relacdes entre os homens, em qualquer esfera de atividade, para nio
serem desvirtuadas e niao degenerarem, hio de ser reguladas pelo termd-
metro da moral.

Enfocando assim as coisas, temos de tentar a implantagio, pelo Estado,
de uma democracia crista. Onde as classes nao sejam marcas distintivas dos
homens, valham apenas como posicionamentos diversificados dos homens
dentro de um contexto social em que todos lutem per um mesmo objetivo:
0 bem de todos e de cada um. Essa democracia, acentua Emmet John
Hughes (®), “desconhece classes e formula suas defini¢oes em termos de
homens e ndo de grupos sociais, nio estd ligada a determinada estrutura
econfémica e considera todas as maquinarias econdmicas como simples ins-
trumentos”.

Dessa maneira, hi que se repudiar os sistemas politicos liberal e to-
talitarios e tentar-se uma democracia crista: integral, solidarista, humana.
Fora dai nao haveri salvagio.

O lucro, motivagio exclusiva da atividade capitalista no liberalismo,
importou no esmagamento do homem-operario.

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

Em ambos os casos o trabalho foi amesquinhado. Deixou de ser ato
criador. Deixou de ser expressdo pessoal, Deixou de ser instrumento de
realizagdo 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 valorizagdo. 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 trabathador foi diminuido. Tudo
porque em ambos os Estados (o liberal e o comunista, assim embebidos de
filosofias desprovidas de substincia autenticamente humana) o trabalhador

(34) Emmet John Hughes — ob. cit.
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foi relegado ao triste papel de fazedor de coisas. Esse problema foi admira-
velmente analisado por Leonel Franca (%°), nessa critica magistral:

“... a dignidade do trabalho prende-se com vinculos infrangiveis
a uma filosofia do homem e a uma concepgio integral da vida. Os
sistemas econdmico-sociais que, num processo de laicizagdo cres-
cente, se foram alheando as influéncias cristds, acabaram, nio
obstante as aparéncias contrérias, deformando e comprometendo
a nobreza do trabalho. Esquecida ou subvertida a sua verdadeira
finalidade, reabriu-se o conflito fatal entre a matéria e o espirito,
na consciéncia dos individuos e na organizagdo das sociedades.
O capitalismo liberal implicou na desumanizagao do trabalho, o
comunismo ateu na sua divinizagdo. Um e outro sacrificaram, no
operéario, 0 homem com as suas exigéncias espirituais imprescri-
tiveis.

No processo histérico da evolugdo, que da Renascenca desfechou
no capitalismo dos nossos dias, o eixo da economia — da doutrina
e da organizacio — deslocou-se gradualmente do homem para a
produgao, do sujeito para o objeto, da pessoa para a cousa.

A produgao passou a ser o fim da atividade industrial. Produzir,
produzir mais, produzir sempre — representava o termo inatin-
givel de um processo material indefinido. A simples condigao de
instrumento para a realiza¢do deste objetivo foi reduzido o traba-
lho produtor. De atividade humana, essencialmente ordenada a ex-
pansdo hierarquica de valores humanos, o trabalho degradava-se
a categoria de meio a servico de um bem material. A atividade do
trabalhador passa a valer apenas como caminho para chegar a
riqueza. Este fim todo material d4 o critério, de ordem puramente
quantitativa, para avaliar o trabalho. O carater de agdo humana,
ligado 4 dignidade da pessoa, que lhe é, por esséncia, inerente,
eclipsa-se de todo na economia capitalista. O grande empresario
nio vé no trabalho sendo o instrumento de produgao; o operario,
diminuido, nele ndo considera sendo o meio de ganhar misera-
velmente o pio de cada dia. Subverteu-se a ordem essencial dos
valores, sacrificou-se todo o espirito 4 matéria.

Contra esta alienagdo 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 nio
pode ser um meio, sem degradar o trabalhador; serd um fim,
bhastari a si mesmo. No exercicio de sua atividade, o0 homem ex-
pande naturalmente as suas energias vitais; aguga-se-lhe a inteli-
géncia na invencdo mecénica; tempera-se-lhe a vontade na luta
contra a hostilidade das cousas; domina-se a natureza; estreitam-
se os vinculos da fraternidade universal. O idolo da nova civiliza-
¢do sera o trabalho; a religido da nova era, a religido do trabalho,
inspiradora de uma nova mistica capaz de exaltar as for¢as emo-

tivas construtoras da cidade do futuro,

(35) Leone) Franca — ob. cit.
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O desvio aqui é mais perigoso. Ndo se subordina aparentemente
o trabalho a uma finalidade exterior, atribui-se-lhe um valor abso-
luto, um carater incondicionado de fim Gltimo. Exalta-se a ativi-
dade. A repercussdo econdmica desta ideologia desequilibrada
serd a febre da producio. Produzir para produzir, produzir sem-
pre, nie tanto para a acumulagdo dos produtos, quanto para en-
sanchar a possibilidade de um exercicio crescente da atividade
produtora. Aumentem-se as necessidades do consumo, criem-se no-
vas exigéncias, estimulem-se as competéncias e porfias de prima-
do entre os operarios. Sem norma reguladora de fins mais altos
que o dominem, o entusiasmo do trabalho exalta-se até a firia do
delirio. Nas relagdes sociais desaparece o homem para avultar o
produtor e o consumidor.

Nao; o trabalho ndo pode ser guindado as alturas de valor absolu-
to, sem provocar a catastrofe de subversdes fatais aoc homem e 3
civilizagdo. De sua natureza, a atividade laboriosa ordena-se i
transformagido da mateéria, a criagdo de uma utilidade. E a utili-
dade afere-se pela necessidade humana a que vem satisfazer. Ras-
gar estradas, fabricar automdveis, erguer arranha-céus, tudo isto
nio tem sentido fora de uma referéncia essencial ao homem e as
exigéncias de sua expansao harmoniosa. 56 uma concepgio inte-
gral da vida poderad fundamentar uma hierarquia de valores e jus-
tificar a dignidade do trabalho. Divinizi-lo para enaltecé-lo e es
cravizar o homem sob o jugo de uma idolatria humilhante. A acio
e 0 movimento nao tem valor absolute, valem o que vale o termo
que lhes constilui a razao de ser.

HA uma unidade interna entre o pensamento e 2 vida. Hi uma so-
lidariedade indissolivel entre a concepgfio ético-religiosa da exis-
téncia e a expressao fenomenologica dos costumes e das estruturas
sociais. Cedo ou tarde os fatos serho a traducgio viva das idéias.

Erguer entre os dois dominios — o da filosofia e o da agio —
barreiras intransponiveis, ou confini-los em compartimentos es-
tanques, ¢ desconhecer a unidade organica do espirito. E é esta
a raiz profunda dos males que nos afligem. Na questio que ora
nos interessa faz-se do trabalho uma simples questio econémica
e 4 economia atribuiu-se uma onimoda independéncia. Como se
o trabalho nao fosse de sua natureza uma expressao de toda a
personalidade humana.”

O TRABALHO E UM TRACO DE UNIaOQ

Observando a realidade, constatamos que, desde o comeco dos tempos
historicos, o trabalho foi um trago de unido entre os homens. J4 nos tempos
primitivos 0 hemem dividiu suas tarefas, em beneficio da comunidade. Uns
cagando, outros pescando, outros plantando e colhendo, outros lutanda,
outros curando, ou fazendo armas ou utensilios, 08 homens, através de

(36} Leonsl Franca — ob. Git.
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diferentes atividades de trabalhos diversificados, se ajudavam e se comple-
mentavam na ordenacio, desenvolvimento e defesa das sociedades huma-
nas em formacio. O trabalho aproximava e irmanava os homens. Era o
ponto de convergéncia dos interesses grupais. Um lago a ligar os homens.
Um fator de equilibrio e harmonia, dando aos homens uma consciéncia do

bem comum.

Pelos tempos afora o trabalho manteve esse carater, até que, por forga
da filosofia paga, predominante até nas grandes civilizagbes classicas, o
trabalho manual transformou-se em elemento de distin¢io 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
gual o homem se realiza, foi elevado, dignificado, passando 4 categoria de
valor social bésico.

Mais tarde, porém, com a vitéria do liberalismo e, depois, com o adven-
to dos sistemas totalitarios, ele decaiu de sua grandeza, sendo rebaixado a
condi¢do de instrumento de exploragio do homem pelo homem (no libera-
lismo), e, depois, do homem pelo Estado (nos totalitarismos).

Acuados em sua situagdo servil, os operarios se viram for¢ados, entao,
a usar o “trabalho” como uma bandeira para suas reivindicagoes, e, dessa
maneira, aquilo que era um “traco de unido” entre os homens passou a ser
usado como estandarte de luta de classes:

“Todos os grupos humanes, da familia 3 nagao, encontram na per-
muta de servi¢cos e na harmonia colaboradora a base de sua exis-
téncia e o segredo de seu progresso. A for¢a punitiva do trabalho
é de uma eficiéncia insubstituivel. Foi mister que se obliterasse
de todo esta significagdo da atividade humana, para fazer do tra-
balho um principio de divisdo entre as classes e um fermento de
6dio entre os coragdes. As doutrinas incapazes de fundar em sbli-
das bases espirituais a consciéncia viva da fraternidade ndo pode-
rao exaltar o aspecto social do trabalho nem contribuir para a paz
e a prosperidade de uma civilizacao” (Leonel Franca) (*').

Classes sio dados permanentes da sociedade. Portanto, inerentes a
questio social. Ndo podem, desse modo, ser ignoradas. Existiram, existem
e existirdo sempre, em qualquer sociedade.

O que nio se deve, por antinatural, anti-humano e antipolitico, é fazer
da luta de classes um critério desenvolvimentista ou um trampolim para
chegar ao paraiso terrestre. Nem, tampouco, permitir-se a privilegiacdo de
uma classe, 2 base do poder econdmico dos grupos que a compoem. Preci-
samos nos conscientizar de uma verdade essencial: os homens nio se iden-
tificam pela classe a que pertencam, mas pela sua condigdo humana. A to-
dos devem ser asseguradas situagdes que os capacitem ao pleno cumpri-
mento de seu destino, como pessoas e como povo. O que implica reconhe-

(37) Leonel Franca — ob. cit.
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cer a necessidade de um processo politico em que se procure a harmonia
entre as diversas classes, o que ha de ser tentado, inclusive, pelo encurta-
mento das distdncias que separam uma das outras na piramide social re-
lativamente as condicOes gerais de existéncia.

Tao inadmissivel como aceitar a sociedade dividida em classes anta-
gonicas é imaginar uma sociedade sem classes, o que equivale a pretender
uma sociedade de uma classe Gnica. Isso seria a negacio mesma do homem.
Porque o homem, sempre igual a si mesmo, em sua esséncia, varia ao infi-
nito em suas tendéncias, em sua saide, em suas habilitacdes, em seus sen-
timentos, em sua capacidade, em sua inteligéncia, 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 criacdes humanas. A ri-
queza da sociedade.

A multiplicidade de religides, de filosofias, de doutrinas politicas e a
enorme variedade de bens de consumo ou decorativos, sdo uma decorrénecia
das necessidades imensamente diversificadas do homem. O que explica,
também, a existéncia de um nimero cada vez maior de profissdes e, conse-
qientemente, de camadas sociais cada vez mais diferenciadas.

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

Dai a razdo da presenga de ricos nos partidos trabalhistas e até nos

comunistas, bem como a presenca de pobres em partidos conservadores e
até mesmo nos reacionarios.

CLASSES, UM IMPERATIVO DA REALIDADE

O homem nio vale mais nem menos por ser operario ou professor,
advogado ou economista, servidor civil ou militar, negro ou branco, bra-
quicéfalo ou dolicocéfalo, catolico ou protestante, espirita ou ateu. O sen
valor, seja qual for a categoria profissional em que opere, é o valor do
homem,

Essa compreensio cristd das coisas € que deve prevalecer na estrutu.
racdo, ordenacdo e orientacdo dos regimes democraticos. Quando tal nio
ocorre, devam-se a isto as distor¢bes sociais, oriundas de sistemas politi-
cos viciados por concepg¢bes doutrinirias sem inspiracio filoséfica huma-
nista. Ougamos, ao ensejo, a ligio de Alceu Amoroso Lima (*%):

“Ha, portanto, para as sociedades, toda a vantagem na pluralida-
de das classes, que representam uma elevagio de vitalidade nacio-
nal e social. O erro da concepgao burguesa da pluralidade de clas-
ses foi basea-la na concorréncia livre. O resultado foi o dominio

(38} Alceu Amoroso Lima — Problemas da Burguesia — Schimidt Editor — Rio, 1832
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excessivo das classes econdmicas e militarmente mais fortes sobre
as demais, isto é, da massa burguesa sobre os cristios e proleté-
rios. A filosofia darwiniana da luta pela vida na ordem biolégica
foi transportada para o terreno econdmico, pelo capitalismo, e
para o terreno largamente social pelo préprio liberalismo politico.
De modo que a pluralidade de classes degenerou numa competigao
desumana de classes.

E diante dos desastrosos resultados dessa competi¢do, surgiram os
coletivistas, depois de Marx, com uma oposi¢do categorica a esse
pluralismo de classes e substituindo-o pelo monismo proletario. E o
caminho para chegar a esse monismo proletario era substituir a
concorréncia livre das classes, da concepg¢do liberal, pela luta das
classes, nicleo do determinismo histérico materialista.

O erro burgués se completava pelo erro proletario. A competigdo
pacifica, com que os primeiros sonharam, veio a degenerar numa
luta armada, gque nés vemos organizar-se sabiamente a nossos
olhos, pois hoje em dia existe uma ciéncia da revolugio, que ¢
mais um produto dos erros sociais da burguesia e filoséficos dos
preparadores medievais, renascentistas e oitocentistas da fase li-
beral da civiliza¢édo, que aceitou a revolugdo politica como elemento
normal de progresso e por isso mesmo gerou e alimentou a revo-
lugdo social de que estd sendo vitima.

S6 a volta & concepcdo cristd das classes pode permitir a coexis-
téncia entre elas, para o bem da sociedade e ndo para o seu ani-
quilamento. E a concepgio cristd das classes nem é a competigéo
burguesa, nem a luta proletiria e sim cooperagao. Todo o nucleo
da concepgio politica da sociologia crista gira em torno dessa
cooperacao entre as diferentes classes sociais. E a fungao primor-
dial do Estado, para nos, é justamente a de coordenador das clas-
ses entre si.”

Como se vé, liberalismo, militarismo, totalitarismo, tudo isso sio sis-
temas vazios de substincia humana, pelo que os regimes politicos neles
ancorados geraram uma estrutura econdmico-social em que os trabalha-
dores foram explorados pelos detentores do poder econfmico, pela forga
ou pelo Estado. Esses regimes, desligados de Deus, materialistas, utilitarios
e imediatistas, puseram na conquista de bens materiais o fim Gltimo da
atividade laborista. O trabalho deixou, assim, de ser um ato de realizagdo
pessoal para se constituir apenas em uma maneira de conquistar riqueza.

Na liberal-demoecracia, no comunismo e nos fascismos o homem ficou
restrito ao “homem-econdmico”. Mutilado, esvaziou-se, Desumanizou-se.

Todavia, mesmo considerando somente essas conquistas materiais, nio
podemos hoje separar os trabalhadores (homens) em trabalhadores diretos
(manuais) de um lado e indiretos (ndo manuais) de outro, colocando-0s em
campos adversos, em compartimentos sociais estanques, em classes inimi-
gas. Porque j& se comeca a perceber nas sociedades modernas do tipo in-
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dustrial que, por for¢a de cireunstancias, o trabalho vai come¢ando a ser
focado, necessariamente, em sua globalidade, posto em fungéo dos interes-
ses gerais, tentando-se, por isso, aqui e ali, em sistemas capitalistas em
revisio, o seu equacionamento em fermos mais equilibrados:

“0 governo de sociedades industriais desenvolvidas e em fase de
desenvolvimento sé se pode manter e garantir quando mobiliza
organiza e explora com éxito a produtividade técnica, cientifica
e mecdnica 3 dispesicio da civilizagao industrial. E esta produtivi-
dade mobiliza a sociedade em seu todo, acima e além de quaisquer
interesses individuais ou grupais” (Herbert Marcuse) (**).

Vai-se reconhecendo aos poucos -— mesmo em setores tradicionais e
até em Areas socialistas — que o trabalho ultrapassa os quadros estreitos
da Iuta de classes, valendo, antes, como um fator de integragio e concilia.
gdo de classes. E esse, também, o ponto de vista de Carl Oglesby e Richard
Shaull ¢°):

“Um segundo elementc na visdo revolucioniria da nova sociedade
est§ indicado pela énfase posta na participagao de todes os grupos
e classes na vida da comunidade ¢ da nacdo, e especialmente no
processo de tomada de decisées, pelo qual seu futuro serd deter-
minado.”

Sem duvida, o chdo onde assentam todas as construgdes humanas é a
economia. 0 desenvolvimente econdmico €, pois, essencial ao desenvolvi
mento global da sociedade, e, portanto, indispensdvel ao bem-estar de to-
dos e de cada um. Nenhuma estrutura social cu politica sera estavel se
ndo se alicercar em sdlidcs pilares econdémicos.

A ECONOMIA E UMA CIENCIA MORAL

Repitamos, porém, ainda uma vez: a economia é sobretudo uma cién-
cia moral. Tem, por conseguinte, de ser regulada pelos principios do bem,
que implicam o da justica e o da eqgiiidade,

Dessarte, quande se diz que todas as classes tém de contribuir para
o progresso da nacao, subentende-se que aos componentes de todas elas
deve ser dispensada pelo Estado a atengio devida:

“Em lugar de ser tratado como objete das atencdes paternalistas
dos detentores do Poder, ¢ homem tem o direito de ser consi-
derado pessoa consciente e responsavel, capaz de ser svjeito e
agente no processo do desenvolvimento”, escreve Franco Monto-
ro (41, e completa: “Em sintese, a substitui¢ic de paternalismo
pela participagdo é um imperativo da moderna politica econémica

- 1
e social,
(39) Harbert Marcusa — A Ideclogia da Sccitdade Industris} — Zahar Edilcres — Tradugdo de Glanone
Rebué — Rio, 1567
{40} Cary Ogiesby @ Richard Schauii ~— Rengio v Mudanga — Trad. de Eg’é Maineiros — Faz & Terra —
Rio, 1668.
{4*) Franco Montarc — Democracia Gue Quemmcs — Paz e Te'ra — Rlo — 1374,
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A obra nacional € uma obra comum. Dela nio 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 missdo. Isso serd da competéneia do direito, da economia, da
politica, mas, principalmente, da moral. Porque s6 um regime possuido
fle uma ética humanista poder4d valer como uma ambiéncia favordvel 2
confraternizacio de idéias e de interesses e 4 conjugacio de esforgos vi-
sando a fins comuns. Fora dai, teremos a separagac dos homens em classes
antagbnicas, como no liberalismo, ou a submissio de todas as classes a uma
lhica, como no comunismo.

Reconhecer no processo econdmico algo fundamental na vida dos po-
vos, mas ordenar esse processo em consonincia com os interesses da cole-
tividade e adequa-los aos fins superiores do homem, essa uma tarefa a ser
conduzida pelo Estado moderno, que, por isso mesmo, nio pode mais ficar
“parado”, assistindo, como simples expectador, &s lutas sociais, nelas nio
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 Jodo XXIII (*2), em uma de suas enciclicas, adverte:

“0 progresso social deve acompanhar e igualar o desenvolvimento
econdmico, de modo que todas as categorias sociais tenham parte
nos produtos obtidos em maior quantidade. E preciso vigiar com
atencado e trabalhar eficazmente para que os desequilibrios econd-
micos e sociais nio cresgam; antes, desaparecam.”

Essa vigilancia e esse trabalhe competem ao Estado, s6 este tem forgas
e condi¢bes para fazé-lo.

Impde-se, por tudo isso, jamais esquecer que a economia, a politica,
o direito e a moral sdo ciéncias que se interpenetram, se influem, se arti-
culam, se reclamam, se completam e se harmonizam, devendo, assim, atuar
solidariamente em func¢do da boa organiza¢io da sociedade. Essa visdo das
coisas, nunca é demais lembrar, s6 podemos té-la se fiéis a uma filosofia
que integre num todo tinico e harménico todas as categorias de conheci-
mento, de todas elas se servindo os homens na busca dos principios dire-
tores do desenvolvimento social.

Somente a filosofia crista, que pde no homem o centro da vida ter-
rena, mas pde a Deus como o centro do homem, seria capaz de propiciar
uma compreensio assim ampla, profunda e humana da sociedade. E claro
se faz, também, que s6 a democracia integral, inspirada nessa filosofia,
pode, como ambiéncia politica, proporcionar condigdes favordveis a im-
plantacdo de uma sociedade desse tipo.

Num regime politico democrético e cristio a economia esta vinculada
4 filosofia e esta & moral, pois esta € que indica onde esta o0 mal e aponta
onde esti o bem.

(42} Papa Jofio XXIIl -—— “Mater et Magisira” — Documentos Ponlificlos sobre QuesiSes Soclais — CA-
mara dos Deputados — BErasllia, 1967.
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Aceitos esses dados, serd possivel tentar-se uma organizagio social
do trabalho onde as classes ndo sejam usadas como critérios de diferen-
ciacdo e antagonizagio enire os trabalhadores (“‘diretos™” e “indiretos”...)
pois estes, como homens, serdo postds acima das classes e, nesta situagio,
atendidos em suas necessidades. Eis, a propoésito, a palavra de Karl Man-
nheim (**):

“Pues lo mismo que esperamos del economista que nos ofrezca
un esquema de economia plantificada al que podamos acoplar
ciertos principios psicolégicos y morales tenidos como vélidos, el
tedrico de la ciencia politica debe, asimismo, esforzarse por des-
crivirnos las formas concretas de poder exigidas per un orden
planificade que no renuncia al control democratico.

Cuando se pide gue se nos deseriba ese cuadro, de modo que en
él se tracen las estructuras politicas y econdmicas en correlacidn
estricta con las actitudes psicolégicas y los valores morales que las
acompaharam, no se trata de un imposible, lo finico que ocurre
es que tal cosa va en contra de nuestros hibitos mentales tradi-
cionales, segin los cuales la estructura social y la psicologia se
mantienen en compartimientos estancos. Pero si es posible decir,
con tal de que se conoczan las reglas del juego — como en el
fatbel, a jedrez etc. — cial de ellos fomenta la cooperacion, la
competencia individual, el espirito de equipo o la agressividad
desenfranada etc., tiene también que ser posible predecir con
una cierta dosis de probabilidad cuéles son las virtudes y las
actitudes psicolégicas que se requieran para el funcionamiento
de una sociedad democratica y hasta qué punto la planificacidn
vendra a complicar toda esa realidad.”

Nos sistemas liberal e totalitirios seria impossivel chegarse a esse
entendimento organico e integral da sociedade. Porque o homem, no libe-
ralismo, restringe-se ao individuo e, nos totalitarismos, 4 massa. Donde uma
visdo estreita e mesquinha do trabatho, que, na democracia crista, é concei-
tuado como ato humano essencial, especifico e intransferivel, pois ato pelo
qual o homem se realiza. Ainda aqui, cabe invecar Karl Mannheim (**):

“Y asi como es imposible a 1a larga la humanizacion de las rela-
ciones de trabajo y ocio dentro de un sistema ditatorial, en donde
el modelo de la relaciéon de orden de mandoe y obediencia se infiltra
por todas as partes, tampoco cabe humanizar las relaciones de
fibrica mientras continlie como base del cilculo la ganancia mo-
netaria en vez del bienestar social.”

Nao tem cabimento, portanto, pretender-se a abolicao das classes, nem
o dominio de qualquer uma delas. O governo nao deve ser deferido i bur-

(43) Karl Mannheim — Diagnésiico de Nuastro Tlempo — Version espafioia de José Medine Echaverria —
Fondo ¢a Guitura Econémica — MWeénico, 1946,

{44) Karl Mannheim — ob. git.
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guesia, nem & aristocracia, nem ao proletariado. £ de se observar, aliis,
que, mesmo quando, nos diferentes tempos histéricos, prevalecem no po-
der grupos representativos dessa ou daquela camada social, em verdade
nao se verifica o governo de uma classe, que jamais teria condicdes de
impor-se inteiramente is demais. E que no governo sempre se projetam,
de algum modo, tendéncias, necessidades, sentimentos e aspiragbes de
todas as camadas sociais, pois o desatendimento total dos interesses de qual-
quer delas levaria a reacoes, choques e crises a que nenhum poder resis-
tiria. Como diz Benedetto Croce (+3):

“Para explicar as agdes e os acontecimentos politicos, basta apre-
sentar como classe dominante ora a dos proprietarios de terra,
ora a dos industriais, ora a dos banqueiros, ora a da burguesia das
profissoes, ora a dos operarios da cidade ou a dos camponeses.

Mas, na realidade, nenhuma dessas classes, como tais, jamais do-
minoy, e nenhuma podera jamais dominar, porque hi uma legitima
e verdadeira heterogeneidade entre atender a interesses particula-
res e econdmicos, ou procurar protegé-los, e ¢ governo da socie-
dade. Para este mister é preciso que os fatos econdmicos sejam
rebaixados a simples matéria de governo, e acima deles surja uma
finalidade de governo, que serd sempre um ideal ético, mais alto
ou mais baixo, mais cultivado. ou mais rude, mas um ideal e nio
um interesse econémico. Ainda nos piores momentos da historia,
ainda nos Estados mais convulsionados e pior orientados, este ideal
aflora e domina. A verdadeira classe dominante politica é a classe
dirigente, com os seus conceitos religiosos, filoséficos, 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 contribuicio efetiva para a obra de construcio do
edificio social.

E por isso necessario que nio se permita a transformagio do homem
em uma mercadoria, como sucede no regime liberal, nem a sua subordina-
¢io a mitos (Classe, Raca, Estado etc.) como nos regimes totalitarios; que
nao se coloquem os interesses individuais ou grupais acima dos coletivos;
que nio se sufoquem os legitimos anseios da pessea humana; que nio se
atomize a sociedade; que nédo se invertam os valores; que nao se desuma-
nize o homem nem a sociedade.

ESTADO: INSTRUMENTO DE EDIFICACAQO NACIONAL DOS POVOS
Compreendido o Estado como um instrumento de realizagio nacional
dos povos (e € assim que se deve compreendé-lo, pois sé assim ele se justi-
fica, e ndo como um mito, um valor absoluto) ninguém de boa fé podera

(45) Benedetto Croce — Orientagdes — trad, de Miguel Ruas — Athenas Editora -— Rio.
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mais discutir a necessidade de sua presenga em todas as areas da atividade
humana. Para, justamente, evitar a exploragao do homem pelo homem (li-
beralismo), ou o esmagamento do homem, pela sua massifica¢io ou escravi-
zagdo a mitos (comunismo, fascismo, nazismo).

0 Estado assim conceituado nio & um Estado ausente, nio é um Estado
omisso, ndo é um Estado passive, ndo € um Estado neutro. Nem, tampouco,
um Estado onipotente. Mas é um Estado onipresente e se fara valer sempre,
com maior ou menor vigor, quando se tentarem procedimentos politicos,
sociais ou econdmicos desviados dos reais interesses humanos, que lhe cum-
pre exprimir e defender.

Esse Estado é o Estado democratico. Nele ha um lugar para todos os
homens. Nele os trabalhadores, “diretos” ou *indiretos”, sio vistos e trata-
dos como seres humanos. Com direitos e deveres equivalentes. Sem privi-
légios, sem favores, sem paternalismos. Nesse Estado da-se ao homem o
que é do homem. E ¢ trabalhador, sendo homem, é como tal situado e con-
siderado. Assim, nesse Estado, ele niao recebe apenas as migalhas que so-
bram dos banquetes dos privilegiados, que estes, por sinal, nio existem
nele, onde todos os homens sdo iguais,

A husca desse Estado é um imperativo da consciéncia humana. Por
iss0, h4 que volver as raizes cristis da sociedade. Esta tem de ser estrutu-
rada segundo o principio do amor ao proximo. S6 entdo se podera falar
em sociedade humana. Em democracia. E, entio, os trabalhadores terdo
reconhecidos e assegurados os seus direitos.

“Até hoje, escreve Miguel Reale (*%), a assisténcia social tem-se
verificado como uma verdadeira dadiva feita pelo Estado ou pelas
classes abastadas em beneficio dos que nada possuem. E preciso
abandonar, de uma vez para sempre, semelhante maneira de en-
carar o fendmeno, afirmando, desde logo, como prinecipio funda-
mental, que o Estado legisla em matéria social, ndo por misericdr-
dia ou para encobrir os males decorrentes da organizagio capi-
talista mas sim porque reconhece o direito e o dever do homem
ao trabalho e, por conseguintie, o direito que cada qual tem de
viver como homem. Nao se deve falar, pois, em caridade apenas,
mas também em justica, que é caridade armada, provida de meios
eficazes para a propria atuagdo.

Cumpre nio esquecer que nio é suficiente a legislagdo social. O
problema é muito mais complexo e nao admite solugdes parciais.
Temos que sair dos quadros da economia capitalista, que esta fun-
damentada no principio da livre concorréncia e redunda no pre-
dominio dos agiotarios internacionais, no regime em que a econo-
mia de um povo fica nas mios dos capitaes de industria. Devermos
enfrar francamente na esfera da preducio, regulando os salirios
em conformidade com os precos, estabelecendo, isto é, a Economia

(46) Miguel Reale — © Estado Moderno — Liv. Jcsé Olimpio — Rio — 1934,
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dirigida que a Nacdo esti exigindo. E nio é s6. Impde-se a orga-
niza¢do das classes produtoras para defesa real de seus direitos.”

Tudo isso nos leva i conviegao de que precisamos assumir uma atitude
vigilante em relagdo aos que, volta e meia, ostensiva ou sub-repticiamente,
investem contra a intervengido estatal. Essas investidas, sempre suspeitas,
partem de individuos e grupos privilegiados, remanescentes afortunados
do mundo liberal clissico, ja em fase de desaparecimento, e valem como
gritos de desespero de uma sociedade que nio quer morrer mas que esté,
queiram ou nio, em seus ultimos estertores.

E necessério que o Estado intervenha. Alis, estd intervindo, e vai
intervir sempre. E nio somente para combater os comunistas. Para lutar,
também, contra os capitalistas exploradores. Qu melhor: para revolucionar
a sociedade, estruturando-a em bases humanas. E, no que diz respeito A
organizagio do trabalho, o Estado, como prega Miguel Reale (*"), “deve fa-
zer tudo para que os individuos bastem a si mesmos, tornando desse modo
a Assisténcia Social uma excecdo. Ji 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 alcangar a democracia
cristd, e, nesta, repisemos, a economia hi de estar subordinada i politica
e esta & moral: “A primazia da politica sobre a economia foi sempre uma
realidade”, nota Franz Neumann (*®) e prossegue: “numa democracia o
poder politico tem que ser racionalmente empregado, nao somente de for-
ma negativa para refrear o poder social privado como também positiva-
mente para garantir uma existéncia real decente”. Essa existéncia decente
é a moral que indica.

O elemento econdmico é essencial A hoa estrutura de qualquer socie-
dade, em qualquer regime. Influi, inclusive, no comportamento humano.
Projeta-se, portanto, até no dmbito da moral:

“Com um estdmago cheio até mesmo a liberdade pessoal é melhor
defendida e a salvacdo espiritual melhor buscada. Em uma socie-
dade pobre, 0 econémico nio € tudo na vida, mas, na pratica, é a
melhor parte dela” (John Kenneth Galbraith) (%).

Esses fatos nos conduzem a um regime politico teleolégico. Ora, quem
d4 os fins é a filosofia, pois s0 ela explica as causas, a natureza, a razdo de
ser e o destino das coisas.

No caso, hid que se adotar a filosofia crista e nela esculpir o sistema
politico. Porque o cristianismo ndo é apenas uma religido. E, tambhém, uma
filosofia. E um caminho social. £ uma opc¢ao de vida. E um rumo politico.

(47) Miguel Reale — ob. cii.

(48) Franz Neumann — Estado Democrilico & Estado Totalithrle — Traducéo de Luiz Corgéo — Zshar
Editores — Rio, 1968,

(40} John Kenneth Galbraith — O Nove Estado Industrial — Trad. de Alvero Cabral — Civilizagho Bra-
silelra — Rio ~ 1968,
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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 cristdos, hi de assumir a diregao da sociedade. Mas, que ru-
mos sdo esses, que vamos tentar? Hilaire Belloc (*°) assim os define:

“Evidentemente, resultaria imposible arribar a algo concreto sin
hacer el plan o el 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 al desastre. Cémo han de ser las nuevas institu-
ciones, las nuevas concepciones gue han de crear y guiar esas
instituiciones; quién sera el reformador, consciente de que el
comunismo significa la muerte, que proponga un remedio eficaz
para curar la enfermedad del mundo moderno?

Los tres grupos principales de la reforma son: primero, una distri-
bucién mejor de la propiedad; segundo. el control piiblico de los
monopolios; tercero, el restablecimiento de aquellas organizaciones
¥ principios que sustentan el concepto de la Corporacién.”

No que tange a distribuicdo melhor da propriedade, devemos enten-
déla como uma mais efetiva e equinime participacio de todos (logo dos
trabalhadores) nos bens da cultura e da civilizagao.

Relativamente ao controle publico dos monopélios, isto significa reco-
nhecer que o Estado deve estar atento ao processo econdmico da producio,
circulagdo e consumo de riquezas, a fim de evitar a exploracio do homem
pelo homem.

Quanto aos principios e organizagbes de cunho corporativista, toma-
mo-los, na espécie, como pontos de referéncia para tentar algo que arti-
cule, irmane e dinamize solidariamente as institui¢cées obreiras.

De qualquer modo, urge nos convencermos de que a economia ndo
& uma ciéncia natural, mas social, e que as relagdes de trabalho, inerentes
ao processo econdmico, podem e devem ser disciplinadas e orientadas
segundo objetivos humanos definidos:

“Esta claro agora que o dominio econdémico nio é uma misteriosa
ordem da natureza a que podemos deixar seguir seu préprio
caminho; é simplesmente uma daquelas estruturas que uma comu-
nidade pode usar para os fins que determina. Com os recursos
agora & nossa disposigao, 2 pobreza material que ainda existe €
um mal que ndc podemos mais tolerar” (Carl Oglesby e Richard
Shaull). (31)

(50} Hilaire Belioc — La Crisis de Nuesira Chvillzacin — Traducclén de Carlos Maris Reylss — Edi-
torfal Sudamericano — Buenos Aires, 1941,

{51) Carl Oglesby & Richard Shaull — ob, ¢it.
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Temos, agora, elementos técnicos, materiais e politicos com que refor-
mar as estruturas da organizacdo social do trabalho. Faltam, porém, para
tanto, as condi¢bes morais, mas estas nés encontraremos no cristianismo,
onde estd aquele humanismo auténtico em que fincer as bases da demo-
cracia que procuramos e que serd a grande revolucio por todos sonhada,

A inteligéncia humana, que inventou a bomba atémica e levou o ho-
mem A lua, é perfeitamente capaz de construir uma sociedade onde nio
haja tanta miséria e tanta injustica. O que falta & uma ética. Se esta exis-
tisse, a energia atdmica ndo teria sido usada para destruir Hiroshima e
Nagasaki. Mesmo porgue ndo teria sido possivel Pearl Harbour... A inte-
ligéncia humana ndo teria sido dirigida para o mal, para a traigdo, para a
mentira, para a guerra, mas para a paz.

Respeitantemente A organizagio social do trabalho, o mesmo acontece.
As desigualdades existem. Sao gritantes as injusticas. Por qué? Porque o
egoismo é a lei, mesmo nas relacées entre trabalhadores catalogados em
uma mesma classe. A concorréncia desleal entre advogados, médicos, enge-
nheiros, empresarios, comerciantes, artifices e até entre modestos profis-
sionais (eletricistas, bombeiros, carpinteiros, motoristas etc.) demonstra
que nada se conseguird de bom, também no setor social, se o regime poli-
tico que emoldura a vida coletiva ndo estiver possuido de um sentimento
realmente humano, que $6 o cristianismo pode proporcionar.

Nio estamos apelando para a religido. E que as enciclicas papais
nunca falam sd de coisas contemplativas. Descem quase sempre a terra
e se dirigem aos homens de boa vontade, governantes e governados. Ainda
agora, em Puebla, no México, a Igreja Catolica esteve presente, criticando
situagles terrenas e indicando caminhos terrenos para o homem, Porque
o cristianismo, além de uma religido, é, também uma filosofia de vida,
capaz, por isso, de implicactes politicas, sociais e econdmicas.

O essencial, portanto, & que os homens se convencam dessas verdades.
Sobretudo, das exceléncias do regime democratico cristio. Conscientizem-
se dos seus princinios. E se tornem apdstolos, também, dessa democracia,
propagando-a, pugnando por ela, sofrendo por ela, vivendo por ela, mor-
rendo por ela. Como faziam os cristios pelo cristianismo. Como fizeram os
comunistas russos pelo comunismo. E os nazislas pelo nazismo. O certo,
como sentencia Amory Bogardus (%%), € que “a solucio democratica de pro-
blemas exige pensamento democratico”.

Dessa maneira, a conquista dessa democracia s6 serd possivel quando
os homens a tiverem conguistado em sua consciéncia. Quando se conven-
cerem de que ela é condicio sine qua non do hem-estar social. Caminho
unico da igualdade, da liberdade e da fraternidade entre os homens. S6
depois dessa “‘absorc¢io” espiritual da democracia pelos homens, podera
ela ser projetada, em termos concretos, no plano politico. Transmudan-
do-se, de ideal em real.

(52) Amory S. Bogard:s — A Evelugdo do Pensamento Soclal — Editora Fundo de Cultura S.A. Brasii—
Portugal — Trad. de RBui Jungmann — 1965,
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Nio podemos, no entanto, olvidar que a transformag¢do da democracia
de poténcia em ato, isto é, a cristalizacdo dos ideais democraticos em vivén-
cias sociais, s6 pode ser levada a cabo através do Estado, sem o qual ne.
nhum sistema politico se efetiva. S6 que o Estado, na hipétese, h4 de ser
colocado em sua real posicio de coisa a servigo dos homens, de instru-
mento que os homens usam para ‘“construir” a scciedade nacienal. Isso
supée, € claro, principios, razoes e fins, que s6 uma filosofia pode propor.
A democracia cristd tem um contetdo filoséfico. Tem, pois, enraizamento
e propositos. E casuistica e teleoldgica. Parte do homem, se faz com o
homem, pelo homem e para o homem. Mas o homem-pessoa. Feito & ima-
gem de Deus. O que significa que a sociedade democratica cristd é iguali-
taria, fraterna, solidaria. Assim, conscientizando-se os homens dos valores
dessa democracia e buscando, pelo Estado, efetiva-la, terdo encontrado o
caminho de seu destino natural. Pois a finalidade suprema do Estado, como
diz Almir de Andrade (3%) “é, exatamente, a de garantir & totalidade dos
homens os beneficios de uma economia bem distribuida, de uma justica
imparcial e de uma maquina politica suficientemente ativa e eficaz, para
promover ¢ aumento da riqueza, a conquista progressiva da felicidade ma-
terial, moral e espiritual de todos, e de cada um individualmente”.

Assente essa compreensdo do homem, do Estado e da politica, enten-
dido que a democracia verdadeira e desejavel ¢ a cristd e hem definido o
papel histérico do Estado na formacio, controle e desenvolvimento das
sociedades humanas, cumpre, agora, penetrar mais diretamente no pro-
blema da producgdo, eixo em terno do qual gira a organizacdo social do
trabalho.

CAPITAL E TRABALHO

Comecemos pela anilise do capital, elemento basico na economia.
Dizer isso é um truismo. Mas ¢ necessario deixar bem claro que o capital
é uma realidade intransferivel e irreversivel, intrinseca do processo de pro-
ducio, logo, do desenvolvimento. Nenhum homem e nenhuma sociedade,
em tempo algum e em nenhum regime, poderia dispensi-lo. O capital é,
portanto, um fator fundamental de progresso e de promog¢io do bem co-
mum. Um elemento essencial a vida.

Igualmente, o irabalho é, na promogio de riquezas, um elemento
indispensavel. Sem ele, o capital se apassiva. Torna-se estatico. De nada
vale. £ o trabalho que o dinamiza e o torna produtivo. Mas, o trabalho
é 0 homem. E o trabalho seri tanto mais produtivo quanto mais capaz
for o homem. E tanto melhor usard o homem o capital quanto melhor for
a sua formagao moral.

No relacionamento entre o trabalho e o capital estd o selo que marca
o processo de desenvolvimento econémico, social e politico. A qualidade
desse relacionamento é que defermina a qualidade da correspondente or-
ganizacdo social.

(53} Almir de Andrade — Capfital nos Sistemas Econdmicos — Editora Rio — 1973,
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No liberalismo econémico, versdo politica de uma concepgio do mun.
do individualista, agnéstica, utilitiria e imediatista, o regime capitalista
redundou na privilegiagdo de individuos e grupos, em sacrificio das majo-
rias. Refrato do sistema:

“Uma populagdo marginalizada em atividades marginalizadas sdo
caracteristicas permanentes e estruturais da forma capitalista de
producao” (Vilma Figueiredo) (%¢).

No regime comunista, como também ja vimos, o trabalho, concebido
como um fim em si, {ransformou-se em um mito ¢ o homem foi, igual-
mente, aniquilado, pois o trabalhador, demitido de sua dignidade de pes-
soa, desceu a simples condi¢io de maquina de produgao.

No sistema liberal o capital deixou de ser um elemento propiciador de
riqueza coletiva e de expansdo e valorizagdo do trabalho, perdeu sua fungao
social, tornou-se mero instrumento de dominacio pelos grupos que o de-
tinham .

O individuo, na filosofia liberal, era o grande valor. E o capital foi
posto a seu servico. O egoismo foi, entdo, a tonica das relagdes entre o
capital e o trabalho. Porque o individuo, centro do mundo desligou-se de
Deus. Disso resultou o enriquecimento de poucos e a miséria e o sofri-
mento de milhdes de seres humanos. Na sociedade liberal o trabalho era
um fardo pesado de carregar. Tal como no antigo mundo pagio.

O Estado liberal-democrata, inspirado nessa filosofia agnéstica e indi-
vidualista, situou-se como simples guardido da “ordem” existente, garan-
tindo, por sua omissao, um deploravel e desumano estado de coisas. Dei-
xando os homens entregues A propria sorte. As “leis” da natureza, eternas
¢ irrevogiveis... dentre elas a “livre concorréncia”, que, aplicada entre
forcas desiguais, resultou no primado dos ‘“tubardes”, que devoraram os
‘“‘peixes pequenos”...

Podre, 0 mundo “liberal” ruiu. Entrementes, o mundo que se propds
substitui-lo — o comunista — nio estava menos manchado de vicios.

Ao individualismo hipertrofiado do liberalismo classico sucedeu o co-
letivismo absolutista de¢ comunismo. E, se, no liberalismo, o Estado, abs-
témie, olvideu o homem, no comunismoe o homem foi lembrade, mas para
ser esmagado pelo Estado onipotente.

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

O problema do trabalhador nio foi resolvido nem no regime liberal,
nem nos regimes totalitarios. Porque, em verdade, nido existe problema
“do trabalhador”. O que existe é o problema do “homem”, seja ele tra-

{54) Vilma Figueiredo — Desanvoivi to Dependente Brasleiro — Zahar Editcres — Rio, 1978,
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balhador nas fibricas, nos campos, nos quartéis, nos escritérios, nas repar-
tigbes, nos templos, na terra, no mar ou no ar.

O que faltou 4 organiza¢do social na sociedade liberal, faltou a orga-
nizacdo social comunista: uma compreensio humana do trabalhador. Mais
objetivamente: o trabalhador manual (direto) nao teve a sua situagdo subs-
tancialmente medificada, ao trocar-se o Estado liberal pelo Estadoe comu-
nista. Almir de Andrade (%) vit ¢ fendmeno em profundidade:

“Q Estado comunista eliminou completamente a figura do capita-
lista, que desapareceu do quadro econdmico. Entretanto, quanto
mais progride a técnica, mais insignificante é a parcela do tempo
de trabalho em que o operario 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¢ jA ndo ha mais capitalista para quem se trabalhe, nem
capitalista para explorar o proletariado? E que, agora, o Estado
assumiu o lugar do capitalista; agora os lucros vao todos para o
Estado, e, a titulo de “reservas sociais”, a mesma quantidade de
riquezas que o capitalismo acumulava no regime da propriedade
privada dos meios de produgdo continua a ser acumulada pelo
Estado comunista. Economicamente, a razio capital-trabalho per-
manece aniloga; na realidade nua e crua, o capital apenas mudou
de mio e a “mais-valia” persiste com outro nome: é agora o
“produto suplementar”, oriundo do “trabalho suplementar”, atra-
vés do qual o operério ndo mais trabalha para si, nem para a sua
familia, nem para as suas necessidades pessoais, mas para a socie-
dade, isto é, para o capital, que agora a sociedade enfeixa nas
maos.”

E completando (%)

“... nem tudo o que operario produz lhe é pago em salério; o
salario abrange apenas aquela parcela de esforgo que se considera
como #rabalhe necessdrio na terminologia marxista, isto &, que
atende as necessidades de subsisténcia e as especializagdes técni-
cas do trabalhador; o resto é acumulado pelo Estado, para formar
as reservas imprescindiveis & propria produtividade do trabalho.”

Como se vé, aplicando-se a prépria 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 ha, 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 da Andrade — ob. cit.
(56) Almir de Andrade — ob. gil.
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compulsorios, obrigacdes etc. Isso ocorre tanto no Estado capitalista quanto
no Estado comunista.

Hi que se entender, em definitivo, que o problema das relagoes entre
o capital e o trabalho, para ser resoivido satisfatoriamente, tem de ser des-
locado da 4rea econdmica para a area politica. Porque é um problema
de organizagao social. Um problema humano. E a economia obedece as
leis dos homens. E estes governam pela politica. Pele que esta tem de
possuir uma finalidade, o que supde uma ética, tudo isso girando dentro
e em torno de uma filosofia:

“0 problema das relacdes entre o capital e o trabalho ndo pode
solucionar-se no terreno econdmico. Decidir nas mios de quem
ha de ficar ¢ capital é decisio filoséfica e socioldgica; acima de
tudo, é decisac politica. Nao é possivel toméa-la sem injetar, na
conceituagio dos valores econbmicos, valores éticos e sociais que
terdo de ser definidos fora do dmbito da ciéncia econdmica. E
como todos os valores sociais e éticos, s6 se podem elaborar com
a apreciagao conjunta de condicoes atuais e de condi¢bes histéri
cas” (Almir de Andrade) (*7).

POLITICA E FILOSOFIA

A solucao para os conflitos entre o trabalho e o capital esti, assim,
intimamente vinculada i filosofia em que se enraizar o regime politico em
que esses conflifos se verifiquem, pois essa filosofia marcard, também, a
organizacio social nesse regime politico.

A meta a atingir é a democracia integral, unico sistema politico capaz
de refletir uma ambiéncia existencial em que os homens, como pessoas e
em conjunto, como coletividade, podem encontrar condi¢ées de pleno de-
senvolvimento.

Essa democracia, humana em sua substincia, em seus fundamentos
e em seus objetivos, é a democracia cristd, pois s6 o cristianismo viu o
homem na integralidade de suas forgas e, sendo embora uma religido, é
também uma filosofia, e, como filosofia, comprometide na explicacio e na
condugdo dos homens no plano das realidades terrenas. O caminho cristio
é, assim, o caminho a seguir também no mundo politico, logo, no social e
no econdmico. Ainda aqui foi limpida a visfo critica de Almir de An-
drade (°%):

“No que diz respeito propriamente 4 ordem econdmica e i solugao
dos conflitos entre o capital e o trabalho, qualquer que seja a
orientacio doutrinaria — filosdfica e politica — dos que lideram,
deste ou daquele modo, as manifestacoes da vontade popular, acre-

(57) Almir de Andrade — ob. cil.
{58) Almir de Andrade — ob. cit.
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ditamos sinceramente que se poderdo inspirar, sem qualquer com-
promisso de outra natureza, nos elevados principios de respeito a
pessoa humana e & dignidade do trabalho, e, ao mesmo tempo, de
equitibrio e de concérdia, de eqiiidade e de justica, que se caracte-
rizaram na sintese magistral da Enciclica Mater et Magistra, lan-
¢ada em 1961 pelo Papa Joao XXIIT. Do ponto de vista da parti-
cipagao do Estado na vida econémica, da regulamentagao das rela-
gbes entre o capital e o trabalho, e, especialmente, na explicagio
e justificacdo da coexisténcia dessas duas instituicbes econdmicas
com a propriedade privada dos meiocs de producio e com a atri-
buicdo conjunta dos bens de capital ao Estado e aos individuos,
a doutrina social da Igreja Catolica constitui um modelo de bom
senso, de visdo politica, de superioridade moral e espiritual, de
harmonia e equilibrio dos antagonismos sociais e de preparagao
das inteligéncias para as perspectivas ainda incertas de uma socie-
dade futura, onde as dificuldades serdo menores e a distribuicéo
das riquezas mais eqiiitativa e humana.”

Por sinal, o Papa Jodo Paulo II {**), em sintese magistral, apontou aos
homens a estrada a palmilhar.

“Nao temais, abri de par em par as portas a Jesus Cristo. Abri
ao seu poder salvador as portas dos Estados, os sistemas econd-
micos e politicos, os extensos campos da cultura, da civilizagio e
do desenvolvimento.”

O comunista, ao querer substithir no poder a classe burguesa pela
classe operaria, aceita (conquanto, teoricamente, em carater provisério) o
governo de uma classe, o que na pratica, e segundo a sua prépria teoria,
significa 0 dominio do homem pelo homem, eis que o proletariado subs-
titui-se ao capitalista como senhor todo poderoso (pelo menos até que seja
possivel uma sociedade sem classes...).

Tudo isso porque, para o comunista, o trabalho foi conceituado como
um fim em si. Para, tdo-somente, produzir bens materiais. Viu-se no tra-
balho apenas o seu feor econdmico. A producao ficou sendo a medida do
valor do homem. E o homem virou uma maquina de fazer coisas. A eco-
nomia “matou” o homem.

Por isso, o cristianismo, condenando o liberalismo econdémico (que
criou uma sociedade escravocrata, onde o trabalho foi desnaturado e o
trabalhador reduzido a simples mercadoria) condena, igualmente, 0 marxis-
mo, que concebeu o trabalho ndo como um meio a servico de um fim, nio
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...

{58) Papa Jo#io Pauto |l — Discurse inaugural de seu Pontificado,
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0 CAMINHO A SEGUIR

Na democracia crista nio se pensa em classe, pensa-se no homem.
As classes sempre existirdo, como decorréncias vocacionais do homem. Mas
nio serdo consideradas mais do que simples indicadores de categorias pro-
fissionais. Jamais valerdo como elemento qualificador do ser humano.
Porque os homens se ligam, pelo trabalho, acima das classes. Estas sdo
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 (%),
versando o tema, teceu essa apreciagao notavel:

“Censura o cristio ao marxista uma falsa concep¢ido, a um tempo
materialista e mistica, do trabalho, censura-lhe naoc ver no trabalho
senio o esforgo produtivo, transformador da matéria e criador de
valores econdémicos, e dele fazer doutro lado, nac somente, o0 que
é verdade, uma alta dignidade, porém a mais alta dignidade para
o ser humano, até mesmo sua esséncia. E censura também ao
marxista uma falsa concepgio do conflito das classes. Que as clas-
ses existem, e sem unidade orginica entre si, e que estejam desde
entio em conflito (fato este devido a estrutura capitalista) e que
seja preciso superar este conflito — sobre tudo isto concordam
o cristdo 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 Revolugdo voluntariamente sepa-
rada da comunhdo do resto dos homens, e arrasando, anigiiilando
a outra classe.

Para o cristdo, por uma guerra espiritual, e por uma luta social e
temporal que deve ser empreendida por todoes aqueles que um
mesmo ideal humano redne, e no préprio provimento da qual o
referide conflito j& estd superado.

Para o cristao, o que faz o liame e a unidade dos que devem
trabalhar por uma renovagio temporal do mundo, e primeira-
mente — a qualquer classe ou nagao a que pertencam — uma
comunidade de pensamento, de amor e de vontade, a paixdo de
uma obra comum a realizar, e esta comunidade nio é material-
biolégica como a da raca, ou material-sociolégica como a da classe,
mas verdadeiramente humana. Aqui é transcendida a idéia de
classe, a idéia de proletariade.”

E (%) mais:

“Se o prolefariado pede para ser tratado como uma pessoa maior,
por isto mesmo ele ndo tem que ser socorrido, melhorado ou salvo

(60} Jacques Maritain — Humanismo Integral — Tradugdo de Afranio Coutlnho — Companhia Editora
Nacional — S&o Paulo — 1942,

{51) Jacques Maritaln — ob., ¢it.
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por outra classe social. E a ele, ao contrario, ¢ a seu movimento
de ascensdo histérica, que incumbe o papel principal na fase pré-
xima da evolugdo. Nio ¢, todavia, retraindo-se do resto da comu-
nidade para exercer uma ditadura de classe, como o queria o
marxismo, que os povos operario e camponés estardo aptos a de-
sempenhar esse papel inspirador e renovador. E, ao contrario,
organizando-se e se educando, tomando consciéncia de suas res-
ponsabilidades na comunidade, e unindo i sua acdo todos os
elementos, qualquer que seja a classe a que pertencam, decididos
a trabalhar com ele para a liberdade humana.”

O Brasil, nesse setor, é uma esperanga. £ verdade que sofremos inten-
samente a influéncia da doutrina liberal. A Revolugio Francesa ainda esti
presente na cabe¢a dos nossos liberais como a Grande Revolugdo... Por
outro lado, o marxismo ainda motiva algumas ireas de nossa sociedade.
Finalmente, o fascismo por aqui andou, disfar¢ado em roupagens indigenas
e deixando por estas plagas alguns remanescentes que por ai ainda peram-
bulam como fantasmas a procura de reincarnacio...

A verdade, contudo, é que o Brasil nasceu sob o signo da cruz. E que
a nossa formagio se fez, por isso, dentro das circunstincias, em termos
favoriveis & democracia — brancos, negros e indios 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, 0 motivo por que os grandes acontecimentos
histéricos aqui aconteceram de maneira quase pacifica: a queda da monar-
quia, a proclamagdo da repiblica, a aboligio da escravatura, o movimento
de 1930, quedas e substitui¢bes de governos, a grande revolucdo social de
Vargas.

O certo é que temos uma sociedade de classes abertas. Temos, sobre-
tudo, um espirito aberto. Porque cristao. Numerosos banqueiros brasi-
leiros comegaram como “mensageiros”. Muitos generais procederam de
humildes lares. Grandes empresarios foram empregados em suas empresas.
Fazendeiros abastados comecaram como lavradores em suas fazendas.
Diretores de repartigbes publicas de hoje sdo filhos ou netos de antigos
continuos ou motoristas. Modestos servidores comparecem, atualmente, em
grande numero, a solenidades de colagio de grau, em Universidades, para
assistir 3 formatura de seus filhos e netos. Crian¢as nascidas em favelas
enriquecem jogando futebol, cursam escolas de Educacio Fisica e acabam
técnicos ou empresarios. O negro ja estd sendo aceito como diplomata.
Nas novelas de televisio sio numerosos os artistas de cor. Ha barbeiros
se elegendo prefeitos de importantes cidades, antigos marinheiros sio 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 ja germinou, cresceu, esti
comegando a florir e frutificard nos tempos vindouros. Pois revela que a
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nossa sociedade admite e possibilita esses fatos. Fatos que sdo proprios de
uma sociedade formada nos principios humanistas do cristianismo.

O que falta é, sem fugir as realidades histéricas, antes sempre fir-
mados nelas, coordenar esses fatos dentro de um sistema e de acordo com
os principios da democracia cristd. Esta democracia é que temos de pro-
curar. Nossa formacio histérica, étnica e religiosa, nos facilita alcanga-la.
E, quando a alcangarmos, teremos resolvido a questdo social.

Embebidos dos preceitos cristios, estaremos capacitados para nos cons-
cientizarmos do valor dessa democracia e habilitados a transformar em vi-
véncias sociais, politicas e econdmicas, suas imensas potencialidades
humanas.

E ai, nessa compreensio cristd do mundo, que se encontra a chave com
que abrir aos povos um futuro arejado, seguro e feliz. Esse entendimento
é imprescindivel 4 grande revolugao social que temos a empreender, essen-
cial ao desenvolvimento da sociedade em termos de justiga e fraternidade.
Como lembra Benedeito Croce (%2):

“Qualquer que seja o esquema daquilo para onde o mundo vai,
esse esquema sera preenchido por homens, e serd real somente
nos pensamentos, nos sentimentos e nos atos de homens, e terd
a realidade que eles the derem, sendo tanto melhor quanto me-
lhores forem aqueles homens. Nao vos preocupeis, pois, em pensar
sobre aonde vai o mundo, mas sim onde deveis caminhar para
nio pisar cinicamente a prépria consciéncia, para ndo envergo-
nhar-vos de vés mesmos.”

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

Os pessimistas, os céticos, os indiferentes e principalmente os “inte-
ressados” no estado de coisas vigente, dirdo que isso & uma utopia, que o
homem esta condenado, sem salvagdo, pelo pecado original, e que o mundo,
por isso, continuari sendo como é...

Olhando, porém, para a histéria, colhemos ensinamentos que nos per-
mitem acreditar em ‘“milagres”...

Os acontecimentos que se vém desenrolando nos quatro cantos da
Terra valem como um sinal de alerta. Os homens estido despertando para
um mundo novo. A verdade, como proclama Barrows Dunham (%) é que
“a espécie humana, que aboliu a escraviddo e a servidao, ndo pode ser
submetida eternamente ao controle de todo o seu destino social. Pode
parecer uma fabula e um sonho utdpico, mas sonhos muito mais fabulosos
e utépicos ja se transformaram em realidade. Os sonhos que os homens
tém quando dormem sdo fragmentirios e confusos. Os sonhos que os ho-
mens tém quande estio despertos transformam-se na substincia de um

mundo”.

{62) Bensadeito Croce — ob, ¢it,

{63) Barrows Dunham — © Homem contra ¢ Mito — Trad. de F, Guimarfes — Civilizagio Braslleira S.A.
Rio, 1060,

100 R. Inf. logisl. Brasilioc a. 16 n. 62 abr./jun. 1979



Da responsabilidade do Prefeito
pela nao-promulgacao das leis

RuUBEM NOGUEIRA

Professor Titular na Faculdade de
Direito da Universidade Catélica da
Bahla. Do Instituto dos Advogados
Brasileirgs.

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

Parece-nos que nio cabe na autoridade do Prefeito inovar em maté-
ria. de processo legislativo, e, se o fizer, pratica ato juridicamente inva-
lido, cometendo ainda uma infracdo politico-administrativa, em virtude
da qual fica sujeito & cassag¢do do mandato pela Cimara de Vereadores.

2. Seguindo a licdo de HANS KELSEN acerca dos limites dos
atos da autoridade piblica, esta s0 realiza ato valido quando o apéia
numa norma valida de competéncia. Diz KELSEN, a tal respeito, em
General Theory of Law and State:

“Um individuo age como 6rgdo do Estado somente enquanto
atua mediante a autorizac@o de alguma norma valida. Esta
¢ a diferenca entre o individuo e o Estado como pessoas atuan-
tes, isto &, entre o individuo agindo como pessoa privada e o in-
dividuo agindo como o6rgéo do Estado.

O individuo que nio age como d6rgdo do Estado pode fazer tudo
que nio seja proibido pela ordem legal, enquanto que o Estado,
isto é, o individuo que age como 6rgao 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 proibigdes para um d6rgao do Estado. Basta ndo autoriza-lo.
Se o individuo age sem a autorizacdo da ordem legal, ele
nido esta mais agindo como 6rgédo do Estado. Seu ato é ilegal
pela simples razédo de que n&o estd apoiado por nenhuma auto-
rizacio legal. N&o é necessario que o ato seja proibido por norma
legal. 80 & necessario proibir a um 6rgio a pratica de certos
atos quando se deseja restringir uma anterior autorizacfo.”

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

Trabalho aprovado no V Encontre Naclonal de Procuradores Municipals — Manaus,
janeiro de 1979.
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deral a declarar nulo ato do Presidente da Reptblica ratificado pelo
Congresso Nacional, por terem ambos procedido sem apoio em norma
valida de competéncia (tratava-se de execugéo, ordenada pelo Presidente
da Republica e homologada pelo Congresso Nacional, de ato de aposen-
tadoria declarado ilegal pelo Tribunal de Contas). Estava em foco a
interpretacdo dos §§ 7° e 8° do art. 72 da Constituicio de 1967 com
a Emenda n® 1/69, depois alterados pela Emenda n® 7/77, segundo a
qual o Presidente passou a ter explicitamente a competéncia que o
Supremo Tribunal nesse aresto lhe negou (cf. RTY 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 formacio das leis, novidade trazida pela Constituicio
de 15 de marco de 1967 (Titulo I, Capitule VI, Secdo V, arts. 46
usque 59), integra o elenco de principios constitucionais que se impdem
a0 respeito dos Estados-Membros (e por maloria de razéo ao dos Muni-
cipios) por for¢a de expresso mandamento da Constituigio vigente
(art. 13, III).

Com o aplauso de CELSO RIBEIRO BASTOS, quando estuda essa
matéria ex professo, R. MACHADO HORTA e JOSE AFONSO DA SILVA
classificam em trés grupos os principios constitucionais de observincia
compulsoria pelas trés esferas governamentais, a saber: 1) principios
constitucionais sensiveis; 2) principios federais extensives; e 3) princi-
pios constitucionais estabelecidos.

Entre os principios federais extensivos inclui-se 0 processo legis-
lativo, que 08 Estados-Membros nido podem desconsiderar. A diferenca
entre os principios acima classificados e os enumerados no art. 10 é
que a violag@o destes acarreta a intervencéo federal, e a daqueles deter-
mina outras sancdes, tais como nulidade dos atos infratores, respon-
sabilidade do seu agente, ou até mesmo a suspensido da liberacdo de
cotas estaduais em tributos federais (cf. CELSO BASTOS, Curso de
Direito Constitucional, Ed. Saraiva, 1978, Sdo Paulo, pags. 115-118).

4. De acordo com o processo legislativo instituido no sistema juridico
brasileiro, o Presidente da Reptiblica (igualmente, os Governadores e
Prefeitos, nos respectivos Ambitos territoriais dos seus entes politicos)
participa da elaboracio das leis pela iniciativa e pela sangdo, Ou san-
clona o projeto, aprovado pelas Cimaras, com que anuir; ou o veta,
total ou parcialmente, no prazo de quinze dias tteis, se o reputar incons-
titucional ou contrario ao interesse publico (art. 59 e § 1?). Assim deve
proceder, tanto em relacdo aos projetos discutidos e votados regular-
mente pelo Congresso Nacional, como em relagéo aqueloutros, de sua
exclusiva iniciativa, sujeitos, por solicitacdo sua, a regime de urgéncia,
e tidos por aprovados por simples decurso de prazo (sem deliberacio
parlamentar), nos termos do art. 59, segunda parte.

5. Se o Presidente da Republica (ou o Governador ou o Prefeito), em
qualquer das hipdteses, ndo se manifesta nos quinze dias uteis que
tem para isso, dar-se-4 a sancfio técita, e convertido fica o projeto em
lei, restando apenas promulga-lo (art. 59, § 2°). O projeto tacitamente
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aprovado ja4 € lei, dependendo esta ainda de ser promulgada, para
entrar na fase executoria. Tanto assim é que a ConstituicZo, no art.
59, § 5% comeca dizendo: “Se a lei ndo for promulgada dentro de qua-
renta e oitc horas pelo Presidente da Republica, nos casos do § 2? e do
§ 3% o Presidente do Senade a promulgari” etc. O que se promulgsa,
portanto, é a lei, ndc mais o projeto aprovado, segundo as palavras da
Constitui¢do. Dai o dito de PONTES DE MIRANDA: “Promulgacio, outra
operacio complementar, constitui mera atestaciio da existéncia da lei
e proclamacio de sua executoriedade., Se o Presidente nio promulga
em 48 horas a lei em que se converteu o projeto tacitamente sancio-
nado, ou o projeto aprovado, em conseqiiéncig da rejeicio do veto, cabe-
rd a promulgacdoc ao Presidente do Senado e, se este nao o fizer em
'ij%l)la;} prazo, tera de fazé-lo o Vice-Presidente do Senado (§ 5° do art.

6. Esse processo legislative, ¢ nio outro, feito pelo chamado consti-
tuinte derivado, hi-de repetir-se na esfera dos Estados-Membros, salvo
adaptacOes inevitaveis, como a que resulta da inexisténcia de senados
estaduais,

Com mais forte razao isso se d4 na esfera dos Municipios, uma
vez que estes ndo se organizam por leis proprias, mas recebem sua
organizacdo das Constituicbes e leis orginicas estaduais, respeitada a
sua autonomia.

7. Ocorrendo ai, portanto, o caso de projeto ndo sancionado nem vetado
pelo Prefeito, quer tenha havido deliberacdo da Caimara de Vereadores,
quer se trate de projeto aprovado por decurso de prazo (aprovacgio
ficta, resultante da inércia do Legislativo municipal), o siléncio do
Prefeito importara na sancio, 2 imagem do que acontece com o Pre-
sidente da Republica: Decorrida a quinzena, o siléncio do Presidente da
Repuiblica importara sancio (art. 59, § 2°, da Constituicdo).

Consumada a sancdo (técita), o Prefeito terd de promulgar a lei,
denfro das quarenta e ocitoc horas seguintes aos quinze dias em que
permaneceu silente. Esta fase da formacic da lei, fase complementar,
na linguagem de PONTES DE MIRANDA, que se impode ao Presidente
da Republica, ndo é menos imperativa e relacdo ao Prefeito.

Parece que nenhuma norma juridica subordinada & Constituicho
Federal tem o poder de modifica-la, sob pena de inconstitucionalidade
manifesta. O Prefeito, por sua vez, ndo temn competéncia para decidir
quando é que deve, ou se ndo deve, promulgar as leis que nao sanciona
nem veta, a falta de norma valida que a tanto o autorize. E como, segun-
do a consagrada doutrina kelseniana, ele s6 pode fazer aquilo que a
ordem legal o autoriza a fazer, segue-se que ele nio pode evitar a
promulgacio das leis tacitamente sancionadas, sob pena de responsa-
bilidade.

A admitir o arbitrio do Prefeito quanto i promulgacio das leis,
estar-se-lhe-ia reconhecendo o poder de trancar, por omissio inten-
cional, todo o processo legislativo, ou a faculdade de exercer sobre a
atividade legiferante da Camara de Vereadores, em certo momento,
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um controle despético, ou ainda um poder de veto absoluto, figura esta,
dltima que a dogmética juridica entre nés desconhece.

8. Com a sua autoridade de catedritico de Direito Constitucional e
de estudioso desse recanto do direito positivo, informa MANOEL GON-
CALVES FERREIRA FILHO que a auséncia de can¢do, no prazo cons-
titucional, de modo algum faz caducar o projeto, mas o torna lei,
perfeita e acabada, porque € forma silente de sanc¢io (idéntica a opinido
de JOS®E AFONSO DA SILVA, no seu estudo intitulado “O Poder Legis-
lativo dos Municipios”, in Revista de Direito Publico, vol. 19, pag. 299).
Adverte, ainda, que a san¢do tacita foi prevista em nosso Direito para
evitar o “engavetamento” dos projetos pelo Presidente. Transformou-se,
todavia, em instrumento de covardia politica, em modo de querer, fin-
gindo nio querer. Serve para sancionar agquilo que se nio quer vetar
mas que ndo se tem a coragem de aprovar publicamente, por temor a
impopularidade (cf. MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, Do
Processo Legislativo, Ed. Saraiva, 1968, Sao Paulo, pag. 177).

9. A ndo-promulgacdo, nas quarenta e oito horas seguintes, da “lei
perfeita e acabada”, agrava a anormalidade mediante a inutilizacdo
de fodos os anteriores atos legitimos do processo legislativo.

Parece inadmissivel juridicamente deixar ad libitum do Chefe do
Executivo a promulgagao de leis tacitamente sancionadas. Seria uma
contradicido do constituinte ordenar o processo de elaboracdo de certas
leis (refiro-me as que resultam de projetos de iniciativa governamental,
sujeitos a regime de urgéncia solicitada), através de procedimentos que
primam pela celeridade, e ao cabo possibilitar, gracas 4 deliberada omis-
840 da pessoa responsivel pela efetivagio da ultima etapa da elaboracéo
do direito novo, o malogro de todos os atos legislativos até ali fielmente
cumpridos.

10. Isso contraria a indole finalistica do processo, seja o processo judi-
ciario, seja 0 processo legislativo. Se o primeiro tem em vista realizar,
pela sentenca do juiz, a composigio do litigio conforme o direito positivo
vigente, o segundo objetiva a elaboracio de emendas constitucionais,
leis em geral, decretos legislativos e resolugdes. A finalidade, por conse-
guinte, de todo processo ficaria golpeada ou pelo mencs gravemente
comprometida, se ao juiz fosse permitido dar ou nao dar, conforme 0 seu
arbitrio, a prestacio jurisdicional reclamada, ou se o governante tivesse
o poder de impedir, em qualquer caso, a conclusdo do processo criativo
da lei, simplesmente abstendo-se de praticar ato necessario reservado
4 sua competéncia, tal como a promulgacio.

11. Se o Chefe do Executivo é obrigado a cumprir as leis, segue-se
forcosamente ndo lhe ser reconhecida a autoridade de decidir-se pela
nio-promulgacio da que foi tacitamente sancionada, porque é a Consti-
tuicfio, ela prépria, que o submete ao dever de promulgar a lei, dentro
de quarenta e oito horas seguintes ao prazo de quinze dias para a
san¢go ou o veto.

Num sistema, como o nosso, de supremacia da Constituicdo, garan-
tida pelos tribunais, a inobservancia do preceito constitucional, que
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determina imperativamente a promulgacio das leis, ndo pode alinhar-se
entre os desmoralizantes exemplos de impunidade decorrente da vio-
lagdo das leis, que a experiéncia brasileira nio raro apresenta.

Muito pelo contririo, essa inobservincia importa numa ofensa &
ordem juridica, até mesmo em crime de responsabilidade, segundo pensa
PONTES DE MIRANDA, embora o insigne exegeta da Constituicao en-
tenda ser o ilicito penal tio-sé do Vice-Presidente do Senado Federal
que nio cumpre o disposto no § 5% do art. 59. Dessa opinifo diverge
NELSON DE SOUSA SAMPAIO, para quem seria uma contradi¢io e uma
injustica atribuir tal crime apenas 4 derradeira autoridade que figura
no rol de pessoas sucessivamente encarregadas da promulgacdo das
leis. Além disso, observa que se trata, ai, de quebra de um dever, nfo
descrita como crime pela lei definidora dos crimes de responsabilidade
(cf. NELSON DE SOUSA SAMPAIO, O Processo Legislativo, Ed. Saraiva,
1968, Sao Paulo, pags. 89-90). PONTES DE MIRANDA reconhece que
4 lei ordinaria compete apontar os crimes de responsabilidade, acres-
centando a seguinte sentenca, que esclarece o seu pensamento anterior:
porém casos hi em que ja resulta a figura de alguma regra juridica
constitucional, que estabeleca dever (grifo seu).

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

“No nosso sistema, a promulgacio ¢ uma imposicdo constitu-
cional, revela uma ohrigacio, um dever, imposto sucessivamente
a0 Presidente da Reptblica, ao Presidente do Senado e ao Vice-
Presidente deste; se os dois primeiros nio o fizerem, o ultimo
tera que fazer, parece-nos, que sob pena de responsabilidade
(p. 212 — grifamos).

12. Cumpre, entretanto, registrar que a violacéio desse dever de ele-
vada hierarquia, porquanto estabelecido constitucionalmente, veio a
ser definida como infragido politico-administrativa, sujeitando o infrator
a cassacio do mandato. Estatui, em verdade, o Decreto-Lei n® 201, de
(217-2-67 (lei disciplinadora da responsabilidade dos Prefeitos e Verea-
ores) :
“Art. 4° — Séo infragoes politico-administrativas dos Prefeitos
municipais sujeitas ao julgamento pela Cimara de Vereadores
e sancionadas com a cassacio do mandato:

I, I I, IV,V, VI ........ (omissis)

VII — praticar, contra expressa disposicio de lei, ato de sua
competéncia ou omitir-se na sua pratica.”

Quando ai se fala em “expressa disposicio de lei”, evidentemente ha
de se estar incluindo a maior de todas as leis, a lei fundamental, a Cons-
tituicao, dada a sua supremacia inevitdvel sobre todas as espécies de
normas juridicas positivas.

Se, pois, contrariando expressa disposi¢io constitucional, o Prefeito
omite-se, deixa de praticar ato necessério de sua compet2ncia, claro
estd que comete a infragio politico-administrativa acima descrita.

R. Inf. legisl. Brosilia a. 16 n. 62 abr./jun. 1979 105



Segundo também as leis orgénicas dos Municipios em geral, um
dos deveres do Prefeito consiste em sancionar ¢ promulgar as leis, seja
qual for a origem dos respectivos projetos aprovados. Mas ainda que as
leis orgénicas municipais ndo o mencionem, esse dever ndo deixa de
ser menos imperativo, uma vez que deriva de norma constitucional
integrante do processo legislativo, 0 qual é um dos principios a serem
respeitados pelos constituintes e legisladores dos Estados-Membros, ex vi
do art. 13, item III, da Constituicio de 1967 com a Emenda n? 1/69.
Também como ums decorréncia do art. 200, segundo o Professor MA-
NOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, os Estados-Membros ficam obri-
gados a copiar certas regras de direito federal, porque esse dispositivo,
diz ele, ndo adapta, e sim incorpora ao direito estadual regras do direito
federal, o que a seu ver importa em incorporar ¢ processo legislativo:

“Assim, tudo indica que a incorporaciio determinada pelo art.
200 cabe nas matérias do art. 13" (MANOEL GONCALVES
FERREIRA FILHO, Direito Constitucional Comparado — 1. O
Poder Constituinte, José Bushatsky Editor, 1974, Sao Paulo,
pag. 196 — grifos do autor).

Parece, portanto, haver incidéncia do art. 49, item VII, do Decreto-
Lei n® 201/87, sobre o Prefeito que, por desidia, deliberado proptsito ou
outro moével, deixa de promulgar lei denftro das quarenta e oito horas
seguintes aos quinze dias uteis consignados constitucionalmente para
a sancio ou o veto,

De referéncia & sancfo, nesse caso cabivel — cassacio do mandato
— decorre ela imediatamente da lei. Contudo, doutrinadores hé segundo
os quais, se se tratar de Prefeito nomeado, como os das Capitais, por
exemplo, néo existe mandato, e assim néo teria a Cimara de Vereadores
do respectivo Municipio de proceder & cassacdo do mandato do Prefeito
responsivel pela infracio politico-administrativa prevista no art. 49, VII,
tlltima parte, do Decreto-Lel n? 201/67. Nesse caso, segundo tais opl-
nides, competird & prépria autoridade nomeante (Governador do Es-
tado), clente da infracdo pelo Prefeito cometida, decretar a demissdo
do infrator.

13. Como quer que seja, nenhum estudioso da matéria em exame
passa por cima da necessidade de aplicar uma sancéo ao Chefe do
Executivo municipal que, por qualquer motivo puramente pessoal (capri-
cho politico, animadversao para com algum ou todos os membros da
Cémara, ou mesmo o desejo de prejudicar possiveis beneficidrios da nova
norma juridica) tranca o processo legislativo na sua fase final, deixando
sem promulgaciio uma lel. Estamos diante de uma conduta ilicita, cuja
impunidade poderd causer leséc grave aos interesses do povo.

O V Congresso Nacional de Procuradores, em defesa oportuna da
plenitude da ordem juridica e como 6érgdo da consciéncia nacional do
estado de direito, prestard servigo relevante, concorrendo para que em
todos os Municipios se faca ouvir a sua palavra de condenagéo ao com-
portamento omissivo de Prefeltos, em relagio a atos que devem cumprir,
como o da promulgacio das leis, nas emergéncias aqui denunciadas.
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Evolucido das Leis do Inquilinato
(Anterior a Lei n.° 6.649, de 16-5-79)

Desembargador Lufs ANTONIO DE ANDRADE

Segundo o programa estabelecidc, este Simpésio lem fins eminente-
mente praticos e objetiva a atualizagio do advogado em assuntos do maior
interesse na profissdo. Poderia parecer, assim, que, na parte que nos to-
ca — a de falar-vos sobre o tema “Loca¢do” —, deveriamos entrar desde
logo na explanaco daquilo que constitui o direito posi‘ivo atual. Acredita-
mos, porém, que para uma compreensio 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
principio da mais ampla liberdade no tocante aos contratos de locagdo.
Pacta sunt servanda era a regra. Locadores e locatirios, em pé de absoluta
igualdade, ajustavam aluguel, prazo, encargos e demais direitos, deveres
e obrigacbes de maneira equinime. Isto porque havia, entio, correspon-
déncia entre o nimerc de casas para alugar e o de candidatos & locagio.
Havia, em suma, equilibrio entre a oferta e a procura. Era esse o direito
comum que os Cédigos consagravam.

No século XX vérios fatores fizeram com que se rompesse esse equilf-
brio, sendo o principal deles a revolugio indusirial, operada em fins do
século anterior: empresas novas, cada vez mais numerosas, instaladas nas
cidades, provocaram, em ritmo sempre crescente, a centralizacio das popu-
lagbes nas areas urbanas. A agravarem ainda mais a situacdo, duas guerras
mundiais eclodiram, uma no primeiro quartel do século e outra menos de
20 anos apdés o seu término. Com isso, por duas vezes e por largo tempo
ficou praticamente paralisada a industria de construgio civil, dado que
toda a atividade humana fora desviada no sentido do esforco de guerra.
Finalmente, concorrendo para tornar mais complexa a problemética, ha
a referir a explosio demografica, principalmente nos paises menos de-
senvolvidos.

Palestra proferida no instituto dos Advogados Brasilsiros.
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Conseqiiéncias de todas essas circunstincias foram a ripida -leva io
do preco das terras nas zonas urbanas, a elevagio do custo das constru-
¢oes e a falta de prédios de aluguel. Inverteu-se, por isso, 0 panorama an-
teriormente descrito: a procura passou a ser superior i oferta; a igualdade
das partes no contrato foi rompida; o locatirio, parte mais fraca, tinha que
se sujeitar s imposicdes, muitas vezes especulativas, do locador. Ndo po-
dendo aquele pagar aluguéis elevados, nem dispondo de meios para cons-
truir sua propria casa, em muitos paises passaram a proliferar as favelas.

Desaparecido, assim, o equilibrio das partes, o principio da liberdade
contratual ndao mais poderia subsistir em sua plenitude. Impés-se, em con-
seqiiéncia, a intervencdo do legislador, em amparo & parte menos favore-
cida, suspendendo a vigéncia do que até entdo constituia o direito comum
j4 aludido, e estabelecendo, em regra transitoriamente, novos principios a
governar as relacdes entre inquilinos e senhorios.

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

a) no impedir que cessasse a locagdo pelo so fato do término do prazo
contratual;

b) no obstar a que. findo o prazo ajustado, pudesse o aluguel ser au-
mentado a critério exclusive do locador, pois, se tal ocorresse, poderia
este, através de aluguel novo, exorbitante, tornar impossivel a continuagio
da locacao; e

<) no subordinar a retomada do prédio a casos especificamente enu-
merados: uso préprio, uso para descendente ou ascendente, reforma ou
demolicdo do prédio para edificacio de maior capacidade etc.

E interessante observar que todas essas medidas, vale dizer, a pro-
mulga¢io das chamadas “leis do inquilinato”, tiveram inicio nes diversos
paises quase que simultaneamente ou seja, entre os anos de 1019 e
1922 (*), logo apés os primeiros reflexos do advento do capitalismo, do
industrialismo e da primeira conflagracdo mundial.

Abramos, aqui, um paréntesis:

A rigor, a primeira crise de habitagdes no Brasil nao teve lugar
ap6s a Primeira Guerra, mas muito antes, embora por motivo acidental.

Conta a Histéria que, quando D. Jodo VI, entio Principe Regente,
fugindo das hostes napolednicas. aqui aportou, em 1808, trouxe consigo
toda a Corte, compondo-se a comitiva real de mais de 15.000 almas, entre
fidalgos, funcionarios, militares, criadagem etc., surpreendendo, com isso,
o Vice-Rei Conde dos Arcos, que nao contava com tamanha multidao.

(*) Alemanha, 1919; Jap&o, 1921; Portugal, 191%; Espanha, 1820; Peru, 1920; Inglaterra,
1922 Brasil, 1921; Estado de Columbia (EUA), 1919; Estado de Naw York, 1920;
Franga, 1918; Argentina, 1921,
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A fim de alojar teda essa gente, outro recurso nio restou senio re-
quisitar, discricionariamente, todas as casas aproveitaveis, sendo 0s mora-
dores, mesmo quando proprietarios, obrigados a desocupé-las, sem maiores
explicagoes. Os encarregados de promover tais requisi¢des, em nome da
Coroa, riscavam com giz na porta das casas escolhidas as iniciais P.R., de
Principe 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 emergéncia e em ca-
rater temporario, para vigorar, em regra, por um ou dois anos; como,
porém, a situacdo permanecesse a mesma, findo o prazo, passaram tais leis
a ser prorrogadas, a0 mesmo tempo que novas normas restritivas, fruto da
experiénciz, a elas se iam incorporando.

Com o decorrer do tempo chegou a parecer que a situacdo iria se nor-
malizar, em decorréncia do incremento de novas construgdes. No Brasil, por
exemplo, cessaram de vigorar em 31 de dezembro de 1927 as sete leis de
emergéncia que tivemos nessa primeira fase de crise habitacional. Voltou
a vigorar, entdo, em toda a sua plenitude, o regime comum, ou seja, o do
Codigo Civil. Perdurou ele por quase 15 anos, sendo que em tal periodo a
lei da oferta e da procura equilibrou os interesses dos locatarios e loca-
dores: nessa época era até comum a oferta de prédios com aluguel mais
baixo para a hipdtese de concordar o inquilino em celebrar contrato mais
longo. Sendo invariavel, entdo, o valor da moeda, e inexistindo caréncia de
prédios, o intetesse do senhorio era o de conservar o locatario no imével,
pois, desocupado este, ficaria ele sem renda até encontrar ouiro inquilino.

Essa situacao de equilibrio, que se desfrutava até o inicio da década
de 40, foi rompida — tal como ocorrera na década de 20 — com o defla-
grar de nova conflagracio mundial.

A Guerra que se estendeu de 1939 a 1945 desviou novamente para o
esfor¢o bélico todas as atividades, paralisando, em conseqiiéncia, a cons-
trucao de prédios. Dai a necessidade, ainda uma vez, da intervencio do
Poder Publico, decretando leis de emergéncia visando A estabilidade do
locatério no prédio e ac congelamento do aluguel, sem o qual aquela esta-
bilidade ndo se alcangaria. Repetia-se, assim, em 1942, o que ocorrera em
1921. Com uma diferenga fundamental, entretanto: enquanto que naquela
época o mil-réis gozava de apreciavel estabilidade, o cruzeiro, exatamente
em 1942, jA comecava a perder o seu valor aquisitivo em decorréncia do
processo inflacionario.

Esse problema duplice do congelamento do aluguel e da desvaloriza-
¢ao continua e crescente da moeda — calvério para os credores e para os
juristas, na expressio de DE PAGE — tornou a situagio insustentavel.
Nao raro, o aluguel percebido era inferior aos impostos e taxas do imével
a cargo do locador. Durante 22 anos, ou seja, de 1942 a 1964, persistiu —
agravando-se cada vez mais — tal impasse. Nesse periodo foram editadas

i o nmbaniatas iz
nada menos que 21 leis, prorrogando ou modificando as anteriores, ou

concedendo timidos aumentos do aluguel. O receio da impopularidade obs-
tava a que o Governo ou o Congresso procurasse uma solugio definitiva
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para o problema. Em 1948 SAVATIER ji assinalava que na locagao de imé-
veis & que se faz sentir, de maneira mais manifesta, a influéncia dos eleito-
res mais numerosos sobre a legislacio do contrato.

A caréncia de prédios para moradia nesse segundoe péds-guerra atingiu
entre nés o seu climax no pericdo compreendido entre 1947 e 1960, desa-
parecendo por completo dos jornais os anincios intitulados ‘““Aluga-se”.
E a musica popular brasileira registrou, continuamente, essa falta de teto,

Oucamos, por exemplo, a marcha ‘Pedreiro Valdemar”, editada em
1949:

“Vocé conhece o pedreiro Valdemar?
Nio conhece

Mas eu vou lhe apresentar

De madrugada toma o trem da circular
Faz tanta casa e nio tem casa pra morar.

Leva a marmita embrulhada no jornal
Se tem almoc¢o nem sempre tem jantar
0 Valdemar que é mestre no oficio
Constréi o edificio

E depois nio pode entrar.”

Ou o sucesso do Carnaval de 1950, “Daqui ndo Saio”, com alusao &
retomada para uso préprio:

“Daqui nao saio

Daqui ninguém me tira

Onde € que eu vou morar

O senhor tem paciéncia de esperar
Ainda mais com quatro filhos
Onde é que eu vou parar...

Sei que o senhor tem razio

Pra querer a casa pra morar

Mas onde eu vou ficar

No mundo ninguém perde por esperar
Mas ja dizem por af

Que a vida vai melhorar.”

Ou a “Marcha do Caracol”, de 1951:

“Ha quanto tempo

Nio tenho onde morar,
Se é chuva apanho chuva
Se & sol apanho sol!
Francamente

Pra viver nessa agonia
Eu preferia

Ter nascido caracol.
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Levava a minha casa
Nas costas, muite bem
Nao pagava aluguel
Nem luvas a ninguém!
Morava um dia aqui
Um outro acola
Leblon, Copacabana,
Madureira ou Iraja!”

Ou, ainda, “Saudosa Maloca”, que iraduz lamento decorrente de re-
tomada para demoli¢ao e edificaciao de vulto:

“Se o sinh6é nao ta4 lembrado
D4 licenga de conta

Que aquel que agora esta
Nesse adificio arto

Era uma casa véia

Um palacete assobradado

Foi aqui seu mocgo

Que eu, Mato Grosso e o Joca
Construimos nossa malcca. . .

Mas um dia, nés nem pode se alembri
Veio uns home com as ferramenta

Que o dono mandd derruba

Peguemos todas nossas coisas

E fumu p'ro meio da rua

Aprecid a demoli¢do

Qui tristeza, qui néis sentia,

Cada tibua que caia

Duia no coragéo. ..

Mato Grosso quis grita

Mas in cima eu falei:

Os home ti cum a razio

néis arranja outro lugar

Nio se conformemo, quando o Joca fald:
Deus di o frio, conforme o cobert6. ..

E hoje néis pega as paias
Das grama do jardim

E pra esquecer

Nois cantemu assim:
Saudosa maloca

Maloca querida

Din-din donde néis passemu
Dias feliz de nossa vida.”

Na Europa, embora sem inflagio, o panorama era o mesmo. Os poucos
paises, ndo participantes do conflito mundial, que ainda nio tinham Ieis
do inquilinato, passaram a télas, 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 carén-
cia de habitagbes na Franga, principalmente nos ceniros mais populosos,
peco licenga para contar dois casos que li, nfio me recordo mais onde,
mas que, reais ou nio, bem traduzem a angustia daqueles tempos:

Em Paris, quem quisesse se candidatar & locagao de comodos ou apar-
tamentos em prédios de aluguel, deveria previamente se inscrever em livro
proprio, fiscalizado pela Municipalidade, existente obrigatoriamente na
portaria do edificio (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 manhis di-
rigiam-se aos jardins e as pragas da cidade e ficavam a observar as pessoas
bem idosas que 14 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 preferéncia a locagdo das
acomodacgdes vagas.

A outra estéria também teria ocorrido em Paris. Dama de rara beleza
— mas mulher honesta, casada e mie de dois filhos — veio a conhecer,
em determinada festa, certo freqiientador da alta sociedade, misto de play-
boy e de homem de negocios, o qual, rendido a seus encantos, passou a
assedid-la e a fazer-lhe a corte, usando de todos os expedientes para
conquisté-la. Tantas e tais foram as demonstragdes de amor e de devogio
do enamorado cavalheiro que, afinal, deu-se a nobre senhora por vencida,
condicionando, entretanto, o primeiro encontroe a mais absoluta reserva.
Empenhou-se, entao, o vitorioso conquistador, de corpo e alma, a busca de
um apartamento em local discreto e adequado A situagdo. Apds ingentes
esforcos e muitas andancas logrou, por fim, consegui-lo, mediante o paga-
mento de elevadas luvas. Exultante, correu a entregar a amada as chaves
do futuro ninho, com ela marcando o ansiado encontro para dois dias de-
pois. No momento aprazado, ao chegar ao refugio tio custosa e carinhosa-
mente conseguido, foi calorosamente recebido pela dama, que o apresen-
tou ao marido e aos filhos como sendo o amigo de infincia e benfeitor de
quem falara, e que para eles obtivera a locagdo do teto por que tanto
esperavam.

Mas, voltando ao caso brasileiro, vimos que, apos a Segunda Guerra
Mundial, tivemos, entre 1942 e 1964, uma vintena de leis, chamadas de
emergéncia, de duracic temporéria ou transitéria, mas cujo prazo de vi-
géncia se renovava cada ano ou cada dois anos, por mais de duas décadas.
Sendo tais leis transilérias, seria de supor haverem sido editadas a fim de
dar tempo a que, de algum modo, se cuidasse de debelar o problema da
caréncia de prédios de aluguel.

Em 1947, ou seja, h& mais de 30 anos, ji dizfamos, aqui mesmo, nesta
augusta Casa, dando parecer em processo de que fomos relator:

“Q problema da crise de habitagbes — ¢é intuitivo — nio se re-
solve com leis de emergéncia, mas sim com a construgéo de casas.
As leis de emergéncia, como o proprio vocabulo estd a indicar,
servem exclusivamente como um remédio passageiro, transitério,
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a fim de, momentaneamente, impedir que determinada crise atin-
ja proporcoes desastrosas. Mas nao sao elas, as leis de emergéncia,
que irao resolver a crise. Vao, quando muito, dar tempo ao poder
publico de debela-la, servindo-se para isso das medidas que para
tanto se tornarem necessarias. Ndo é com a reedigdo indefinida
de leis do inquilinato que irad desaparecer a caréncia de habita-
¢oes, mas com O incentivo a novas construgdes. Ao governo cum-
pria, pois, paralelamente com a promulgagao das leis de inquili-
nato que vimos tendo desde 1942, incrementar por todos os meios
a edificacao de novos prédios, por meio de uma legislagio adequa-
da, seja promovendo a baixa nos pregos dos materiais de constru-
¢ao, seja concedendo favores e isencoes fiscais aos edificios re-
cém-construidos. Nido se trata aqui, como se vé, de um problema
juridico a resolver, mas sim de um problema econdmico a solu-
cionar.”

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

Com o advento da Revolugdo, entendeu o Governo de tratar a sério
0 problema, instituindo, pela Lei n? 4.380, de 21 de agosto de 1964, o
‘“Sistema Financeiro para Aquisicdo da Casa Propria” e criando o “Banco
Nacional da Habitacao”, as “Sociedades de Crédito Imobilidrio”, as “Letras
Imobilidrias” e o “Servico Federal de Habitacio e Urbanismo”.

Quanto ao problema do inquilinato em si, e especialmente do aluguel,
que atingira situacdo insuportavel em decorréncia do bindmio “congela-
mento-inflacao”, o Governo Castello Branco, corajosamente, e arrostando
o risco da impopularidade, propds-se a soluciona-lo, adotando engenhoso
sistema: o de, através de corregdes anuais do aluguel, ir nfo 36 neutralizan-
do os efeitos da inflagdo, como, também. ir eliminando o aviltamento que
o aluguel sofrera nos ultimos 22 anos. Dessa forma, prevenir-se-iam as con-
seqiliéncias da inflagdo quanto ao futuro e reparar-se-iam, paulatinamente,
as ja produzidas, pelo congelamento, no passado. Supunha-se, entio, que,
ao cabo de 10 anos, os aluguéis chegariam ao nfvel 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 cariter permanente, passou a regu-
lar no Prasil tedas as locagdes predials urbanas, residenciais & nio resi-
denciais, atuais e futuras. Por ela ficaram prorrogadas por tempo indeter-
minado todas as locagoes e especificados com mintcia os casos de reto-
mada do prédio.

Somente um ano perdurou, em sua plenitude, esse sistema legal, pois
em 1965 a Lei n? 4.864, de 29 de novembro — conhecida como “Let de
BEstimulo 4 Construcdo Civil” —, retirava de seu ambito de incidéncia to-
das as locagGes ndo residenciais, bem como todas as locagGes residenciais
de prédios novos. Com relagac a ambas regressou-se ao regime do Cédigo
Civil.

Para disciplinar a agdo de despejo de tais locagbes foi expedido, pouco
depois, o Decreto-Lei n? 4.
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Ficaram, assim, livres de qualquer restrigdo ou controle tanto a fixa-
¢do do aluguel, quanto a do prazo contratual. Findo este, a despedida do
inquilino nao mais ficon a depender de justificagéo do motivo.

Iniciava-se a era da denuncia vazia.

Decorride outro ano, e como que obedecendo a uma politica de paula-
tino esvaziamento da Lei do Inquilinato, foi expedido o Decreto-Lei n® 322,
de 7 de abril de 1967 (substituido, pouco depois, pela Lei n? 5.334, de 12
de outubro de 1967), passando, também, para o regime do Codigo Civil
as locacdes, ainda que de prédios velhos que de entio em diante fossem
ajustadas. E como, ao contrério do que ocorreu com as locagbes de prédios
residenciais novos e a de locagbes ndo residenciais, nio se disciplinou,
para o caso, a agdo de despejo, daf resulta que esta passou a obedecer
as normas do direito comum, ou seja, as do Cédigo do Processo Civil de
1939, nesse particular ainda em vigor até hoje.

Com isso a chamada “Lei do Inquilinato” — Lei n? 4.494, de 1964 —
passou a regular apenas as locages residenciais anteriores a 7 de abril de
19687, excetuadas as de prédios com “habite-se” posterior a 30 de novem-
bro de 1965.

Para se ter uma idéia das amputagoes sofridas pela Lei n® 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 Cédigo Civil mais de 90% de tais unidades.

Além disso, todas essas modificagbes e alteracdes, introduzidas no
esquema inicial de 1964, tornaram de tal forma complexo o problema da
locagio predial que até mesmo juristas, juizes e tribunais se perderam no
emaranhado legislativo que se criou. Tantas e tais sdo as hipbteses a serem
consideradas que, atualmente, para se saber em qual delas se ajusta a que
se pretenda examinar, imprescindivel se torna formular, preliminarmente,
quatro questes: :

1%) qual a natureza da locacdo: residencial ou no residencial?
2%) se residencial, qual a data do ‘“‘habite-se” do prédio?
3% se ndo residencial, estd ela amparada pela “Lei de Luvas”?

4% em gualquer caso foi ela celebrada antes ou depois de 7 de abril
de 19677

S6 apbs esclarecidos esses quatro pontos estara o intérprete habilitado
a saber qual a legislagae aplicivel & hipétese e qual o caminho a trilhar.

Para sair desse verdadeiro cipoal legislativo, que ja 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 obrigacio de propor ao Congresso a consolidagdo do que
existia, sem alterar, porém, o status quo. O Projeto enviade nada mais
fazia, em substincia, do que centralizar em um sé diploma, revogando os
demais, aquilo que ja era, hi 9 anos, a legislagdo vigente. Tal projeto,
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embora de mera consolida¢do, e por nés sugerido e elaborado apenas para
por ordem no assunto, produziu no Congresso efeito inesperado: lendo-o,
deram-se conta muitos legisladores de qual era, entio, o direito vigente,
em que a denuncia vazia predominava quase que por completo. Nasceu
dai violenta reagdo na Camara, com o oferecimento de varios substitutivos
e emendas ac Projeto, tendentes, de um modo geral, no sentido do retorno
ao sistema da Lei n® 4.494, de 1964. Comissdo Especial foi nomeada pela
Cémara, a qual ouviu juristas, administradoras imobilisrias, representan-
tes das classes, 6rgios estatais etc. A repercussio na imprensa resultou
em verdadeiro clamor contra a denuncia vazia.

Dessa grita, dois efeitos decorreram: o primeiro foi o de alarmar os
locadores, os quais, supondo prestes a acabar a dendncia vazia, trataram
desde logo de requerer o despejo de seus inquilinos, O niimero 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 notificacbes, 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-
gueno recesso do Parlamento de abril de 1977 foi publicado o Decreto-Lei
n? 1.534, objetivando retardar os efeitos da dentncia vazia. Tal Decreto-
Lei incide apenas sobre as locagies residenciais e consiste, grosso modo,
em assegurar a permanéncia do inquilino no prédio A razio de 2 meses
por ano ou fracao de ano de vigéncia da locagdo. Se esta ja4 perdurar ha
mais de um até dois anos, o periodo de prorrogacao seri de 6 meses, e,
qualquer que seja a antigiiidade da locagdo, a prorrogagio nio ultrapassara
24 meses.

Como se vé, o Decreto-Lei nio pds fim a denincia vazia: apenas retar-
dou, entre 2 e 24 meses, conforme o caso, a possibilidade de despedida
imotivada do locatario.

Tantas e tais sio as leis em vigor que atualmente regulam as locagdes
prediais urbanas — mais de uma dazia — que seria esfor¢o vao tentar, no
estreitc ambito de uma palestra, pretender entrar em detalhes, tais como
o da purgacio da mora — cabivel em certos casos e em outros nao; o do
prazo para a contestagao — de 5 dias em determinadas hipéteses e de 15
em outras; o do efeito da apelagio — ora suspensivo, ora apenas devolu-
tivo; o da notificagdo prévia exigivel ou dispensavel, conforme a espécie;
o do processo do despejo — ora regulade pela Lei n° 4.494, ora pelo De-
creto-Lei n? 4, ora pelo Cédigo de Processo Civil; o do aluguel — ora
controlado, ora livre, ora fixado pelo juiz; o do prazo para a desocupacio
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 situacio quase caética a que se chegou,
basta um exemplo, dentre os infimeros que poderiam ser lembrados:

Numa locacio residencial a prazo indeterminado, o locatirio morre.
Qual a acdio cabivel contra os ocupantes do prédio?

Se a locagdo € anterior a 30 de de novembro de 1964, provavelmente
nenhuma, pois, na hipétese figurada, a locacio se transfere ou ao conjuge
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sobrevivente, ou aos herdeiros, ou aos dependentes do inquilino falecido
(Lei n% 4.494, art. 99).

Se, porém, a locacio foi ajustada até 6 de abril de 1967 e se trata de
prédio cujo “habite-se” é posterior a 30 de novembro de 1965, a agdo é de
despejo (Decreto-Lei n? 4, art. 4%, n¢ IV, combinado com o art. 11).

Se, finalmente, a locagio é de data posterior a 6 de abril de 1967, a
acdo é de reintegragao de posse (Codigo Civil, art. 1.198).

0O quadro que ai estd mostra a diversidade de situagdes a serem leva-
das em conta — 10 ac todo — com solugdes muitas vezes diversas para
casos absolutamente idénticos, como o do exemplo que acabamos de ver.

Essa caftica balburdia legislativa evidentemente ndo mais pode per-
durar e, provavelmente, estamos a viver os seus Gltimos momentos, pois,
como dissemos, acham-se em final de apreciagio, pelo Congresso, projetos
que modificam substancialmente a situagido hoje existente

O dilema que aos legisladores se apresenta assim pode ser resumido:
se adota a solucdo de controlar o aluguel, de prorrogar compulsoriamente
as locacdes e de restringir os casos de retomada, corre o risco de afastar
do setor imobili4rio o capital privado, agravando, assim, a caréncia de pré-
dios de aluguel; se, ao contrario, confere as partes ampla liberdade de con-
tratar, coloca o locatiric em situagao de desvantagem.

Contra a primeira solugdo hi que levar em conta que o Brasil, com
110.000.000 de habitantes, tem um crescimento demografico da ordem de
2,887%, ou seja, nascem por ano 3.175.700 novos brasileiros. Conside-
rando que cada nova residéncia abriga, em média, 5 pessoas, temos que
anualmente sdo necessirias 635.140 novas habitagdes. Como pelo Sistema
Financeiro de Habitagio do BNH sé sdo construidas 250.000 moradias
por ano, a diferenca ~— 385.140 residéncias — tem de ser coberta ou pela
construgio privada ou pela autoconstrugio, sem financiamento, principal-
mente nas favelas, Qutrora, os homens de negdcio nio tinham opgao: ou
construiam prédios e vilas para renda, ou emprestavam dinheiro a juros,
ou empregavam seus capitais adquirindo apdlices da divida publica.

Hoje, ndo. O mercado de capitais oferece-lhes inimeras opgdes, sem
falar nas cadernetas de poupanca, nas letras de cambio etc, De modo que,
sendo o capital desconfiado por natureza, cumpre nio afugentd-lo do setor
imobiliarie.

Contra a solugio inversa — a exploragao do fraco pelo forte, ¢ a
transformacao, como se dizia em Portugal, da “Lei do Inquilinato” em “Lei
do Senhoriato” —, o risco realmente pode existir, cabendo aos legisladores
encontrar a solugio de equilibrio.

A situacdo, alids, ndo parece ser tdo grave quanto se propala. Ja sa-
lientamos que no perfodo 1947-1960 desapareceram dos jornais os anun-
cios “Aluga-se”. Em 1976, no entanto, no Jornal do Brasil, em O Globo ¢
em O Dia, foram publicados 255.375 antncios de prédios para aluguel,
e em 1977 elevou-se esse numero a 373.800. Quanto aos despejos, serdo
eles, este ano, aqui no Rio, em nimero inferior aos dos anos de 1966 a
1971, ndo obstante o crescimento demografico.
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1. A legislagdo anterior ao Estatuto

Anteriormente 4 promulgagio do Estatuto do Indio, que revogou a legisla-
¢do precedente, o Decreto n® 9.214, de 15-12-1911, aprovou o Regulamento do
Servigo de Protegio aos Indios e Localizacio de Trabalhadores Nacionais, cons-
tituido de 87 artigos.

O Cédigo Civil, art. 69, arrolou os silvicolas entre os relativamente incapa-
zes, sujeitando-os ao regime tutelar, estabelecido em lei e regulamentos cspe-
ciais, cessando 4 medida que forem se adaptando 4 legislagio do Pais.
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O Decreto n° 5.484, de 27-8-1928, regulava a situaciio dos fndios nascidos
no territéric nacional.

Seus 50 artigos estavam distribuidos em cinco titulos, com capitulos:
I — Situagio Juridica dos Indios (disposi¢io preliminar e classificagéo,
prerrogativas e restrigbes, arts. 19-7*’;,;

II — Das Terras para Indios (I — Terras do Patrimfnioc Nacional; II
— Terras Pertencentes aos Estados, arts. 8°-10); ___

III — Do Registro Civil dos Indios (I — Disposigbes Preliminares; II
— Dos Nascimentos; III — Dos Casamentos; IV — Dos Obitos, arts.
11-22);

IV — Disposi¢des de Direito Penal (I — Dos Crimes contra Indios; II —
Dos Crimes Praticados por Indios, arts. 23-32);

V — Dos Bens dos Indios (I — Isengbes e Regalias; IT — Da Gestéo dos
Bens, arts. 33-39);

Disposigdes Gerais, arts. 40-50.

O Decreto n? 24.700, de 12-7-1934, transferin, do Ministério do Trabalho,
Inddstria e Comércio para o da Guerra o Servigo de Protegio aos Indios.

O Decreto n® 736, de 6-4-1936, aprovou, em cariter provisério, o Regula-
mento do Servigo de Protegio aos Indios a que se refere o Decreto n® 24.700.

Seus 47 artigos eram distribuidos, com exclusio do preambular, em seis
capitulos: I — Da Protegiio aos Indios (arts. 29-69); II — Da Nacionalizagio e
Incorporagio dos Indios (arts. 79-12); III — Da Organizagio do Servigo de
Protegio aos Indios (arts. 13-29); IV — Do Pessoal (arts. 30-38); V — Dos
Deveres dos Funcionarios (arts. 37-40); e VI — Disposigcdes Gerais (arts. 41-47).

O Decreto n? 10.652, de 16-10-1942, aprovou o Regimento do Servigo de
Protegao aos Indios, do Ministério da Agricultura.

O Decreto n® 38.824, de 14-7-1966, promulgou a Convengdo n® 107, sobre
a Protegio e Integracio das Populagdes Indigenas e outras Populagbes Tribais
e Semitribais de Paises Independentes, adotada em Genebra a 28-6-1957, por
ocasiio da quadragésima sessao da Conferéncia Geral da Organizagio Interna-
cional do Trabalho.

E constituida de 37 artigos, divididos em oito partes: principios gerais;
terras; recrutamento e condigdes de emprego; formagio profissional, artesanato
e indfistrias rurais; seguranca social e salide; educagio e meios de informagio;
administragio e disposigdes gerais.

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

“Artigo 2°

1 — Competird principalmente aos governos pér em prética l;rogramas
coordenados e sistemAticos com vistas A protegdo das populagées in-
teressadas e sua integragio progressiva na vida dos respectivos paises.
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2 — Tais programas compreenderio medidas para:

a) permitir que as referidas populaces se beneficiem, em condiges
de igualdade, dos direitos e possibilidades que a legislacdo nacional
assegura aos demais elementos da populacio;

b) promover o desenvolvimento social, econdmico e cultural das refe-
ridas populagdes, assim como a melhoria de seu padrio de vida;

¢) criar possibilidades de integracio nacional, com exclusio de toda
medida destinada 4 assimilacdo artificial dessas populagdes.

3 — Esses programas terdo essencialmente por objetivo o desenvolvi-
mento da dignidade, da utilidade social e da iniciativa do individuo.

4 — Ser4 excluida a forga ou a coergéio com o objetivo de integrar as
populagdes interessadas na comunidade nacional.

Artigo 3°

1 — Deveriio ser tomadas medidas especiais para proteger as institui-
¢des, as pessoas, os bens e o trabalho das populagbes interessadas du-
rante o tempo que sua situacio social, econdmica e cultural as impeca
de gozar dos beneficios da legislacio social do pals a que pertencem.

2 — Serfio tomadas providéncias para assegurar que tais medidas es-
peciais de protecio: '

a) ndlo sirvam para criar ou prolongar um estado de segregacio;

b) nio permane¢am em vigor além do tempo que perdurar a necessi-
dade de protegdo especial e na medida em que for necesséria tal
protegio.

3 — Essas medidas especiais de protecio nio deverio importar em
qualquer prejuizo gara o gozo, sem discriminacéo, da generalidade dos
direitos inerentes a qualidade do cidadio.

Artigo 49

Na aplicagio das disposi¢des da presente convencio relativas 2 inte-
gracio das populagbes interessadas, serd preciso:

a) tomar devidamente em consideragio os valores culturais e religiosos
e os métodos de controle social peculiares a tais populacBes, assim
como a natureza dos problemas que se Thes deparam, tanto do ponto
de vista coletivo como individual, a0 serem expostas a modificacdes
de ordem social e econdmica;

b) tomar consciéncia do perigo que pode advir da subversdo dos va-
lores e das instituicGes das referidas populagbes, a menos que os mes-
mos possam ser substituidos de maneira adequada e com o consenti-
mento dos grupos interessados;

¢} empenhar-se em aplainar as dificuldades experimentadas lEor essas
populages na adaptagiio a novas condigbes de vida e trabalho.”
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A Lei n° 6.015, de 31-12-1973, que dispde sobre os registros piblicos, e
d4 outras providéncias, dispensa no art. 51, § 1°, os indios, enquanto nio inte-
grados, da inscri¢io do nascimento. Esta podera ser feita em livro propric do
6rgiio federal de assisténcia aos indios. '

Aos 20-10-1967, acompanhado de longa e brilhante Exposigio de Motivos
do Ministro do Interior AFONSO AUGUSTO DE ALBUQUERQUE LIMA,
o Governo remeten ao Congresso Nacional, pela Mensagem n® 16, projeto de
lei que autorizava a instituigio da Fundagio Nacional do Indio (Didrio do
Congresso Nacional, Segio II, de 25-10-67, pag. 2598) transformado na Lei
n® 5.371, de 1967.

Um belo estudo a respeito desse problema é constituido pelo voto vencido
(apenas no tocante is emendas) do Senador VASCONCELLOS TORRES, pu-
blicado no mesmo Didrio, Segao II, de 21-11-1967, pags. 3.048-3.052, em que
examina, sucessivamente, a proposicio do Governo, os antecedentes histéricos,
a politica indigenista, as emendas oferecidas.

O projeto foi afinal convertido na Lei n® 5.371, de 5-12-1967, que autoriza
a instituigdo da “Fundagfio Nacional do Indio”, e d4 outras providéncias, cujas
finalidades estdo indicadas no art. 1°:

“I — estabelecer as diretrizes e garantir o cumprimento da politica in-
digenista, baseada nos principios a seguir enumerados:

a) tespeito 4 pessoa do indio e as institui¢des e comunidades tribais;

b) garantia A posse permanente das terras que habitam e ao usufruto
exclusivo dos recursos naturais e de todas as utilidades nela existentes;

¢) preservacio do equilibrio bioldgico e cultural do indio, no seu con-
tato com a sociedade nacional;

d) resguardo 4 aculturagiio espontéinea do indio, de forma a que sua
evolugdo sécio-econémica se processe a salvo de mudangas bruscas;

I1 — gerir o Patrimdnio Indigena, no sentido de sua conservagiio, am-
pliagdo e valorizagio;

IIT — promover levantamentos, andlises, estudos e pesquisas cientificas
sobre o indio e os grupos sociais indigenas;

IV — promover a prestagio da assisténcia médico-sanitaria aos indios;

V — promover a educagiio de base apropriada do indio visando & sua
progressiva integracio na sociedade nacional;

VI — despertar, pelos instrumentos de divulgagiio, o interesse coletivo
para a causa indigenista;

VII — exercitar o poder de policia nas 4reas reservadas e nas matérias
atinentes 4 protecdo do indio.

Parigrafo tmico — A Fundagio exercerd os poderes de representagio
ou assisténcia juridica inerentes ao regime tutelar do indio, na forma
estabelecida na legislacio civil comum ou em leis especiais.”
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2. O Estatuto do Indio

Foi publicado no DCN — Segiio I — de 27-10-1970, pgs. 5.195-5.197, o
Projeto n? 2.328, de 1970. Elaborado pelo Ministro THEMISTOCLES CA-
VALCANTI, que considera o indio como “criatura humana, igual a qualquer
um de nés, com os mesmos direitos e possibilidades, com a liberdade de viver
no .seu habitat, mas de aperfeicoar as suas condigbes de existéncia, semélre
admitindo melhores possibilidades de sua comunica¢io com o “nosso mundo”,
por solicitagio do Ministério do Interior, e revisto pelo Ministério da Justiga,
foi convertido na Lei n® 6.001, de 19-12-1973, que “dispde sobre o Estatuto do
Indio”.

E constituida por 88 artigos, divididos em sete titulos {alguns subdivididos
em capitulos): I — Dos Principios e Definigdes; II — Dos Direitos Civis e
Politicos (I — Dos Principios; II — Da Assisténcia ou Tutela; III — Do Registro
Civil; IV — Das Condigdes de Trabalho); III — Das Terras dos Indios (I — Das
Disposi¢bes Gerais; II — Das Terras Ocupadas; III — Das Areas Reservadas:
IV — Das Terras de Dominio Indigena; V — Da Defesa das Terras Indigenas);
IV — Os Bens e Renda do Patrimdnio Indigena; V — Da Educagio, Cultura e
Satde; VI — Das Normas Penais (I — Dos Principies; II — Dos Crimes contra
os Indios); VII — Disposi¢bes Gerais,

Sublinhava a Exposi¢io de Motivos do Ministro da Justica ALFREDO
BUZAID ter sido atendido o sistema da Convencio de Genebra, complemen-
tando-o com duas novas categorias: Indios em processo de integragio e ja
assimilados.

Realcava os quatro prin_cipibs fundamentais fixados pelo projeto quanto ac
exercicio e gozo dos direitos civis e politicos:

“a) o de que os indios gozam dos mesmos direitos assegurados a todos
os brasileiros;

b) o de que o exercicio por si dos direitos civis e gozo dos direitos
politicos estio condicionados 3 assimilagio do indio ao sistema da
vida da comunidade nacional; - : -

¢) o de que serfo respeitados os usos, costumes e a religido dos indios
niu assimilados; e G T

d) o de que nas relagdes dos indios com pessoas estranhas & comuni-
dade indigena ¢ obrigatéria a aplicacdo da legislagio ordindria.”

Tendo em vista a caracterizagdo do indigena como relativamente incapaz
(Cédigo Civil, art. 69, inciso IV), o projeto colocava-o sob tutela, enquanto
nio assimiladoe. Em principio, a proteciio seria exercida pelo drgdo federal de
assisténcia aos indios. Poderia, no entanto, o encargo ser delegado a outras
pessoas ou érgios, com audiéncia do Ministério Piblico e autorizagio judicial.
Neste dltimo caso, a tutela estaria sujeita ds normas da legislacdo civil, dis-
pensadas a especializacio de bens iméveis para hipoteca legal e a oferta de
caucio real ou fidejusséria.

O tutor interviria em todos os atos que os indios praticassem segundo o
direito comum. Seu consentimento seria necessério a validade do ato, podendo
ser suprido judicialmente em caso de recusa.
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Cessaria a tutela com a integragio do indigena & comunidade nacional,
reconhecida judicialmente, verificados certos pressupostos.

3. A prothigido da catequese

Noticiava O Estado de S. Paulo, de 4-5-1968, que a catequese de indios
por missdes religiosas seria proibida no Pafs, para evitar a destruicio dos com-
ponentes formadores de sua cultura e a marginalizagiio social e econdmica “de

um povo que se considera feliz em seu estado natural e vivendo de acordo com
suas tradigGes milenares”.

Essa providéncia, segundo o representante do Ministério do Interior na
Fundagio Nacional do Indio, Sr. ]OSE QUEIROZ CAMPOS, ndo representa re-
pldio A religidio, mas um instramento de defesa para impedir a destrui¢do das
estnllturas sociais e psiquicas dos indios que ainda permanecem em estado na-
tural.
“Através da catequese o que acaba acontecendo é a introdugiio de
novos costumes, que os indios ndo podem assimilar adequadamente
e que, em geral, nfo sdo suficientes para transformé-los em cidadéos
civilizados.”

Lembra que o respeito & pessoa do indio e ds constituicdes e comunidades
tribais é previsto pela Lei n? 5.371, de 5-12-67, que garante o resguardo da
cultura espontinea do fndio, de forma que a sua evolugiio sbcio-econdmica se
processe livre de mudancas bruscas.

Qualquer institui¢io, pablica ou privada, brasileira ou estrangeira, que
pretenda auxiliar os indios, tanto no estdgio natural, como de contato transitdrio
ou permanente com civilizados, apenas poderi fazé-lo com a autorizagio e
supervisio da Fundag¢io Nacional do Indio.

Cumpre-se, por essa forma, o disposto no pardgrafo finico do art. 6° do
Cédigo Civil, determinando que os silvicolas fiquem sujeitos ao regime tutelar
estabelecido em leis e regulamentos especiais, 0 qual cessard 2 medida que se
forem adaptando i civilizagio do Pais.

4. A emancipagio individual do indio

A Lei n? 6.001/73 coloca os indios e as comunidades indigenas ainda nio
integrados & comunhédo nacional sob o regime tutelar por ela estabelecido, que
incumbe a Uniio, aplicando-se-lhe, no que couber, os principios e normas da
tutela de direito comum, independentemente, todavia, da especializacio de
bens iméveis em hipoteca legal, ou de prestagio de caugio real ou fidejusséria.

Considera nulos os atos praticados entre o indio nio integrado e qualquer
pessoa estranha a4 comunidade indigena sem assisténcia do érgdo tutelar com-
petente, a menos que o indio revele consciéncia e conhecimento do ato pratica-
do, e que este nio The seja prejudicial.

Preenchidos os requisitos de: 1} idade minima de 21 anos; II} conheci-

menta da lincna nartuouesa: IT1) habilitacio nara o exercicio de atividade

.............. a portuguesa; IIT) habilitacio pars o exercicio atividad,

1til, na comunhdo nacional; IV) razoavel compreensic dos usos e costumes da
comunhdo nacional, qualquer indio poderid obter do Juiz competente a sua
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liberagio do regime tutelar indicado, investindo-se na plenitude da capacidade
civil

Realizada instrugio sumdria, na qual serio ouvidos o dérgio de assisténcia
ao indic e o Ministério Péblico, transcrita a sentenca concessiva no registro
civil, a pedido escrito do interessado poderd o érgio de assisténcia, met%i]:nte
declaragiio formal, reconhecer ao indio a condigio de integrado, cessando toda
restricio 4 sua capacidade.

Pde em realce DALMO DE ABREU DALLARI um dado que considera
“de extrema importincia, que explica, inclusive, como ¢é possivel a integracio
sem o processo formal de emancipagio: a legislagio brasileira s6 d4 tratamento
diferente ao indio enquanto este néo se acha integrado na comunhio nacional.

Uma vez ocorrida a integracio, ele é um brasileiro como todos os demais,
ndo tendo qualquer influéneia sua origem numa comunidade indigena. Embora
quanto A etnia nio se possam alterar as caracteristicas da origem, é rigorosa-
mente certo que, do ponto de vista juridico, o indio deixa de ser indio quando
se integra na comunidade brasileira. A partir desse momento ele é um cidadio
brasileiro comum, sem nenhum privilégio e sem qualquer protegio ou restri-
¢do especial”,

Assinala que em outras legislages, como a norte-americana, o indio goza
de uma situagfio especial: continua sendo tratado juridicamente como indio,
mesmo depois de integrado na comunhdo nacional. Existe mesmo a previsio
da preservagiio da condigio de Indio, para efeitos legais, depois de casamentos
mistos, para os descendentes de indio, chegando-se a manter privilégios para
quem tiver 1/64 de sangue indio.

Na legislagiio brasileira a antiga condi¢io de indio ndo exerce qualquer
influéncia. Desde que integrado 3 comunhio nacional, o indio passa a ser um
cidadio comum, com os mesmos direitos e obrigagdes que cabem a todos os
brasileiros.

No dia 16-11-1978 foi divulgado o projetc que dispde sobre o desenvol-
vimento de comunidades indigenas, o exercicio da tutela pela FUNAI e o
processo de deliberagio do regime tutelar, publicado pela imprensa no dia
seguinte.

Constituido por sete artigos, cria, sob a coordenagdo do Ministério do Inte-
rior, uma Comissdo de Apoio aos Indios e 4s Comunidades Indigenas, encar-
regada de promover a elaboragio ¢ a execugio de um plano integrado de acdo
de desenvolvimento das comunidades indigenas, a ser desdobrado com medidas
de curto, médio e longo prazos, para permitir maior assisténcia técnica, econd-
mica e social dquelas comunidades, e aos silvicolas, visando a incorporé-los,
gradativamente,% comunhdo nacional, mediante a integragio ou emancipagio,
de forma a assegurar-lhes, consegiientemente, o pleno exercicio de seus direitos
civis.

De acordo com o art. 29, a tutela dos indios e das comunidades indigenas
é exercida, nos termos dos artigos 19, pardgrafo tinico, da Lei n® 5.371, de 5 de
dezembro de 1967, e 7°, pardgrafo 1°, da Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de
1973, pela Fundagéio Nacional do Indio, acrescentando o dispositivo seguinte

R. Inf. legisl. Brasilia a. 16 n. 62 abe./jun. 1979 123



que & FUNALI, além dos poderes inerentes ao exercicio da tutela, conferidos pela
legislagio comum e pela legislagio especial, e das demais finalidades previstas
no seu estatuto, incumbe, especialmente, assegurar aos indios e s comunidades
indigenas: a) a posse permanente das terras que habitam, bem como o usufruto
exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades nelas existentes; b)
condicdes de satide; ¢) assisténcia educacional e oportunidade de trabalho, res-
peitadas as peculiaridades de sua condigdo (Lei n? 6.001, art. 2°, item III); d)
integracdo progressiva ¢ harmoniosa & comunhéo nacional. :

A FUNAI manterd atualizados os registros a que se refere o artigo 13 da
Lei n® 6.001, de 19-12-1973, bem como & relagio dos indios eleitores, ou que
tenham concorrido a cargos eletivos, daqueles que tenham prestado servigo
militar e dos que tiverem concluido curso superior, visando a instruir, na devida
oportunidade, processo de emancipagio ou integragdo.

Mediante suprimento judicial, na conformidade do que dispée o artige 7°,
pardgrafo 1°, da Lei n° 6.001, de 19-12-1973, aplicar-se-4 a legislacio comum,
para efeito de emancipagfio, ao indio maior de 18 (dezoito) anos que satisfaca
qualquer das exigéncias do artigo 99, parigrafo 19, do Cédigo Civ(ﬁ.

O suprimento judicial serd requerido, ouvido o indio, pela FUNAL
A sentenga concessiva da emancipagio sera transcrita no Registro Civil
{arts. 47 e 52, §§ 19 e 2°). :

“Art. 8Y — A requerimento do interessado, ou ex officio pela FUNAI,
ouvido o indio, serd declarada a sua condigio de integrado, desde
que o mesmo, comprovadamente, preencha os seguintes requisitos
estabelecidos no artigo 9° da Lei n? 6.001, de 19-12-1973: I — idade
minima de 21 (vinte e um) anos; II — conhecimento da lingna por-
tuguesa; ITI — habilitagio para o exercicio de atividade 4til, na co-
munhio nacional; IV — razodvel compreensic dos usos e costumes da
comunhdo nacional.

Pardgrafo {inico — A validade do ato formal, que reconhega ao indio
a sua condigio de integrado, depende de homologacio judicial e de
inscricdio no Registro Civil.”

5. A discutide emancipagio tribal

Mas o art. 11 da Lei n® 6.001 admite ainda, mediante decreto do Presi-
dente da Republica, seja declarada a emancipagiio da inteira comunidade in-
digena e de seus membros, desde que preencham os requisitos indicados, com-
provada, em inquérito realizado pelo 6rgdo federal competente, a sua plena
integracdo na comunhio nacional.

O Estado de S. Paulo promoveu no dia 7-3-77 uma mesa-redonda, tendo
como tema a legislagho indigenista, de que d4 ampla noticia uma reportagem,
de duas paginas, de VITU DO CARMO, publicada no exemplar de 20-3-77.
A lei, apesar de tudo, é boa para o indio, nfio devendo, por isso, ser alterada,
— essa foi a conclusdo bdsica. '

As lacunas que possa apresentar serdo cobertas por decretos, que regu-
lamentardo o documento principal, preservando, naturalmente, seu espirito, ao
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passo que a emancipagdo do indio, ou sua discutida integragio, além de obe-
decer a um processo gradativo, dependera de defini¢bes que garantam as tri-
bos a continuidade de seu dominio sobre as terras que ocupam.

Criticando a falta de unidade de orientacio em tema da emancipagio do
indio brasileiro por parte do Ministério do Interior, ora favoravel a acultura-
¢io dindmica, & integragio rapida na sociedade e & sua emancipacgiio, ora ma-
nifestando-se pela posi¢io de ndo forga-la, o mesmo 6rgio da imprensa, em
editorial publicado 17 dias depois, fazia ver nio haver, até entdo, solugio para
¢ problema da regulamentagio do Estatuto do Indio.

“E enquanto ela ndo surgir, enquanto nio houver garantias legais de
gue a tribo emancipada nao perdera sua terra, sob a pressio dos gran-

es proprietdrios rurais que olham a Amazénia com olhar cobigoso,
nio se pode nem se deve pensar, sugerir, ou sequer falar em eman-
cipagio tribal.”

Havia, evidentemente, casos de emancipagio de individuos, abusos de al-
guns {ndios que nfo mais sio indios. Sdo vereadores, motoristas de praca e
nio querem emancipar-se, simplesmente para continuar beneficiando-se da
legislagao do indigenato, ndo respondendo perante a justica comum nem pa-
gando impostos,

“Ndo se trata, porém, de elementos representativos. O Estatuto do
Indio ndo prevé, ao que parece, como agir em tais casos. Mas é sim-
ples, e a FUNAI ja chegou a propor uma solugdo. Caberia a justiga
comum, ao juiz local, decidir sobre a emancipagio desses indios, in-
dividualmente. Se j4 abandonaram a vida tribal, se j4 se beneficiam
francamente de todos os beneficios da civilizagéo, se ja vivem como
todos os civilizados, devem arcar também com as mesmas responsabi-
lidades civis destes.”

Tais exemplos, contudo, nada tinham a ver com a situagio de tribos que,
nio desejando a emancipagio, nio devem ser pressionadas.

 Adverte ABREU DALLARI dos perigos inerentes & idéia aparentemente
generosa da emancipagio, considerando os eventuais resultados avaliados pela
convivéncia sem as cautelas adequadas, recomendando vérias medidas preli-
minares.

Em primeiro lugar, rever as condigbes da tutela especial, sobretudo para
que o 6rgio tutelar tenha mais autonomia, inclua elementos desvinculados da
administracio federal, dé& voz mais ativa aos préprios indios na solugdo dos
assuntos que para eles sio fundamentais e possa, afinal, fixar uma politica in-
digenista que propicie a gradativa integracio dos indios 4 comunhio nacional,
sem a destruicao de seus valores culturais e sem o risco de sua degradagio co-
mo seres humanos.

“A par disso, é necessirio 0 exame cuidadoso do problema das terras
habitadas por indios, pois, a rigor, a Constituicdo ﬁes assegura a pos-
se e o usufruto das terras que eles escolheram para habitar, ndo ha-
vendo autorizagho constitucional para que algum drgio da adminis-
tragdo publica escolha para eles outro local e os obrigue & mudanga.
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Com a participagio do indio, tutelado de modo a niio ficar inteira-
mente subordinado a politica de desenvolvimento estabelecida pelo
governo da Unifo, ¢ bem provivel que se encontrem soluges conci-
liatérias, que preservem a dignidade do indio, respeitem seus valores
culturais e lhes permitam integrar-se na comunidade brasileira, como
beneficidrio e nao como vitimas da integragdo.”

Sem embargo, insiste o projeto de decreto-lei publicado no dia 17-11-1978,
art. 7°, em que a emancipagio de comunidade indigena e de seus membros
poderd ser declarada, por decreto do Presidente da Republica, a requerimento
da maioria dos membros do grupo.

“Pardgrafo Gnico — A expressio maioria da comunidade deve ser en-
tendigz como a representacdo, no minimo, de 2/3 (dois tergos) dos
seus membros, maiores de 21 (vinte e um) anos, residentes nas terras
habitadas pelo grupo requerente, e que satisfagam os requisitos do
artigo 99, da Lei n? 6.001, de 19 de dezembro de 1973.”

Na forma do art. 89, a emancipagio de comunidade indfgena e de seus
membros a requerimento da maioria do grupo, dependera, conforme determina
o artigo 11 da Lei n® 6.00L, de 19 de dezembro de 1973, de inquérito pro-
cedido pelo érgio federal de assisténcia ao indio, destinado a comprovar o
Freenchimento dos requisitos legais exigidos para a liberagio do regime tute-
ar.

“§ 1° — O inquérito de que trata este artigo serd efetuado, no prazo
fixado, por pessoas especializadas em matéria indigenista relacionada,
de preferéncia, com a comunidade ret}uerente, designadas pelo pre-
sidente da FUNAIL cujos estudos e tormulérios proprios, por elas
greenchidos, serdo encaminhados 3 Presidéncia da Fundagio Nacional
o Indio, com relatério opinando pela efetivagio ou nic da emanci-
pagio.
§ 2° — Os formuldrios préprios referidos no parigrafo anterior serdo
elaborados pelos érgios competentes da FUNAI com a audiéncia do
Conselho Indigenista, que poderd ouvir, para esse fim, a seu critério,
pessoas de notdrio ecimento em assuntos indigenistas.

§ 39 — Ao receber o inquérito, efetuado na forma do paragrafo 19,
o presidente da FUNAI, apds a apreciagio do Conselho In igenista,
designara comissdo especial, gara manifestar-se quanto 4 sua validade
e & conveniéncia da adogiio das medidas propostas nas conclusdes do
relatério.

§ 4° — A comissdo especial de que trata o paragrafo anterior, concluidos
os seus estudos, encaminhard o processo ao presidente da FUNAI, com
parecer conclusivo opinando pela liberagao ou ndo do regime tutelar
da comunidade indigena.”

Aditam os dispositivos seguintes que o presidente da FUNAI, decidindo pela
liberagdo do regime tutelar da comunidade indigena e de seus membros, enca-
minhar4 o processo aoc Ministro de Estado do Interior, anexando icdo
fundamentada das razdes de seu convencimento, bem como projeto de decreto
declaratério da emancipagio, a ser submetido ao Presidente da Repiblica.
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Caso, da apreciagdo do Conselho Indigenista })revxsta no paragrafo 3¢
do artigo 89 deste decreto, resulte parecer favoravel ao requerimento da co-
munidade indigena, proceder-se-4, de imediato, a elaboragio de um plano
de assisténcia econémica e social, com a participagio direta de membros da
comunidade interessada na emancipagdo, e por ela indicados.

A FUNAI continuara prestando assisténcia técnica e social ao indio eman-
cipado ou integrado, bem como i comunidade indigena emancipada e seus
membros.

O Ministério do Interior manterd entendimentos com outros Ministérios,
no sentido de que se desenvolva uma agio integrada de apoio as comunidades
indigenas emancipadas.

O reconhecimento da condigio de integrado e a emancipagio de indio ou
de comunidade e seus membros ndo implicam na anulagio da identidade in-
digena.

Finalmente, decretada a emancipagio de comunidade indigena e de seus
membros, caberd 4 prépria comunidade, com assisténcia permanente dos 6rgios
governamentais, a responsabilidade sobre os menores nela existentes.

A Exposigio de Motivos do Ministro do Interior, RANGEL REIS, sustentou
que eram medidas postas em prética pela Fundagio Nacional do Indio (FUNAI},
com a eficiéncia possivel mas nio a desejada, pois muitas outras providéncias
ise colocam fora do Ambito de sua atuagic ou exigem meios de que a Fundagdo
nio dispde. Cabe por isso a emissao de um juizo critico,

“A FUNAI realiza eficientemente o que tem sido possivel realizar
sem no entanto, pelos motivos aludidos, fazer tudo o que se julga
necessirio para completa consecugio dos objetivos finais da politica
indigenista legalmente definida, Esses objetivos ndo poderio ser al-
cancados sem que o Estado procure cumprir primeiro o seu dever
de possibilitar o atendimento de providéncias preliminares. Na verdade,
nio se pode pensar na incorporagao dos silvicolas A sociedade nacional,
que deve ser progressiva, harmoniosa e sem mudangas bruscas, se
antes nio se oferece as comunidades indigenas condigbes adequa-
das de desenvolvimento técnico, econdmico e social. Isto porque nio
se pretende agora, como nunca se pretendeu, ver o indio marginalizado,
sendio participante como gualquer cidaddo, das vantagens, direitos e
deveres comuns aos membros da sociedade brasileira. Tudo se resu-
miria, afinal, no exercicio de uma tutela eficaz. Para conseguir este
objetivo é que se propde, nos termos do projeto, a criagio de uma
comissio especial de apoio aos indios e 4s comunidades indigenas.

Enseja-se com esta providéncia o apoio & FUNAI de outras 4reas da
administragio possigilitando-a de cumprir as disposicbes legais que
lhes sdo préprias como entidade que exerce a tutela indigena em
nome da Uniio.”

Concluiu serem esses os reais objetivos do projeto de decreto e nio outros
que precipitadamente lhe foram atribuidos. Pretende-se, em resumo, primeiro
assistir de uma forma mais efetiva os indios e as comunidades indigenas obje-

R. Inf, legisl, Brasilia a. 16 n. 62 abr./jun. 1979 127



tivando sen desenvolviinento econdmico e social. Segundo, ji como conseqiién-
cia natural de uma tutela mais elicaz, Fromover, quando legal, oportuna e
conveniente, a liberagdo do regime tutelar.

Sem embargo, poucas iniciativas terio conseguido reunir desaprovagio
mais generalizada.

. Ja& em data de 13-9-1978 o Jornal de Brasilia encarecia ter sido o projete
recusado por diferentes setores que atuam em 4reas indigenas, entre estes a Fun-
dagdo Getalio Vargas de S3o Paulo, a Escola Paulista de Medicina, a Univer-
sidade de Sao Paulo e ainda elguns antropélogos como CARMEM JUNQUEIRA,
PEDRO AGOSTINHO, da Universidade Federal da Bahn, OLIMPIO SERRA,
antropblago e diretor do Parque Indigena do Xingu, LUX VIDAL, da USF, e
ainda ¢ jurista DALMO DALLARL

De ‘acordo com o documento <a Universidade de Sao Paulo “emancipur
grupos indigenas agora é, pois, entregi-los desarmados a forgas infinitamente
mais poderosas que Thes arrebatariio em maior ou menor prazo as terras, a vil
prego, por grilagem ou por execugio de dividas, absorvendo-o como méao-de-
obra barata”. Diz ainda o documento que “estamos assistindo agora & derradeira
¢ talvez mais forte investida da expans&o interna em todo Centro-Oeste e Norte
do Pafs, liderada por grandes grupns empresariais. Trata-se, pois, de um mo-
mento inoportuno para deixar os indios desprotegidos”.

Incorporando o editerial em seu discurso transcrito no Didrio do Congresso
Nacional Segio 11, de 17-10-1978, pags. 5.387-5.389, o Senador EVANDRO
CARREIRA concluia merecer o indio “nma preocupagdo maior, nao pelo que
possamos lhe dar, mas pelo que ele possa nos oferecer, O indio merece ser
Fu'eservado nas suas reservas, nos scus caldos de cultura, nio pelo que possamos
azer por ele, porque nido podemos fazer nada pelo indio; nds s6 podemes
poluir e prostituir o indio. O indio, sim, pode [azer aiguma coisa pelo homem
pseudocivilizado: ele pode transferir esses conhecimentos que o homem nio
tem; ele pode trazer uma contribuigdo cultural. para que o homem aprenda
nas suas tradigbes, nas suas legendas, nos seus cinticos, nos scus costumes;
da sua farmacopéia podemos tirar muito em beneticio do préprio homem”.

Coneluiu apelando ao Sr. Ministro RANGEL REIS para que “reveja a sua
posi¢ic e arquive ¢ projeto de emancipagio do indio, pois ele constitui uma
imoralidade. Desde que S. Ex? assuma a tnica e exclusiva responsabilidade,
lhe cobraremos, no futuro, esse gesto tresloucado de expor o indio 4 gana e 4
sanha do antropdfago citadino™.

No dia §-11 do mesmo ano realizou-se no Teatro da Universidade Catélica
de S. Paulo ato piblico em repidio uo projets, promovido pela Associagio Na-
cional dos Cientistas Socials e pela Comissao-Pro-Indio, com apoic de varias
cntidades civis brasileiras e estrangeiras.

A reaciio do cacique APOEMA, da reserva xavante de Sio Marcos, foi no
sentido de que o governo devia rasgar o projeto, no que foi acompanhado por
outro chefe xavante, ANICETO:

“0) governo tem que pegar este documento, rasgar e enterrar no ce-
mitério para que ninguem pense mais em emancipar o indio. Nés
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ndo queremos a emancipagio, porque nio pretendemos ter uma vida
igual 4 do branco. A vida de vocés é muito complicada, é uma vida de
palhagos. Os brancos s6 pensam em dinheiro e muitos indios ainda
niio sabem disso; por isso, ndo estdo preparados para perder a FUNAL
QO indio é liberdade, é dono de sua terra, é o brasileiro de verdade. Se
acabarem com a cultura do indio, ele morrera, e o culpado serd o
governo.”

6. As terras ocupadas pelos silvicolas

Nao pretendemos tragar aqui o histérico dos “dares e tomares”, a que se
refere SERAFIM LEITE, de terras dos e aos indios, que comegaram com a
doagiio, por Jerénimo Leitio, “capitio desta itania de Sdo Vicente, pelo Sr.
Pero Lopes de Souza, e governador dela por el-rei nosso senhor” aos indios de
Piratinim, da aldeia dos Pinheiros e da aldeia de Ururai, em 12-10-1580, seis
léguas em quadra, em Carapicuiba,

Para isso remetemos ac estudo de MUCIO DE CAMPOS MAIA, “Dominio
das aldeias de indios. Enfiteuse e usucapiao”, publicado na Rev. dos Tribunais,
vol. 376, 1967, pags. 43-51 e bibliografia aj citada, em aue mostra constituirem
as terras dos antigos aldeamentos de indios terrenos devolutos por definicio

legal.
As terras que os silvicolas ocupam sio objeto de regulamentagio especial.

Nio as considera a Constituigio propriedade deles, e sim bens da Uniiio
{art. 49, IV).

Complementa, por isso, o art. 198, serem inalieniveis 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 paragrafos 12 ¢ 2° a nulidade e a extinglio dos efeitos juridicos
que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupagio de terras habitadas
pelos silvicolas, sem direito aos antes a qualquer agio ou indenizagio
contra a Unifo e a Fundagio Nacional do Indio,

A matéria é regulada pela Lei n? 6.001, de 19-12-1973, de cujos 68 artigos
(alguns vetados), 30 sdo a elas consagrados.

Compdem o Titulo III “Das terras dos indios”, dividido em cinco capitulos,
que versam, respectivamente, disposiges gerais, terras ocupadas, 4reas reser-
vadas, terras de dominio indigena e defesa das terras indigenas, e o Titulo IV,
“Dos bens e renda do patriménio indigena”.

Distingue o art, 17 trés espécies de terras indigenas:

I — as ocupadas ou habitadas pelos silvicolas, a que se referem os alu-
didos artigos da Constituigio;

IT — as 4reas reservadas de que trata o Capftulo III desse Titulo;

IIl — as de dominio das comunidades indigenas ou de silvicolas,
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Nio poderao elas ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato ou
negc’)cio juridico que restrinja o pleno exercicio da posse direta pela comunidade
indigena ou pelos silvicolas, sendo vedada, nessas é4reas, a qualquer pessoa
estranha aos grupos tribais ou comunidades indigenas a pratica da caga, pesca
ou coleta de frutos, assim como da atividade agropecuéria ou extrativa (art. 18).

O art. 22 outorga aos indios ou silvicolas 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 4 Unido o art. 26 estabelecer, em qualquer parte do territério
nacional, dreas destinadas 4 posse e ocupagio pelos indios, onde possam viver
e obter meios de subsisténcia com direito ao usufruto e utilizagio das riquezas
naturais e dos bens nelas existentes, respeitadas as restrigées legais.

Sem confusdo com as de posse imemorial das tribos indigenas, poderdo
organizar-se sob uma das seguintes modalidades:

a) reserva indigena;
b) parque indigena;
¢) colénia agricola indigena;
d) territério federal indigena.

Define o art. 32 as terras de dominio indigena: sio as de propriedade plena
do indio ou da comunidade indigena, conforme o caso, quando havidas por
qualquer das formas de aquisi¢io do dominio, nos termos da legislagéio civil.

Constituem bens do patriménio indigena (art. 39):

I — as terras pertencentes ao dominio dos grupos tribais ou comuni-
dades indigenas;

II — o usufruto exclusivo das riguezas naturais e de todas as utili-
dades existentes nas terras ocupadas por grupos tribais ou comunida-
des indigenas e nas areas a eles reservadas;

III — os bens méveis ou imdvels, adquiridos a qualquer titulo.

Condicionado como estid o direito & fruicio das terras aos indios, ao fato
de as habitarem, é bem de ver que, ao se integrarem, individualmente ou em
grupos, & coletividade nacional, perdem aquelas vantaglens, passando a terem
os mesmos direitos ¢ os mesmos deveres reservados por lei aos demais habitan-
tes do Pais,

Lembra DALMO DE ABREU DALLARI dispor o Estatuto do Indio que as
4reas ocupadas por comunidades indigenas deverdo ser demarcadas, para que a
posse possa ser protegida, mas prevé também a possibilidade de remogio de
comunidades indigenas para outros locais, mediante a instituicio de 4reas
reservadas para ocupagiio pelos indios. Nos termos do artigo 26, pardgrafo vinico,
do Estatuto, as ireas reservadas “néio se confundem com as de posse imemorial
das tribos indigenas”, isto é, a 4rea reservada nio serd aquela habitada pela
comunidade indigena por sua prépria decisio, mas serd outra escolhida pela
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Unigo. O Estatuto prevé inimeras hipéteses em que uma comunidade indigena
pode ser removida das terras que ocupa, por decisfio exclusiva da Uniiio, trans-
plantando-se a comunidade para uma reserva, um parque indigena, uma col6nia
agricola indigena ou um territério federal indigena.

“Como todas as terras habitadas por indios sio de propriedade da
Unido e como sio, em principio, inaliendveis enquanto estiverem na
osse dos indigenas, veri}f)iz:-se que tanto na hipétese de emancipagio
ge uma comunidade (quando os indios deixam de ser juridicamente
indios), como na hipétese de remocio da comunidade indigena para
outro local, essas terras passam a posse e ao dominio pleno da Unido.
Poder4, entdo, a Unido usar as terras para o fim que desejar, usufruir
todos os beneficios que elas proporcionarem (incluindo-se o solo e
o subsolo, isto é, incluindo-se também as reservas minerais eventual-
mente existentes nessas terras), endo ainda alienar as terras, que
deixam de ser inalienaveis quando ndo mais habitadas por indios.”

Também a este propoésito o projeto de decreto-lei sobre o desenvolvimento
de comunidades indigenas oferece trés dispositivos:

“Art. 14. As terras delimitadas e demarcadas, nas quais vivam e tra-
balhem as comunidades indigenas que vierem a ser emancipadas, con-
tinuario a constituir bens inalieniveis da Unifo, na forma do artigo 198
da Constituigdo, cabendo aos silvicolas a sua posse permanente e o
direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as uti-
lidades nelas existentes,

Art. 15. A FUNAI pleiteard a doagfio das terras referidas no artigo
anterior & comunidade indigena emancipada, se a providéncia melhor
atender aos interesses desta, e desde que constem do ato de liberali-
dade cliusulas de inalienabilidade, de proibi¢io de arrendamento, ou
de qualquer ato ou negécio juridico que restrinja o pleno exercicio
da posse direta pela donatiria.

Art. 16. Cabe i comunidade indigena emancipada decidir sobre a
forma de exploragdo das terras, se coletiva, individual ou mista, cum-
prindo, & FUNAI e as entidades e 6rgaos piiblicos especializados em
assisténcia técnica as atividades agropecudrias, proporcionar apoio as
referidas comunidades, mediante plano integrado promovido pelo Mi-
nistério do Interior.”

A referida Convengdo n® 107 contém, a propésito, quatro dispositivos bem
terminantes:
“Artigo 11

O direito de propriedade, coletivo ou individual, ser4 reconhecido aos
membros das populagbes interessadas sobre as terras que ocupem
tradicionalmente.

Artigo 12

1— As lagbes interessadas ndo deverdo ser deslocadas de seus
territérios habituais sem seu livre consentimento, a nio ser de con-
formidade com as legislagdo nacional, por motivos que visem 3 segu-
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ranga nacional, no interesse do desenvolvimento econdmico do Pais
ou no interesse da sadde de tais populagdes.

2 - Quando, em tais casos, se impuser um deslocamento a titulo ex-
cepcional, os interessados receberdo terras de qualidade ao menos igual
a das que ocufavam anteriormente e que %hes permitam satisfazer
suas necessidades atuais e assegurar seu desenvolvimento futuro.
Quando houver possibilidades de encontrar outra ocupagio ou os inte-
ressados preferirem receber uma indenizagio em espécie ou em di-
nheiro, ser@o assim indenizados com as devidas garantias.

3 — As pessoas assim deslocadas deverdo ser integralmente indenizadas
por toda perda ou dano por elas sofrido em conseqiiéneia de tal deslo-

camento.
Artigo 13

1 —~ As modalidades de transmissdo dos direitos de propriedade e de
disposicbes das terras, consagradas pelos costumes das populagdes
interessadas, serdo respeitadas no quadro da legislagio nacional, na me-
dida em que atendam as necessidades de tais populagées e ndo pre-
judiquem seu desenvolvimento econdmico e social.

2 — Serdo tomadas medidas para evitar que pessoas estranhas a essas
populagdes possam prevalecer-se de seus costumes ou da ignorincia dos
interessados em relagio a lei, com o objetivo de adquirir a propriedade
ou o uso de terras pertencentes a essas populagdes,

Artigo 14

Programas agrarios nacionais deverdo garantir as populagbes interessa-
das condigbes equivalentes as de que se beneficiam os demais setores
da comunidade nacional, no que respeita:

a) 4 concessdo de terras suplementares quando as terras de que tais
populagdes disponham sejam insuficientes para lhes assegurar os
elementos de uma existéncia normal ou para fazer face a seu cres-
cimento demografico;

b) & concessdo dos meios necessdrios ao aproveitamento das terras ja
possuidas por tais populages.”
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Direito patrimonial de familia
no Projeto do Cédigo Civil brasileiro
e no Direito portugués

Crovis V. po CouTo E SIiLva

Catedratico de Direito Civil da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul

1. Introdugéo

1. Houve recentemente no Direito brasileiro e portugués profundas
alteragfes no Direito de Familia. No Brasil, com a modificagdo da Cons-
tituicdo vigente, revogou-se o § 19 do art. 175 da Constituigdo gque consa-
grava a indissolubilidade do vinculo matr'meonial e exararam-se ainda
outras disposi¢hes.

O art. 175, § 19, com a redagdo da Emenda Constitucional n® 9, contém
as seguintes normas: “0 casamento somente poderd ser dissolvido nos
casos expressos em lei, desde que haja prévia separagdo por mais de
trés anos”. Em seu art. 22 a Emenda Constitucional esclarece, ainda, que
“a separa¢io de que trata a nova redacéo do artigo anterior podera ser
de fato devidamente comprovada em juizo, e pelo prazo de cinco anos, se
for anterior & data desta Emenda’. A Emenda n® 9, na verdade, alterou a
redagéo do § 1¢ do art. 175 e incluiu uma nova disposicio (art. 29) ante-
riormente mencionada. Por motivo dessas modifica¢des constitucionais,
foi editada a Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977, que regulou ndo
somente os pressupostos do divércio, como também alguns setores do
Direito de Familia. adotando, ndo raro, as soluces constantes no Projeto
n® 634, de 1975 (*).

— Esta trabalhe foi escrite em homenagem ac saudoso amigo e preclaro jurista Prof. Dr. Guitherme
Braga da Cruz.

(*) O Projeto n.® 634/75 fal o resultado de vérios estudos e anteprojetos parclais de cads uma das
matérias de que se compde o Co6digo Clvll, acrescide de um capltulo novo 'Afividade Negocial’ qua
abrange as empresas e matérlas conexas. Apds a primeira reuniio da comissdo, cada um dos compo-
nentes orgenizou um articulado da sua parte, cabendo-me elaborar o Direito de Familia, sxpondo nele
as minhas Idélas, Logo depois, o8 elaboradores redigiram uma justificativa dos seus articulados.
Dei a esse trabalho o filtulo de “Principios para a raforma do Direito da Famflla”. Esse estudo
canstitul elemento necessédrio para o perfeilo corhecimento do Proiete n.0 £34/75, @ fol publicado pela
Subsecrotarla de Edigdes Técnicas do Senado Federal, Brasflia, em 1973. A raspeito da bibliografia rela-
clonada, direta ou Indiretamente, com o Projeto n.® 634/75, consultem-se os Seguintes estudos de minha
autoria: “Princlpios para a reforma do Direitc de Familie'', ed. da Subsecretaria de Edigdes Técnlcas do

Senado Federal, 1973, vol. II; “'Direito Patrimonlal de Famlla'', Rev. da Faculdade de Direitoc da UFRGS,
vol. 1.9 (1972), pp. 39-51; "Divida Particular dos CoOnjuges™, Rev, Juridica (GB), 1970, n° 110, pp. 23 @
sega.; '‘Temas Atuais do Dlireito de Familla no anteprojeto do Cdodigo Givil”, conferéncla realizada no

Institute dos Advogados de S. Paula, em 1973, Rev. do Insiftulo dos Advogados do R. G. do Sul, 1378.
Recente ¢ a publicagfio do Coordenador da Comissfio Elaboradora e Revisora do Cddigo Clvil, Prof, Dr.
Miguel Reale: "Estudos de Filosofia ¢ Cléncia do Diralte’, 8. Paulo, 1878, pp. 161 e segs.; e ainda, em-
bora mais antigos, entre outros, os seguintes estudos: Caio Mario Silva Pereira, Revista Forense, vol. 242,
p. 16; J. Rocha Guimar@es, Revista Forense, vol, 243, p. 361; Sllvio A. B. Meira, Ravista Forense, vol.
243, p. 370.
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2. Em 1976, votou-se em Portugal a Constituigdo da Repiblica Portu-
guesa, a qual, em seu art. 36, exarou os principios fundamentais a respeito
da familia, procurando igualar plenamente os conjuges no casamento. Com
esta finalidade, o n? 3 do art. 36 contém a regra de que "os cdnjuges tém
iguais direitos e deveres quanto & capacidade civil e politica e & manuten-
¢80 e educagdo dos filhos”. O n? 1 estabelece que “todos tém ¢ direlto
de constituir familia em condigdes de plena igualdade”.

Quando se discutia o texto afinal transformado na Constituigéo Politica
da Republica Portuguesa houve deputados que afirmaram — como Freitas
do Amaral — ‘‘que sua aprovagdo implicard a inconstitucionalidade de
numerosas disposi¢cbes do Cddigo Civil ainda vigente e entre elas a dis-
posicdo retrégrada, gue, contra o principlo da igualdade dos cdnjuges,
atribui a chefia da familia ao marido” (!). Em suas Disposi¢des Transité-
rias, a Constituicdo Portuguesa determinou que a adaptagéo das normas
anteriores atinentes ao exercicio dos direitos, liberdade e garantias, con-
sagradas na Constituigdo, estard concluida até o fim da 12 Legislatura
(art. 293 da alinea 3%).

Em obediéncia a essas determinagdes, foi editado o Decreto-Lei n?
496/77. Nos Direitos de Familia, a parte mais importante est4 na nova re-
gulagdo a respeito dos pressupostos de divércio e na aplicagdo do prin-
cipio de igualdade (2).

3. Nesse sentido, pode-se dizer que a reforma do Cédigo Civil portugués
foi mais profunda, em termos igualitarios, quanto ao Direito Pessoal de
Familia, do que o Projeto do Cédigo Civil, o que ndo significa uma supe-
rioridade técnica uma vez que o principio da igualdade sé pode ser ple-
namente aplicado se houver condigdes organicas na sociedade e de nada
adiantaria a adogéio de semelhante principio, mantendo-se a famflia, na
realidade, eminentemente patriarcal. & costume fazer-se uma distingéio en-
tre o Direito de Familia formal e material, compreendendo-se como Direito

(1) Caldelra-Silva, “Constituigiio Polltica da Repibllca Portuguesa de 1878, Projetos, Votagdes s Posiglo
dos Partidos', Livrariz Bertrand, 1976, p. 526.

{2) Os pressupostos para a agiio de divérclo sfc praticemente o8 mesmas no Direlto poruguds atual
(DL 406/77, arts, 1.770-1.781) e brasileiro, Assim, a Lai n.° 86.515/77, em seu arl. 5, datermina que: “A
separaclo judiclal pode ser pedida por um 86 dos conjuges guando Imputar ao outro conduta deson-
rosa ou qualquer ato que Importe em grave violagha dos daverss do casamento & tomem insuportdve!
a vida am comum,

& 1.° — A separagho judicial pode, também, ser pedida se um dos cbnjuges provar a ruptura da vida
em comum hé mais de 5 (cinco) anos consscutivos, & a impossibllidade de sua reconstitulglo,

§ 29 — O cdnjuge pode ainda pedir a separaglo judicial quando o oulro estiver acometido de grave
doenga mental, manifestada apés o casamento, que torne impossivel a contlnuaglo da vida em comum,
desde gque, apdés uma duraglo de 5 {(cilnco) anos, & enfermidade tenha afde reconhecida como de
cura Improvével.

§ 3.9 —. Nos casos dos parfigrafos antariores, reverterio amo céniuge que nio houver pedido a sepa-
rag8o Judiclal os remanescentes dos bens que levou ac casamenio 8, se o reglme de bens adotado
o permitir, também a meagfo nos adquiridos na consiBncia da sociedade conjugal. Mo Direitn brasi-
leiro, & separagSo de pessoas e bens anteceds o divércio, de modo que, salve a hipdtese do art
40 (separacdo de fato com inlcio anterior a 28 de junho de 1977, data da Emenda GConstitucional n. 9},
primelro decreta-se a ‘separagidc de pessoes e bens” e, apds o transcurso de trds anos, possibilita-se
pedir a conversfo da aeparagfo em dlvérclo {arts. 25 o 44).
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de Familia formal o conjunto de regras juridicas que constituem o Direito
matrimonial. O Direito de Familia material é o existente na sociedade, a
repercussio destas normas no campo social, e a sua mescla com usos e
costumes familiares; enfim, a verificagdo da positividade do ordenamento
do Direito de Familta. Como nem sempre coincidem, ou raramente assim
acontece, na maioria dos paises ha uma discrepéncia entre ordenagéo
legal e sua aplicagdo, ndc s6 nos fribunais como também na vida diaria
em sociedade, ou seja, no intercurso social (}). Por isso, ndo é dificil
encontrar sistemas juridicos nos quais, apesar da igualdade formal entre
0s cénjuges, mantém-se a mesma situagdo de superioridade do marido,
com a chefia “de fate” da sociedade conjugal. O problema da superio-
ridade ou ndo de homem ou mulher dentro do casamento é de natureza
sociolégica e cultural, mais do que propriamente juridica. Todavia, como
o Direito norma apenas uma restrita parte da relagéo familiar, nesse lugar,
estabelecido o principio de igualdade, ele operara, sobretudo quando
postos em agdo os drgdos judiciarios destinados a aplica-lo.

4. A comparagdo entre sistemas juridicos ndo deve ser feita com a
finalidade de examinar apenas suas proposigdes em face dos de outros
povos, mas de estuda-las em conjunto com a realidade soclal e o direito
imediatamente anterior, como, alias, salienta Wengler a respeito do Pro-
jeto de Cédigo Civil portugués (). Seria, entretanto, impossivel comparar
todos os setores do Direito de Familia, pois, nesse caso, o estudo assu-
miria proporgdes incompativeis com a sua finalidade. No geral, chamam
preponderantemente a atencfo os pressupostos da dissolugdo do casa-
mento, mas, por isso mesmo, constitui tal matéria objeto de muites estu-
dos. Parece, assim, preferivel restringir o &mbito de nosso trabalho
comparativo ao direito patrimonial de familia, excluidos, porém, os ali-
mentos, e 0 bem de familia, para ndo alongé-lo em demasia. Por outro
lado, o Projeto n® 634/75 possui regime de bens ndo constante no Cédigo
Civil portugués como o da participagdo final nos aqiiestos, que a Comissdo

(3) Sobre a positividads Jurldica, vide A. Castanhelra Meves, '‘As fontes do Direitc & o Problema da Pasi-
tividade Jurldica™, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. L. 1, pp. 114-204,
A malor dificuldade esté em que alguns problemas da fam(la, como o do divércio, tornam-se “proble-
mas de massa’, o que lhes dé uma significaglo especlifica, Menciona Max Rhoinstein (Marriage Stability,
'"Diverca and the Law", Chlcago, 1972, p, 4) que ¢ nimero de casamentos dissolvidos por divdrcio em
1967 fol de 62.835, na Alemarnha Ocidental, 534.0C0 nos Estados Unidos, 42.67B na Inglaterra e
83.243 no Jap#io, Tudo estd em saber como evitar as separagoes, pois a repressio em nada adiania-
ria. Uma solugdc poderla ser a dos Tribunals de Famllia, como proposto pelo julz Alexander, j& hé
alpum tempo, nos Eatades Unldos, Eles constituem como que um prolongamento dos Juizados de
mepares @ tratam da dissoluco mais como uma “‘doenga de familia”’ do que como o contetdo de
um processo |udicial em sua forma cléssica. A respeito vide nossa conferéncia em 1973, ‘“Temas
Atuais do Direite de Famflia no Anteprojeto do Codigo Civil’', p. 148: Alexander, *'New Procedurss
and Attitudes toward Martiage and Divorce™, Jcurnal of the American Judicature 38; Quentin Johnstone,
"Die Entwicklung von Familiengericht in den Vereinigten Staaten™, AcP 154 {1956) pp. 33-44,

(4

-

“Entwurf f0r eln neues portuglesisches Zlvilgesetzbuch™, AcP 187 (1967) p. 69. A respeifo das diferen-
tes orientagdes, vide para os palses soclalistas, Valentin Petev, *Rachtsvergleichende Hetrachtungen
zum soziallstischen Ehescheidungsrech™ In: Rabel's Zeitschrilt {lir Ausiindizsches und Internationales
Privatracht, vol. 36 (1972) p. 675; para a "common law”, e sua frea de infludncia, vide Bromley, Fami-
ty law, London, 1871-1974, pp. 262 e segs. Contudo, na Irlanda praibiu-sa o divércio constitucional-
mante, de modo ainda mais radical — quanto mo direito Internacional privado — do que o Direito
brasilelro anterior & Emenda Gonstituclonal n® 9. A lei ordindria que institulr o dlvdrcio & inconstitu-
clonal, O art. 41,3 (2} da Constituiglo iflandesa de 1937, dispSe qua “no law shall be enmactad provi-
ding for the grant of a dlssolution of marriage™; cf G. Hickey, 'Irish Private International Lew"™; In:
fabal's Zeitschrift fOr Austindisches und Intematlonates Privatrecht, vol. 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 transformagdo muito
grands passar do regime da comunhdo universal para esse novo regime.
Adotou-se, em conseqiiéncia, como regime-regra ou supletivo uma forma
intermedidria, o regime de comunhdo parcial ou nos adquiridos, tal como
sucede no Direito pertugués atual.

E carto que o Decreto-Lei n® 496/77 (5) procurou estabelecer a admi-
nistragao igualitaria dos bens comuns (%) dispondo inclusive que a alie-
nacdo deles, ainda que mdéveis, carece do consentimento de ambos os
cdnjuges, sucedendo o mesmo com 0s bens imoveis. Nosso sistema difere
do adotado no Direito portuguds, fazendo-se distingdo entre bens mévels
e imdveis. Mas a administragdc e disposigdo dos bens moveis comuns
cabe ao marido, bem como a administragdo dos imdveis componentes da
massa comum. Para a alienagdo dos bens imdveis comuns, ou particula-
res, conforme o Cédigo Civil (7), estes ultimos ainda no regime da separa-
¢éo absoluta de bens, exige-se a autorizagdo do outro codnjuge. Essa
autorizagéo ndo &, entretanto, necessaria segundo o Projeto n® 634/75, se
for adotado o regime da separagdo de bens (5).

Por fim, a andlise dos dois sistemas juridicos em termos de direito
comparado abrangera o estudo das posi¢des do Projeto n® 634/75 em
face do Cédigo Civil brasileiro vigente e do Direito portugués do Cédigo
Civil e do Decreto-Lei n?® 4986/77, que o modificou profundamente, pro-
curando aplicar, em todos os regimes de bens, 0 principio da igualdade
dos cdnjuges. Serao incluides os temas, a nosso ver mais importantes,
a comegar pela adogdo da prépria divisdo do Direito Pesscal e Patrimo-
nial de Familia, examinando-se, apés, a irrevogabilidade dos regimes de
bens, as sucessdes pacticias, a distribuigdo de poderes entre os conjuges,
os diferentes regimes de bens, especlalmente 0 da comunhdo parcial ou
da comunhdo dos adquiridos, a administragio e disposigdo do produto
do trabalho e o &mbito dos poderes dos cdnjuges, e a responsabilidade
pelo pagamento das dividas.

Il. Direito pessoal @ patrimonial de famitia

5. O Projeto n® 634/75 do Cédigo Civil estruturou o Direito de Famllia,
com base na distingdo entre Direito de Familia Pessoal & Patrimonial,

(5) art. 1677 D, 157, 1680, 1681, 1682, 1682A.
{6} art. 16780, 1682A.

{7) Art. 235, I.

{8) Art. 1702, 1
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atendendo & especificidade dos dois tipos de relagéo juridica que nele
se encontram (%),

Os deveres de Direito Pessoal, como o séo, entre muitos outros, o de
fidelidade, e o de coabitagdo, revelam, em sua estrutura, elevadissimo
grau de pessoalidade e cuja classificagéo, no conjunto das demais rela-
¢oes juridicas no Direito Privado, nem sempre é tarefa em que ndo se de-
pare grande niimero de dificuldades. A natureza juridica dos direitos e de-
veres do Direito Pessoal de Familia tem ensejado inumeraveis discussées,
pois o conceito de Direito subjetivo, em sua formulagéo cléssica, nio esta-
ria a eles adequado. N&o adiantaria muito dizer-se que sua natureza seria
a de direitos-vinculados, de direitos-deveres, ou de direitos-fungdo, ou
ainda, negando-se aos cénjuges a titularidade de qualquer direito quan-
to aquelas relagdes, denominar a figura tdo-somente como competéncia,
lomando do Direito Publico o vocébulo.

Tudo estd na necessidade de manter uma linguagem uniforme dentro
de todo o Direito, supondo-se que nem sempre existira uma igualdade de
matéria encoberta por uma mesma denominagdo. Nesse ponto é que aflo-
ram as divergéncias. No Direito Pessoal de Familia, as exigéncias éticas
e o quantum de pessoalidade da relagdo, em muitos casos, tornam quase
impréprio aludir-se ao conceito de direito subjetivo, na sua acepgdo cor-
rente e mais adequada as relagdes designadamente patrimoniais. Mas &
inegavel que a nogdo de direito subjetivo, como conceito relativo, possuiu
um valor metodolégico; € uma exigéncia da linguagem juridica, devendo-
se observar que as faculdades e a matéria que a ele sio subjacentes pos-
suem atributos préprios, sdo relagdes de familia (19).

6. A distingdo entre Direito Pessoal e Patrimonial de Familia provém
do fato de o ordenamento juridico ndo poder deixar de valorizar as rela-
¢cOes dos participes da familia, levando em conta seus atributos de pessoa-
lidade e patrimonialidade j& existentes na dimensdo social.

Ao transpor para o ordenamento esses dados objetivos, distinguiu-se
o Direito Pessoal do Direito Patrimonial, os dois conjuntos de relagfes
bésicas que formam o Direito de Familia e que, apesar de sua diversidade,
cu talvez por isso mesmo, se implicam dialeticamente.

No Direito Patrimonial de Familia, encontram-se as relagdes em cuja
estrutura se manifestam aspectos que as aproximam das do Direito das
Obrigagdes e das de Direito das Coisas. O Projeto n? 634/75 incluiu, nesta
parte, os regimes de bens, a administragcdo dos bens dos filhos menores,
os alimentos e o bem de familia. A relagdo ce alimentos manifesta tam-

(9) Nfio é do nossc conhecimento que essa divislo hala sido adotada em outros cédiges, os quais,
em aten¢ho ainda ao modo tradicional de disciplinar, articulam suas disposigdes segundo institutos, e
néio levam em conta a natureza das relagbes abrangidas pelo Direito de Famflia. Nos paises socia.
listas, h4 a tend&ncia para um Cédigo de Famflla fora do Cdédigo Civil, embora nfio tenha este o
mesmo slgnificado que entre nés, pois abrange a regulaglio das entidades da economia sociallzada.
Sustenta-se¢ que o caréter pesscal da relagho de familia exige um cddigo especifico. A respeita do
problema, vide, por todos, o excelenle estudo de Wolfram Miller — “Freienfels, Zur Diskussion um
die Systematische Elnordnung des Famllienrechts”, In: Rabel's Zeltschrift (ir Austéndisches und Inter-
nationafes Privatrecht, | o Il, vol. 37 (1073), pp. 609-859; 38 {1974), pp. 533-570.

{10} Gernhuber, Famflienrecht (1964), § 2.9 p, 13; Wollram Miiller, Freienfels Ehe und Recht (19862),
pp. 227 e segs.
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bém aspectos pessoais, dai a sua intransferibilidade (1), e o fato de serem
irrenuncidveis os créditos dela resultantes. Sucede, entretanto, possuir
sstrutura obrigacional quando os alimentos sao objeto de exigéncia. Por
esse motivo, & como a classificagao atende & estrutura de relagéo juridica,
enquadrou-se o aludido vinculo alimentar entre os Direitos Patrimoniais.

As demais relagbes antes mancionadas, pelo seu nitido carater pa-
trimonial, foram localizadas no campo correspondente do Direito de Fa-
milia. A particularidade do Direito Patrimonia! de Familia estd em que os
direitos subjetivos que dele decorrem demonstram grande semelhanga
com os demais institutos bdsicos do Direito Civil, seja com os do Direito
das Obrigagdes, seja ¢com os do Direito das Coisas, embora matizados
por principios especificos do Direito de Familia.

7. Em suma, a distingdo Direito Pessoal e Patrimonial de Familia revela a
existénecia de dois sistemas de relagbes juridicas no Direito de Familia,
permitindo, por forga dessa diversidade material, a adog&o de normas e
de tutela juridica inconfundiveis para ambos os tipos. O método tradicio-
nal, adotado pela generalidade dos cédigos, nessa parte, & o de regula-
mentar cada um dos institutos de que se compde o Dirsitc de Familia:
casamento, péatrio poder, filiagdo e alimentos. Ndo se cinde o conjunto
desses institutos para examinar as relagdes que nele se encontram, com a
finalidade de classifica-las.

O Cddigo Civil portugués ndo constitul excegso a esse modo de lagis-
lar, pois nao organizou o Direito de Familia em dois grandes sistemas
da relagdes juridicas, como ¢ fez o Projeto n? 634/75. Assim, no Cédigo
Civil portugués, o Direito de Familia é tratado unitariamente, através dos
institutos bésicos, do casamento, filiagdo, adogdo e alimentos. No Pro-
jeto n® B34/75, tem-se, em primeiro lugar, o Direlto Pessoal, compreen-
dendo ¢ casamento, as relagfes de parentesco, a adogdo e ¢ pétrio poder;
depois, o Direito Patrimonial, que abrange o regime de bens entre os con-
juges, o usufruto e administragdo dos bens dos filhos menores, os alimen-
tos e 0 bem de familia, sendo que a tutela e a curatela sdo tratadas em
titulo distinto.

8. O progresso juridico parece estar na cisio e continua resistematizagio
das relagdes juridicas que se mostrem diversas. Todavia, como nem sem-
pre uma relagdo juridica aparece de modo puro, pessoal ou patrimonial,
o critério hd de ser o da prevaléncia de um desses dois elementos,
para fins de classificagédo. Depois, é preciso ter presente que existem duas
concepgbes de sistema, como agudamente observou Ludwig Ralser (%),

{11) Todavia, a Lel n @ 6.515, em seu art. 23, dispds expressamenta que '‘a obrigaglo de preslar ali-
mentos transmite-se aos herdelros do devedor na forma do art. 1.796 do Cédigo Clvil”. O art, 1.786
do Cédigo Civil define a responsabllidade do espdlio, afirmando que "a heranga respende pelo
pagamento das dlvidas do falecido; mas, feita & partitha, s¢ respondem os herdslros, cada qual
em proporglo da parte que na heranga lhe coube’. A exegese do texto tem sido no sentido da
Interpreté-lo contra a sua finalidade e, nesse sentido, restringir o daver gue dela se Irradla: tho-
soments as prestagcbes vencidas até a data do dblto, situagio que |& existia anteriormente e para
cuja solughe em nada adianiasia © novo texto; ou simpleamente restringlr o seu alcance & divida
alimentar entre o3 cdénjuges como o faz Silvic Rodrigues (O Divéreio e = Lal que o Regulamenta, Séo
Paule, 1878, p. 141). De qualquer modo, criou-sa uma hlpétese de transferéncla de prestaglc ali-
menlar.,

(12) "Rechisschutz und Institutionensohutz im Privatrecht”, in: Dle Aufgabe dos Privatrechls, Athendum
Verlag, 1977, p. 126,
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consistindo uma na tutela do circulo de atividade da pessoa através da
atribuicdo de direitos subjetivos, e outra, no desenvolvimento e protecéo
das instituigdes que orientam a vida em sociedade com o aperfeigoamento
dos correspondentes institutos juridicos por determinag@o do direito obje-
tivo. Todo o Direito de Familia esta sob a protegdo do Estado, mas, para o
Direito Privado, o mais importante sdo as relages juridicas que proma-
nam da familia, enquantio instituto de Direito Civil, e a tutela juridica a ela
adequada, muito embora nem todos os efeitos resultem da atribuicio de
direitos subjetivos ou de competéncias aos cénjuges, mas podem decorrer
de valorizacdes anteriores, objetivas, da lei, ou da aplicagdo de princi-
pios pré-positivos, ndo recebidos ainda expressamente pelo ordenamento
legal, embora nem por isso deixem de integrar o corpus juris vigente. A
sua vez, a distingdo desses dois grandes sistemas de regras juridicas,
Direito Pessoal e Direito Patrimanial de Familia, torna bem mais compre-
ensfvel o Direito de Familia, porque lhe d4 transparéncia, o que nem sem-
pre sucede quando se aglutinam numa s6 figura as mais diversas regras,
submetidas, por forca dessa diversidade, a regimes juridicos préprios.
Permite, por igual, que se vislumbre que os figurantes da relagdo de Di-
reito de Familia assumem mais de um papel, conforme seu circulo de ati-
vidade se insira no Direito Pessoal ou Patrimonial de Familia. O concelto
fundamental no Direito de Familia Patrimonial & o de administragdo. O pa-
tertamilias ndo tem sua atividade orientada em seu favor, pois, quando ad-
ministra bens de seu filho, sua acao, obrigatoriamente, deve realizar-se
em favor do administrado, muito embora o Projeto n® 634/75 ainda atribua
ao pai usufruto dos bens dos filhos menores {13), 0 que ndo me parece
de acordo com a nossa época. O art. 1.893 do Cddigo Civil portugués,
que institula o usufruto legal sobre os bens dos filhos menores, foi re-
vogado pelo Decreto-Lei n® 496/77, transformando os pais em adminis-
tradores, e ndo em usufrutudrios daqueles bens (1¢). Esses aspectos tor-
nam-se mais evidentes quando se distinguem o Direito Pessoal e
Patrimonial de Familia, porquanto os pais, afora toda a parte ética, como
orientadores de seus filhos, sdo, também, no plano patrimonial, adminis-
tradores, e a sua atlvidade deve ser exercida em beneficio dos filhos e
ndo em seu préprio, 0 que sucederia se fossem usufrutuérios.

. A irrevogabilidade dos regimes de hens

9. O Projeto n? 634/75 (1%} formula a regra da livre convengéo dos regi-
mes de bens, tal como disposto no Cédigo Civil vigente. As limitacdes &
autonomia da vontade nesta matéria sdo substanciais ou formais, exigin-
do-se, neste Gltimo caso, certas cautelas a validade do pacto antenupcial.
Os limites substanciais sdo, por igual, os mesmos do Cédigo Civil em vigor;
€ necessério que o pacto antenupcial ndo “prejudique os direitos conjugais
ou paternos”, e ndo “contravenha disposicdc absocluta de lei” (1%). Dentro
desse campo, circunscreve-se o principio da autonomia da vontade, ad-

(13) Art. 1.744. Sobre a importincia do concelto de administragio especlalizada para o Dirsite de
Famllla, vids Temas atuals do Direilo de Familia noc Anlaprojeto do Cédige Chil, p, 156.

{14} Arts. 1.878 o 1.888.
(15) Art. 1.694,

(168) Art, 257 do Cédigo Clvil.
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mitindo-se regramento diverso dos tipos de regimes de bens enunciados
no Projeto n? 634/75. No Direito Patrimonial de Familia, € menor o
nimero de regras cogentes, tendo maior virtualidade e aplicagfo ¢ prin-
cipio da liberdade, ou autonomia das partes. C Projeto n? 634/75, diver-
samente do que fora proposto no esbogo inicial, adotou o principio da
irrevogabilidade absoluta dos regimes de bens, embora se saiba que, com
as cautelas necessarias, nenhum prejuizo adviria para terceiros a admis-
sd3o0, em certos casos, de modificagfes nos regimes de bens. No Direito
francés, arraigou-se o principio da imodificabilidade absoluta por forga
de duas decisdes do Tribunal de Paris, de 1584 e 1585, e também
pela ideologia vigorante de que os regimes de bens se constitulam na
carta constitucional da familia (7). Tais argumentos ndo prevaleceram em
reforma recenta de sua legislagdo, em que se suprimiu o axioma da Imo-
dificabilidade absoluta, permitindo-se a alteragdo judicial dos regimes de
bans (1), preenchidos certos requisitos.

10. Os paises que admitiram excegbes ao principio da imodificabilidade
o fazem, tendo como possivel a alteracdo por mituo acordo, por vezes
dependente de homologagéo judicial, ou permitem até mesmo o pedido
unilateral de modificagdo, verificados certos pressupostos.

Por imaginar que os terceiros poderiam nao ficar bem protegidos por
estas alteragtes, e ainda pela circunstidncia de a possibilidade de modifi-
cagdo poder constituir-se em meio de coagado de um c¢édnjuge em face do
outro, achou a Comisséo preferivel manter a regra da irrevogabilidade ab-
soluta dos regimes de bens, como sempre existiv em nosso Direito, muito
embora ja se tenha proposto suprimi-la em alguns projetos de lei.

Algumas tentativas foram feitas para abrandar o rigor do aludido prin-
cipio, mas em véo tem-se procurado demonstrar seus efeitos benéficos e
até mesmo necessarios para a salvagdo da familia em certas situagdes.

Fica em tudo isso um temor ndo bem fundamentado, pois afinal, sendo
marido e mulher capazes, como o sfo desde o advento da Lei n® 4.121,
em 1962, razdo alguma parece existir para a manutencédo do principio da
imodificabilidade dos regimes matrimoniais. Certo é que a renuncia &
comunh&o de bens, como previsto no Projeto Coelho Rodrigues e no de
Bevilagua, seria hoje uma forma insatisfatéria, pois a faculdade teria de
sar bem mais ampla.

Foi, precisamente, atendendo a essa motivagdo que, no eshogo que
elaborei para a Comissdo, fiz constar um artigo prevendo a modificabili-
dade convencional do regime, apés dois anos de sua vigéncia, devidamente
homologado pelo juiz, o qual nédo foi aprovado.

11. No Cédigo Civil portugués, ha o principio da imodificabilidade con-
vencional dos regimes de bens (1%), sendo validas, entretanto, estipulagdes
antenupciais sob condig@o ou a termo, embora o implemento da condigéo

(17) Zaitay, Die Reform das ehelichen Gltsrrechta in Frankreich, AcP (1966}, pp. 481, segs.
{18) Lel n.® 65.570, de 13 do |ulho de 1985, arts. 1,396, 1.387.
{19) Art. 1.714.
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néo opere retroativamente em face de terceiros (29, Mas hé excegdes ao
principio da imutabitidade (*!), sendo a mais importante a denominada
separagao judicial de bens (??). Essa separagdo se efetiva por agdo ju-
dicial de um dos cénjuges, e pbe termo ao regime de comunhio de bens,
e &, a sua vez, irrevogavel.

Os artigos alusivos & imodificabilidade dos regimes de bhens foram
mantides, no geral, pelo Decreto-Lei n® 496/77. Assim, por haver sido su-
primido o regime dotal, ndo possui mais sentido algum a letra b do art.
1.715 do Cddigo Civil portugués. Na verdade, nesse artigo, tanto na re-
dagéo do Cdodigo Civil, guanto na do Decreto-Lei n? 496/77, capitularam-se
hipdteses que, a rigor, ndo sdo de alteragdao do regime de bens, mas de
toda a relagdo de familia.

Considera-se como regime de bens um conjunto de regras patrimo-
niais visto como totalidade. Nesta ordem de raciocinios, ndo constitui alte-
ragdo, por exemplo, a desisténcia da instituigdo de herdeiros ou de lega-
tarios por matuo acordo, regulada no art. 1.701 do Codigo Civil portugués.
Embora estas disposigdes constem no pacto antenupcial, ndo s3o espé-
cies de regime de bens. Nem também o é a extingdo da relagdo pessoal e
patrimonial do Direito de Familia (separagéo de pessoas e bens). A nosso
ver modificagdo em sentido proprio de regime de bens somente ocorre
guando se substitui um regime por outro, mantendo-se as demais relagdes
resultantes do casamento.

Qualificam-se como modificagdo do regime de bens em sentido pro-
prio as disposigbes do art. 1.715, 1, letra b, com a redacdo do Decreto-Lei
n® 496/77, pois transforma-se um dos regimes de comunhdo em separa-
¢do de bens. Em certo sentido, mas com menor amplitude, tem-se a mesma
solugéo no art. 1.719 do Cédigo Civil, ao permitir aos esposados conven-
cionar, “quando haja descendentes comuns, que a partilha dos bens se
faga segundo regime de comunhio geral, seja qual for o regime adotado’.
Entre nés, nem mesmo esta possibilidade foi admitida no Projeto n? 634/75.
A imodificabilidade &, portanto, absoluta. No Direito portugués atual, o
Decreto-Lei n? 496/77 pouco ou quase nada alterou a matéria, pois sua
finalidade principal, como ja se disse anteriormente, nessa parte, foi a
de aplicar, em toda a extensdc possivel, o principioc da igualdade, nao
visando esses outros aspectos.

IV. 0Os pactos sobre sucessdo futura

12, Diverge o Projeto n® 634/75 do Cédigo Civil portugués, sobretudo
quanto & admissdc dos pactos sucessorios. A respeito deles escreveu

\20) Arts. 1.713, 1.768 e 1.771.
(21) Art. 1.713,
22) An. 1.715, c.
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Braga da Cruz trabalho notdvel (3¥) examinando os pactos aquisitivos (de
succedendo), os renunciativos (de non succedendo) e ainda os sobre a
sucesséo de terceiro (de hereditate terlii). A proibigdo de tais convengdes,
que vinha do Direito Romano, foi progressivamente abrandada, permitin-
do-se fossem estabelecidas nos contratos antenupciais, a tal ponto que,
o sdculo XVI, como afirma Braga da Cruz, “a aceitacdo generalizada dos
pactos sucessdrios nos contratos antenupciais tinha ja adquirido foros
de dogma em todos os paises da Europa Ocidental”, Vale lembrar, tam-
hém, que, em muitos lugares, eram esses pactos sucessérios admitidos
com generalidade, de modo que alguns Codigos Civis, como o BGB (*),
0s permitiram com grande amplitude. Com ¢ advento do Codigo Civil de
1867, ao modelo do Codigo Napolebnico, condenaram-se ¢0s pactos su-
cessorios. Quanto ao status quaestionis em época imediatamente anterior
a elaboragdo do Cddigo Civil portugués, esclareceu Braga da Cruz, em
seu excelente trabalho, que nio havia animosidade contra eles entre os
juristas portugueses, notadamente quando fossem realizados em conven-
¢do antenupcial. O Cédigo Civil portugués normou a figura, adotando ori-
entagdo semelhante 4 de Braga da Cruz, permitindo a instituigdo de her-
deiro ou de legatario (%), e disciplinando o regime juridico desses pactos
sucessorios minuciosamente.

13. No Direito brasileiro é ampla a proibigdo aos pactos sucessoérios;
por texto expresso foram eles, praticamente, vedados. A proibigido do art.
1.089 do Coddigo Civil brasileiro ndo &, entretanto, absoluta, ressalvando
somente uma hipétese no Direito de Familia (26). O Projeto n® 634/75 fol
bem mais radical, pois ndo excepcionou, nem mesmo em matéria de con-

{23) "Os Paclos Sucessérios na Histdria do Direito Portugués’, Revisla da Faculdade de Direlto da
USP (1865}, v. C. pp. 93 & segs, Quanto & orientaglo iniclal da Comlss3c Elaboradora do Cédigo
Clvil Portugugs, vide Vez Serra, “A Revisfio Geral do Cédige Civil”, no Bolstim da Faculdade
de Dirslic de Colmbra (1846}, t. XX!I, p. 511; Inocéncio GalvBe Telles, “Direltc das Sucessbes’’,
Centro de Estudos de Direlio Civil da Universidade de Lishoa, Lisbea, 1972, p. 166. No Direilo es-
panhgl hd, por Iguai, proiblgio acs pactos sucessérios, no art. 1.271; mas admltem-se, apesar disso,
certags disposigles que constituem exce¢lo & regra prolbitlva {Fuenmayer Y Champin, "“La Mejora en
el Slstema Sucesoric Espahol”, Boletim da Facuidade de Direlto de Coimbra (1948), t, XXIl, p. 283},
No Direlto germénico, o8 contratos hereditdrios sfo admitldos, desde que se constituam em die
posiglo, pois, em razio do § 2,302, sio nulos o8 coniratos salravés dos quais alguém se obriga a
reallzar ou ndo testamento. Todavia, essa possibilldade encontra-se na “common law”, onde per-
mitem-a8 “‘contragts lo make wills”., A respelto do problema, o das dificuidades dai resuitantes,
vide R. Battes, Dar erbrechttiche Verpflichtungsvertrag Im System des Deulschen Zivlirechis, AcP 178
(1978), pp. 337-380,

(24) §8 2.274 o vags,

{25) Codigo CIvil portugués, arts. 1.700 a 1.705 e 2.028, vide “'Direlto das Sucessbes. Trabalhos
preparatérlos do Cddigo Civil'', Centro de Esiudos de Direito Civil da Universidade de Lisboa, Lisboa,
1972, pp. 161 & 168; Inocéncio Galvlc Telles anotou & parficularidade de que "o art. 1.689, allnea m,
formula o principio de que ndo pode ser objeto da convenglo antenupclal a regulamentagho de
sucessfio hereditiria dos cénjuges e, aflnal, os artigos segulntes desiroem por completo eses
suposto principio” (Dirello das SucessBes, Lisboa, 1973, p. 119).

(26) Codigo Clvll Brasileiro, art. 314: "“As doaches estipuladas nos confratos antenupcials, para depols
da morte do doador, aproveitario aos filhos do donatério, alnda que este falega antes daquele™. Hd
quem entenda de moedo diverso, sustentando que a prolblgdo do art, 1.088 do Cédigo Civil nio &
absocluta, referindo-se, exclusivamente, a negécios juridicos sobre heranga, que, no direito, tem um
significado especifico. Se a atribuiglo referiu-8e a bem determinado, j& ndc incidirla a proibiglo,
Temos, contudo, qua a vadagllo & empla; e salvo a hipdtese do art. 314 do Cdédigo Chvil, o8 negd-
cios Juridicos sobre sucessfo futura estariam viciados da nulidade. Todavia, nllo 4 do hosso co-
nhecimento nenhum caso de doacdc mortls causa realizada em pacto antenupcial, parecendo estar
em absoluto desusc essa possibilidade, raz#io pela gual o Projeio n.® 634/75 nio culdou de repro-
duzir a disposigfic do art. 314,
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vengdo antenupcial, o principio da vedagdo absoluta 2s sucessdes pac-
licias. N&o fol reproduzida a regra do art. 314 do Cdédigo Civil permissiva
das doacBes mortis causa, dos pactos de succedendo, insertos em con-
{ratos antenupciais. Convém esclarecer gque ndo sdo comuns, entre noés, na
maioria das regides, casamentos precedidos dos pactos antenupciais.

O aspecto patrimonial do matriménio nem sempre & bem conhecido,
a tal ponto que o Projeto n® 634/75, forte no sentido de que as realidades
econdmicas sdo também importantes para a futura vida familiar, alterou
o dirgite vigente, determinando que o oficial do regisro esclarega os
nubentes a respeito dos requisitos de validade do casamento e dos dife-
rentes regimes de bens (*"). Com essas providéncias, mudou-se um pouco
a significagdo do processo da habilitaggo matrimonial, o qual nao tem
apenas por finalidade a veriticagdo da existéncia de algum impeadimento,
mas serve também, concomitantemente, para instruir os nubentes acerca
das realidades juridicas que envolvem o casamento.

14. Nas discussdes a respeito da admissibilidade das sucessdes pacti-
cias, na Comissdo que elaborou o Projeto de Codigo Civil portugués, pon-
derou o Prof. Gomes da Silva (2¥) que um estudo mais aprofundado do
Assento de 16 de dezembro de 1927 levou-0 a admitir que talvez a boa
doutrina fosse a constante naquele Assento ac estabelecer o principio de
validade das convengdes conjugais relativas ao destino dos bens do casal
apés a dissolugdo do matriménio, desde que ndo altere a sucessio dos
herdeiros legitimarios. Lembrou “que as Ordenagdes proibiam tais clau-
sulas e, entretanto, na pratica era corrente a introdugdo nas convengdes
antenupciais de clausulas sobre o destino post mortem dos bens dos es-
posados, pratica expressamente permitida pela lei de 17 de agosto de 1761,
quanto aos filhos das casas nobres”.

No Direito brasileiro, é rara a utilizagio dos pactos antenupciais, que
parecem ser, em certas camadas sociais, um pouco ofensivos & dignidade
dos nubentes. Esse preconceito, infundado, alids, esta de tal modo arrai-
gado que cresce de importancia o regime supletivo, pois na imensa maio-
ria dos casos ndo se realiza o aludido pacto antenupecial, vigorando o
regime-regra.

Um dos aspectos interessantes do novo Cdédigo Civil portugués esta
em negar validade, fora dos contratos antenupciais, 3s doaches martis
causa, aos pactos de succedendo, ao determinar expressamente a sua
conversdo em testamento se tiverem sido observadas as formalidades ne-
cessérias ().

Inocéncio Galvdo Telles (%) refere que o “acto nulo como contracto,
vale como acto unilateral; ndo produz os efeitos de doagdo por morte os
de testamento. Abstrai-se de vontade do instituidor e essa instituigéo, aten-

{27) Art. 1,560,

(28) Direliy das Sucessbes. Trsbalhos preparatdrios do Codigo Tivil, p. 16B.
(28) Art. 946.2.
(30) Direlto das Sucessties, Lisboa, 1973, p, 113.
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ta & sua unilateralidade, é revogavel ao arbitrio dele, ndo estd presa por
uma aceitagdo que nao conta”.

15. O Projeto n? 634/75 nédo contém nenhuma disposi¢ao especifica para
os pactos de succedendo, permitindo a conversdo. Mas na Parte Geral,
entre as regras a respeito do negécio juridico, h& a disposi¢do, em seu
art. 168, de que: '‘se, porém, 0 negocio juridico nulo contiver os requisitos
de outro, subsistira este quando o fim a que visavam as partes permitir
supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade”. Por isso,
nZo sera impensavel que os atos que favoregam, como & o caso dos pactos
de succedendo, preenchidos os requisitos formais, seja possivel conside-
ré-los como testamento, de modo igual ao que sucede no Direito portu-
gués (31).

Sendo o critério basico o de salvar a vontade, considerada a doagéo
mortis causa (pacto de succedendo) como testamento, seria revogavel
a todo o tempo, o que ndo sucederia se admitisse nosso direito as
doagbes mortis causa em sentido proprio, ou seja, dando lugar, como
assinala Galvao Telles (%), & vocagdo sucessdria de um dos contraentes
em relagdo aos bens do outro contraente. No Direito brasileiro, a conver-
sd0 ndo ganhou na jurisprudéncia a generalidade que seria de desejar,
ae modo que, afora a hipétese da venda de imével feita em instrumento
particular, com a inobservancia do art. 134, ll, do Cédigo Civil, que se
considera como pré-contrato, ou contrato-promessa de venda, pratica-
mente ndo ha outras hipéteses importantes. Qutro caso de conversdo é
o registro de filiagdo viciado de falsidade ideol6gica que certa jurispru-
déncia considera como de adogéo. Todavia, admitida com maior ampli-
tude a conversdo, preenchidos os requisitos formals, certos “pactos de
succedendo” poderiam ser havidos como testamento.

A tendéncia atual, em matéria de testamentos, é a de reduzir as suas
formalidades. O atual Cédigo Civil brasileiro regula a matéria nos aris.
1.629 e seguintes, sendo extremamente formaiista quanto aos testamentos
ordinarics, isto é, o publico, o particular e o cerrado. O Projeto n? 834/75
contém menor nimero de solenidades, pelo menos quanto ao testamento
publico {3%), reduzindo-se, inclusive, 0 nimero de testemunhas de cinco,
conforme dispde o art. 1.632 do Cdédigo Civil, para duas.

Poderia, conforme a hipétese, haver conversdo para codicilo, figura
que o Codigo Civil (3¢) e o Projeto n® 634/75 {**) regularam de modo igual.
Mas o codicilo relaciona-se com bens ou objetos ndc muito valiosos,
como esmolas, por exemplo.

V. Distribuicdo de poderes entre os cinjuges

16. 0O nicleo essencial dos regimes de bens estd no conjunto de regras
que o governam, notadamente na forma como se organizam e distribuem

(31} A respeito da converséio dos negéclos juridicos em geral, vide, por todes, W. Flume, Das Rechtsge-
chaft, § 32, Springer Verlag, 1965, 1, p. 570.

{32) Apontamentos paras a Histérla do Direito das Sucessbes portuguds, p. 14,
(33) Art. 1.918,

(34) Arts. 1.651 8 segs.
{36} Arts. 1.833 e sogs.

144 R. Inf. legisl. Brasilia a. 16 n. 62 abr./jun. 1979



as competéncias enire os cénjuges. Sucede que o Projeto n® 634/75 dis-
tingue entre Direito de Familia Pessoal e Patrimonial @ desde logo vale
advertir que o regramento das esferas de competéncia do marido e da
mulher ndo é o mesmo em ambos 0s setores. No Direito Pessoal de
Familia, tem-se o principio de que ac marido “cabe a diregdo da socie-
dade conjugal que a exercera, com a colaboragdo da mulher, sempre ho
interesse do casal e dos filhos” (3¢).

Tal como exposta a regra poderia sugerir que o Projeto n® 634,75
tem a sua tdnica na supremacia do marido, e a mulher seria somenta
sua colaboradora, como se contém na Lei n® 4.121. Em verdade, o pre-
ceito fundamental na matéria é o paragrafo Gnico do art. 1.603, em que
se exige o mutuo acordo para a solugdo das guestBes essenciais de socie-
dade conjugal. Certo é que, ndo havendo concordancia, prevalecerd a
decisdo do marido, mas faculta-se & mulher recorrer ao juiz, desde que
nao se trate de maiéria personalissima.

O axioma enderec¢a-se, como se aludiu, ao Direito Pessoal de Familia
e néo interfere, desde logo, na distribuicdo de competéncia entre os con-
juges, no plano matrimonial. Ambos, ou qualquer deles, quando compe-
tentes para a pratica de um ato, detém a plenitude dos poderes para
realizé-lo. Todavia, certas disposi¢des na ordem das coisas econémicas
podem refletir-se de modo grave na prépria existéncia da familia, con-
vertendo-se nesse caso em questdo essencial. Para ilustrar a hipdtese,
suponha-se que o patrimdnio comum do casal seja composto exclusiva-
mente de bens moveis, sem os guais ficaria profundamente afetada a sua
base econdmica.

17. Pelas regras do Cédigo Civil brasileiro, sendo incontrastdvel a che-
fia do marido, e tendo ele competéncia exclusiva para alienar os bens
méveis comuns, nenhuma providéncia poderia a muiher tomar. No sis-
tema do Projeto n® 634/75, o negécio projetado pelo marido, tal seja a
sua gravidade, por ferir a base econdmica essencial & existéncia da fami-
lia, poderia constituir-se em questdo essencial exigindo-se, em conse-
quéncia, o matuo acordo, com recurso 4 autoridade judiciaria. A provi-
déncia possui o carater de medida preventiva, pois, realizada a disposi-
¢éo, nada se poderia alegar contra os terceiros adquirentes. Com o prin-
cipio do mutuo acordo em questdes essenciais, ndo se pretende remover
todos os males da familia, mas é uma regra que pode ter aplicagdo no
direito patrimonial quando a atividade a ser praticada colocar em risco a
prépria existéncia do matriménio, afetando, assim, também a esfera dos
vinculos pessoais.

Seria, contudo, admissivel anular o negécio juridico se houvesse sido
feita a disposigdo com o intuito de prejudicar o outro cOnjuge. Em certos
paises, de ha muito a doutrina pende para admissdo de uma agac “revo-
catdria” dos atos praticados em prejuizo de um dos conjuges si fecerit in
fraudem uxoris. Essa conclusdo foi adotada em vérios julgamentos dos
tribunais franceses ainda no século XVI e constituiu doutrina corrente em

{36) Art, 1,803 do Projeto n.° 634/75.
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Molinaeus, Peckius, Christianus e muitos outros juristas, como mencionou
A. H. Van Wyk em excelente tese (¥7).

A. H. Van Wyk (*®), ao examinar o Direito brasileiro, menciona a
opinido de Francisco Campos (*) favorével a revogagao desses atos, em-
bora seja dificil fundamentar a a¢do, ndo parecendo exato concluir que o
ato ndo seria oponivel ao cdnjuge, porquanto resultante de causa ilicita.
No Projeto n® 634/75, a situagdo & diversa, pois definiu-se o casamento
como comunhio plena de vida (*9).

A “comunhdo plena de vida” é conceito ético, operativo, com con-
teido ndo totalmente definido; estabeleceu-se uma “lacuna interna” a ser
preenchida pelas normas resultantes de sua concregdo. Essa “lacuna in-
terna” deverad constituir para o Direito de Familia em disposi¢ao analoga
a de outras “clausulas gerais” de natureza ética, como a do § 242 do BGB,
para o Direito das Obrigagdes.

Sendo assim, com base nesta disposi¢do, é possive! fundamentar limi-
tes mais estritos ao poder de disposigdo dos cénjuges, havendo-se como
invélido o ato praticado por um cdnjuge com a finalidade de prejudicar o
outro.

No Direito portugués ha, no art. 1.681 do Cddigo Civil de 1966, dis-
posicdo expressa, mantida, ali4s, pelo Decreto-Lei n® 496/77, ao dar outra
redagdo ao artigo, determinando que o cdénjuge administrador responda
“pelos atos intencionalmente praticados em prejuizo do casal ou do outro
conjuge”’. Essa disposigio complementa o principio de que “o c¢dnjuge
administrador dos bens comuns e préprios do outro cdnjuge, ao abrigo
do disposto nas alineas & a f do n? 2 do art. 1.678, ndo & obrigado a pres-
tar contas de sua administragd@o” (). Por esse artigo, ter-se-ia numa pri-
meira exegese que a responsabilidade externa do ato praticado pelo cén-
juge administrador permaneceria integra, isto &, o ato praticado néo seria
anuldvel ou mesmo objeto possivel de agdo revocatéria. Essa solugéo, evi-
dentemente, ndo satisfaz e seria de toda a oportunidade permitir a anula-
¢do do ato, ou a admissao da agdo revocatéria, sob pena de o preceito
possuir, no geral, restrito interesse préatico, pois somente operara nas re-
lagbes "internas” entre os conjuges.

18. As competéncias dos cénjuges no Projeto n?® 634/75 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 dispose of asseis of the Universal Matrimenial Community of Property”, A study In
South African law with sxcursions on the law of Brazil and the Nstherlands, Fijnacker, 1976, p. 142,
Em vérios acdrdfios, a‘ude nossa jurisprudéncia & simulagdio como causa de anulabllidads. Todavla,
nz hipdtese culda-se de ato sem participagdc do outro figurante, portante, de ato sem o viclo de
simulago, mas leslvo acs interessas do outro cdnjuge.

{38) Op. ¢lt., p. 251,

(39) Dirello ClvH, 1856, p, 175.

(401 Art. 1.542,

(41) Art. 1.881, n? 1, com a redacio do Decreto-Lei n.° 496/77.
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Adotaram-se, no pertinente 4s competéncias dos cénjuges, regras
igualitarias formais, posto que os poderes sdo absolutamente os mesmos,
em todos os regimes de bens. Em conseqgiiéncia, reza o art. 1.697:

“Qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido, quanto a
mulher, podem livremente:

| — praticar todos os atos de disposigdo e de administragéo ne-
cessarios ao desempenho de sua profissdo, com as limitagdes do
art. 1.702, n® 1;

Il — administrar os bens préprios;

[Il — desobrigar ou reivindicar os imoveis que tenham sido gra-
vados ou alienados sem outorga ou suprimento do juiz;

IV — demandar a rescisdo dos contratos de fianga ou doacio
realizados pelo outro cénjuge com infragdo do disposto nos inci-
s0s numeros lll e IV do art. 1.702;

V — reivindicar os bens comuns, méveis ou imdveis, doados ou
transferidos pelo outro coénjuge aoc concubino ou & concubina,
cabendo-lhe provar que os bens ndo foram adquiridos pelo esfor-
¢o comum destes, se o casal estiver separado de fato por mais
de cinco anos;

VI — praticar todos os atos que néo lhes forem vedados expres-
samente.”

No exercicio do governo doméstico, qualquer dos cdnjuges obriga
solidariamente ¢ outro de modo que a responsabilidade pelas dividas con-
traidas abrange todos os bens de ambos (42).

A primeira regra a observar é a de que nido se pode deduzir o fato
de haver-se dado, no plano dos direitos pessoais, a diregdo da sociedade
conjugal ao marido, qualquer restricdo quanto & mulher, sobretudo quanto
aos poderes e aos limites da administragdo de seus bens proprios. Em
alguns sistemas juridicos, a limitagao provém do fato de competir a chefia
da sociedade conjugal ao marido, de modo gue, quando a mulher admi-
nistra bens que lhe sejam préprios, essa administracdo se diferencia da
que realiza 0 marido, tendo menor ampliiude, pois a ela ndo coube a alu-
dida chefia.

19. No Direito portugués anterior do Cddigo Civil de 1966, discutiu-se
0 ambito dos poderes de administragdo da mulher, quando estivesse judi-
cialmente separada de bens, concluindo Rocheta Gomes que “néo & indi-

ferente & sua capacidade o estar integrada na sociedade conjugal e sujeita
ao poder marital” (43),

{42) Arts. 1.688 e 1.699.

(43) “Da Situagdo da Mulher Judicialmente Separada de Bena”. Bolelim da Faculdade de Direlto ds
Universidade de Coimbra (1966), supl, XIv, p. B8.
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Nio faria sentido, porém, atribuir-se 4 mulher a administracéo de cer-
tos bens, e depois impedir-lhe uma atividade mais ampla. E sabido que
ha uma diferenga acentuada entre os poderes de administragéo e de dis-
posicéo. Quanto aos primeiros cuida-se de uma atividade de conservagéo
ou melhoramento exercida sobre alguns bens, com maior ou menor arbi-
trio, conforme se cuide de bem préprio ou alheio. O exercicio do poder
de disposi¢do supde uma modificagdo mais profunda, pois extingue-se um
direito, ou se modifica através, por exemplo, da constituigdo de um direito
real limitado.

E, por igual, evidente que, quando se confere o poder de administra-
¢do, para exercé-lo do modo adequado, é necessario atribuir certa par-
cela de poderes de disposigdo. Parece, assim, acertada a opinido de Ro-
cheta Gomes, quando, com base no art. 1.215, do anterior Cédigo Civil
portugués, tinha a mulher judicialmente separada de bens como legiti-
mada a dispor dos bens moéveis, seja a titulo gratuito ou oneroso, inclusive
dos fundos disponiveis, a seu alvedrio (*).

A mulher separada de bens teria, portanto, ampla capacidade finan-
ceira e econdmica, perdurando certas regras limitativas &s disposigdes
sobre imoveis. A verdade & que no sistema tradicional de regrar o Direito
de Familia, em que ndoc se distinguem as relagbes pessoais e patrimo-
niais, detendo o marido a posi¢cdo de chefe de familia, ou da sociedade
conjugal, os seus poderes se projetam sobre todas as relagdes juridicas,
podendo disso resultar maiores restrigdes as faculdades de administra-
¢do ou de disposigdo da mulher.

20. No Projeto n® 634/75, embora se tenha dade ao marido a diregdo da
sociedade conjugal, ao regrar-se a parte patrimonial, conferiram-se pode-
res iguais a ambos os coénjuges, de modo que nio ha lugar para as dis-
cussbes anteriormente aludidas, a respeito do que ha de caber ao marido
ou a mulher administrar, pois dependerd do regime de bens escolhido.
Mas, fora de diavida, sdo iguais os limites postos & disposigdo e adminis-
tragdo dos bens.

O Direito Civil portugués, anterior ao Decreto-Lei n® 496/77, mantinha
a posigdo de supremacia do marido no plano patrimonial, posto que a ele
competia a “administragdo dos bens do casal, incluindo os préprios da
muther & dos bens dotais” como chefe de familia (*%).

Mas havia muitas excegdes ao principio, ndo sé decorrentes do regi-
me que porventura viesse a ser adotado, como em muitos outros casos.
Assim, por exemplo, competia & mulher a administragéo dos bens méveis
proprios de qualquer dos conjuges 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 indastria (4%).

(44} Rochete Gomes, op. cit.,, p. 110,

(45) At. 1.678, atusimente revogado, em face de o Dacreto-Lei n.® 496/77 haver dado outra redagdp,
Igualando o8 cénjuges.

(46} Art. 1,678, 2f, g, b,
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As competéncias eram distribuidas segundo o principio de que ¢ ma-
rido era o chefe da familia, mas, ac mesmo tempo, admitia o Cédigo Civil
diversas excegdes. Na distribuigdo de competéncias entre os cdnjuges,
visava-se ao ponto de equilibrio que deve existir entre a autonomia neces-
saria ao pleno desenvolvimento da personalidade de cada um dos figu-
rantes do contrato matrimonial e a exigéncia de uma certa vinculagdo entre
ambos. Por isso, desenhou o Codigo Civil portugués um modslo de familia,
com as suas condicionantes histdricas e culturais. Ao admitir o Coédigo
Civil portugués de 1966, de modo amplo, que pudesse a mulher adminis-
trar os proventos de seu trabatho ou industria, garantia-se a sua autono-
mia profissional, atendendo-se, portanto, aos principios anteriormente alu-
didos. Alias, ja no inicio dos trabalhos, a Comissdo Elaboradora do Codigo
Civil portugués deixara claro que resolvera ‘“acautelar melhor os interes-
ses da mulher casada, por exemplo no que toca aos poderes de disposicao
de bens por parte do marido”.

Salientava, ainda, Vaz Serra que, no geral, as disposigdes na maioria
dos cédigos atuais destinadas a fortalecer a posigdo da mulher casada
eram referentes ao exercicio de sua profissdo, a disposigéo do produto do
seu trabalho, ou & gestio da economia doméstica. Todos esses postula-
dos prevaleceram na Comissdo e se inscreveram em artigos do Cédigo
Civil portugués de 1966.

21. Era esta a situagdo quando se editou o Decreto-Lei n® 496, de 25 de
novembro de 1977, que igualou, de modo abscluto, os cdnjuges. O art.
1.671, alineas 12 e 2%, exara a regra de que (alinea 1%) “o casamento ba-
seia-se na igualdade de direitos e deveres dos cdnjuges”’; e {alinea 2%) “a
dire¢ao da familia pertence a ambos os conjuges, que devem acordar sobre
a orientagdo de vida em comum tendo em conta o bem da familia e os
interesses de um e outro” (*7). A aplicagdo do principio da igualdade in-
discriminadamente ao Direito de Familia resulia na perda de certa carac-
teristica e na aproximagdo dos ordenamentos do Direito de Familia de
todos os palses, muito embora as diversidades culturais e histéricas da
familia em cada um deles. Perde-se, por igual, o modelo diretor da posi-
cédo dos conjuges, livres, agora, em convencionarem como bem lhes apro-
ver o modelo concreto da familia. Ndo é facil dizer qual o efeito ime-
diato dessas regras. Se imaginarmos que algumas nag¢des latino-america-
nas foram pioneiras na aplicagdo do principio de igualdade, como o Uru-
gual (%), poderemos concluir que a experiéncia demonstrou serem as re-
gras juridicas, e somente elas, incapazes de transformar a realidade do
pais, de um certo patriarcalismo para a parceria entre os ¢énjuges, deno-
minagéo esta dltima utilizada & mingua de outra melhor.

(47) O principlo da Igualdade dos cdnjugss foi também aplicado ae Direlto Comercial portuguss palo
Decretc-Lel n.° 363, de 2 de setembro da 1977, revogandc-se os arts. B, 9, 11 e 18 @ dando-se nova
redaglo, entre outros, acs arts. 10 e 15, todos do Cédigo Comercial. E o processo clvil porlugués
sofreu, por lgual, moditicagses, por forga da Incldéncle do mesmo principio da Igualdade, editando-
sg o Decrato-Lei n.® 368, de 3 de setembro de 1977, que allerou a redaglo, dentre outros, dos aris.
17, 18, 1.038, 1,404, 1.414, 1.416 e 1.463 do Cédigo de Processo Clvil,

(48) A perfilhaglo, pura @ simples, do prnclpio da lgualdade pode gerar a falsa ilusfo de que todos
os problemas de discriminagho foram rescividos e distrair a atengBo da realidade, gue importa mo-
diflcar. O Cdédige Clvll uruguaio, art. 1.970, com & redacho da Lel n.® 10.783, de 11 de setembro
de 1946, Iguelou plenamente &s conjuges no casamento, mas nlo pareca qua tlvesse modliflcado
profundamente a realidade sgoc¢lal,
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Todos os cédigos que adotaram o principio da diregdo matua da fami-
lia enfrentam o problema de saber de como se ha de resolver a dificuldade
criada quando os esposados ndo conseguem chegar ao aludido acordo;
nesse casc, ndo se lhes dd nenhuma possibilidade de recurso, restando
apenas a submissio do menos resoluto, ou a separacgdo; ou, ainda, em
certos regimes, se lhes confere a faculdade de o juiz decidir a matéria.

Observe-se que a import&ncia maior do principio enderega-se as rela-
¢bes pessoais de familia, porquanto, no aspecto patrimonial, todos os codi-
gos utilizam de certa minlcia ao regrar a matéria. Na pratica, certaments
um dos cdnjuges cederd, salvo se for matéria essencial a familia.

Verdade é que, ndo obtido o acordo, sé |he resta a agdo de divércio
ou da separacio de pessoas e de bens. No sistema adotado no Projeto
n? 834/75, com a distingdo entre Direito Pessoal e Patrimonial de Familia,
formulou-se uma regra para aquele setor do Direito de Familia no art.
1.603, segundo a qual:

“A diregdo da sociedade conjugal cabe ao marido gue a exer-
cerd com a colaboragdo da mulher, sempre no interesse do casal
& dos filhos.

Pardgrafo unico — As guestbes essenciais serdo decididas em
comum. Havendo divergéncia, prevalecera a vontade do marido,
ressalvada 4 mulher a faculdade de recorrer ao juiz desde que
ndo se trate de matéria personalissima.”

22. Um dos aspectos capitais no Direito Pessoal de Familia é o da fixa-
cdc do domicilio e, neste caso, praticamente, coincidem, salvo diversi-
dade de redacéo, os preceitos do art. 1.605 do Projeto n® 634/75 e do art.
1.673 do Decreto-Lei n® 496/77. Segundo o Projeto n® 634/75, a fixacdo
do domicilio cenjugal deve ser feita de comum acordo. Em caso contréario,
a solugdo é a mesma do Direito portugués, isto é, decidird o Tribunal a re-
querimento de qualquer dos cOnjuges (**). No Projeto n® 634/75 néo se
fez nenhuma restricAo 4 competéncia da mulher casada no pertinente aos
bens de que o casal é proprietdrio, quanto as relagdes juridicas de que
seja titular. Restrigbes podem resultar do regime de bens adotado. Neste
particular, o Decreto-Lei n? 496/77 ndo s6 revogou o regime dotal, como
legislou amplamente a respeito da aplicagdo do principio de igualdade
entre os conjuges. As experiéncias de diversas legislagdes nhem sempre
foram felizes na aplicacio do regime de igualdade plena com a adogéo do
regime de comunhdo parcial como supletivo, preferindo-se, por esta ra-
zd0, como regime-ragra o da participagdo final nos agliestos, combina-
gao feliz entre 0o da comunh&o, seja universal ou parcial, e 0 de separa-
géo {(*).

23. A adogfo do regime de comunh&o parcial com o principio da igual-
dade plena gera problema sério, pois & possivel alegar, no caso de exe-
cucgido, que o bem, sohretudo se for mével, ndo pertence ao cdnjuge de-

(49} Art, 1.673, alinea 3.2
(50) Arts. 1.727.1.741.
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vedor, ou gue era comum, ¢ a disposigio deveria ser realizada por ambos
os cbnjuges, como se contém no art. 1,682, alineas 22 e 3%, do Cédigo
Civil portugués com a redagao do Decreto-Lei n? 496/77. Para evitar essas
discussdes, parece mais adequado o regime da participagdo final nos
aqilestos, principalmente quando se formula a regra de que ““as coisas
moéveis, em face de terceiros, presumem-se do dominio do cdnjuge deve-
dor, salvo se o bem for de uso pessoal do outro” (F1). Sem essa presungio,
dificulta-se em muito a situagio dos credores, ndo sendo impensavel que,
em face dessas dificuldades, o Direito portugués evolua — pois ja esta
préximo — para o regime supletivo da participagdo final nos aglestos.
Precisamente, as dificuldades de aplicagdo do principio da igualdade em
qualquer dos regimes de comunhéo € que autorizam pensar assim.

VI. Os diferentes regimes de bens, especialmente
o regime da comunhdo parcial

24. O Projeto n® 634/75 estabeleceu como regime-regra o da comunhio
parcial, adotando, ainda, como optativos, o da comunho universal de bens,
o da participagéio final nos agiiestos e 0 da separacgio de bens. O regime
da participagdo final nos aqliestos, previsto no anteprojeto, constitui-se
em novidade, jA que ndo existia em nosso Direito, nem fora proposta nos
projetos anteriores. No esbogo que fiz ele aparece como regime-regra,
porque me parsceu que ele atende melhor ao principio da igualdade dos
conjuges, e constitui um desdobramento légico de certos dispositivos da
Lei n? 4.121/62, como alias referl em trabaltho (52), pois ‘“‘desenvolvendo a
idéia de igualdade dos conjuges e da responsabilidade parcial pelas di-
vidas de cada um deles até o limite da meagao (Lei n? 4.121/62, art. 39),
chega-se facilmente ao regime que se pretendeu instaurar, ou seja, o da
participagdo nos aqilestos. A Lei n? 4.121, ao enunciar o principio de que
as dividas de cada cénjuge sé obrigariam os seus bens particulares & os
comuns até o limite da meagdo expressou a mesma idéia. Todavia, ad-
mitindo que os bens do casal sejam comuns, tornou dificil a aplicagdo
concreta da regra limitativa da responsabilidade”. Alids, em matéria de
responsabilidade pelas dividas, no regime da comunh3o, j4 ao tempo das
Ordenag@es Filipinas depararam os juristas da época com uma regra de
dificil aplicagdo, qual seja a do L. IV, Tit. 95, § 49, das Ordenagdes, refe-
rente &s dividas particulares anteriores ao casamento, pois, quanto a estas
"somente se podera fazer execucdo, durante o matriménio, 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 rarg — minimizam a distingdo entre o regime da
comunhéec parcial e ¢ da participago final nos mgiiestos, com a afirmagdo de gque na comunhéo
parcial existem bens em comum & partir do casamentc e no de participagio final nos aqlestos,
cada um dos cdnjuges continua proprietdrioc dos bens adquiridos apés ¢ casamento, distingio que
nio & Importante. Assim, pensa Gerhard Luther (Die Reformen des deutschen und [talignischen
Famillenrecht In Verglaich’'; In: Rabel's Zeltachrift fiir auslindiaches und internationalss Privatrecht,
42, 1078, p. 312). Todavia, & expressiva s diferenga; 8 sla manifesta-se na titufaridade dos poderes
de administracio e disposigic sobre os bens dos cédnjuges. Ndo havendo nenhum bem em comu-
nhBo, & menor o risco de Impugnagdc o de demandas, a respelto da litularidade do direito de
propriedade sobre os bens do casal.

(52) Principios para a relorma do Direito de Famlilla, veol. I1, p. 438, n.°® 91/95.
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Sobre esta regra, Teixeira de Freitas, em nota ao art. 116 da Conso-
lidagdo das Leis Civis, afirma: “Como ser4 possivel conhecer o que hé
de adquirido sem a partilha de todos os bens do casal? Os credores néo
podem requerer essa partilha e tal disposigdo, portanto, torna-se impra-
ticavel.”

O art. 3? da Lei n? 4.121 leva adiante o mesmo principlo, aplicando-o
as dividas posteriores ao casamento. E, ao fazé-lo, afetou profundamente o
conceito de comunhdo, seja universal ou parcial, de bens, j& que na comu-
nhdo, ao contrario do condominio, para usar a denominagdo que lhe da
Délle, a “quota & morta”, ou seja, & mero indicador de verificagdo patrimo-
nial a data de sua dissolugdo (53). Com o ordenamento l6gico de todas
essas idéias, chegar-se-ia a um regime em que durante o matriménio os
bens ndo se comunicariam, para fazd-lo somente 4 data de sua disso-
lugdo. Tal regime seria o de participagdo final nos aqiiestos.

25. A maioria dos membros da Comissdo preferiu, entretanto, para regi-
me-regra o da comunhéo parcial, alids, regime supletivo em vigor no Brasil,
por forga da Lei n® 6.515/77. Nesse regime, sdo bens particulares somen-
‘e os anteriores ao casamento, e comuns os adquiridos posteriormente,
excluindo-se os que forem havidos por sucessdc ou liberalidade. Este
mesmo regime estava previsto no Cddigo Civil atual (%) como optativo,
e se assemelha ao regime adotado como regra no atual Cédigo Civil por-
lugués (%), embora também j4 estivesse previsto no anterior {*%). A massa
de bens em comunhé&o é, na redagio do Cédigo Civil portugués (57), com-
posta pelo produto do trabalho de cada cénjuge e pelos bens adquiridos
na constancia do matriménio que nio sejam excetuados por lei. Os bens
proprios de cada um dos cdnjuges estdo enumerados nos arts. 1.722 e
1.723 do Cédigo Civil portugués, de modo que o patriménio especial e
particular se compde dos bens que cada um deles tiver ao tempo da cele-
bragdo do casamento; dos bens que thes advierem depois do casamento
por sucaessdo ou doagdo; dos bens adquiridos na constancia do matrl-
mbnio por dirsito proprio anterior.

Quanto a estes UMimos, o préprio art. 1.722, 2, exemplifica as hi-
poteses mais comuns. Por igual os bens sub-rogados no lugar dos bens
préprios continuam a pertencer ao patriménio especial de cada um dos
cdnjuges (*8). Havendo duvida sobre a comunicabilidade, exarou-se o
principio de que na divida se teria como comum o bem mével (**). Em

(53) Famillenrecht, vol. |1, § 69, 1964, p, 800. Nos sistemas latinos, em gque oa '‘direltos em mEo comum®
8o excapcionals, a figura & diflcll de compreender. Ezse tipo de conrdominium luris gemanlcl
consistiria, segundo Paclo Grossl, em obra notdvel (Un aliro modo di posssdere, p. 388, Milano,
1977} numa “‘strutura liberata da troppo riglde premesse indlvidualiatiche, pol plastica, pol aperta
ai fattl e alla loro variotd, tipizzata da una artlcolazione no meramente patrimoniale e parcld [nsys-
ceftibile di esssre oggetto di attl merciticator”. Entre nés, & comunhfo dependa da permisafio da
lel; entre oa exemplos mals Importantes, estlic os regimes de comunhfo no ¢ssamento; ® & heranga.

(54) Arl. 271, Codigo Givll bresilelro.
(85) Arts. 1.721 o segs.

(58) Art, 1.133.

(67) Art, 1.724.

(58) Art. 1.723

(59) Art. 1.725.
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matéria de frutos dos bens préprios tem-se que sdo comuns por forga
do disposto no art. 1.728, 19, do Cédigo Civil portugués. Mas, excluem-se
da comunhdo, entre outros, os prémios de amortizagao de titulos de cré-
dito ou de outros valores mobilidrios préprios de um dos cdnjuges, bem
como os titulos ou valores adquiridos por virtude de um direito de subs-
crigdo aqueles inerentes (8%). Comparando os dispositivos que informam o
regime da comunh&o parcial do Projeto n? 634/75, ressaltam as diferengas,
a comegar pela circunstancia de que naquele Codigo se regrou com maior
riqueza de preceitos o regime, enquanto que no Projeto n? 634/75 se
preferiv normar a matéria com menor nimero de disposigfes. A matriz
a este respeito estd no art. 1.713 do Projeto n® 834/75 em que se exara a
regra de que ‘‘no regime da comunh&o parcial, comunicam-se os bens que
eobrevierem ao casal, na constancia do matriménio, com as excegdes dos
artigos seguintes”.

~ No art. 1,714, determinou-se o que se excluiria da comunhao, ndo se
dispondo, entretanto, de modo taxativo. Reza o aludido artigo:

“Excluem-se da comunhio:

| — os bens que cada cbnjuge possuir ao casar, e 0s que lhe
sobrevierem, na constancia do matriménio, por doagio ou suces-
380, e os sub-rogados em seu lugar;

Il — os adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a
um dos cénjuges em sub-rogagdo dos bens particulares;

Il — as obrigagGes anteriores ao casamento;

IV — as provenientes de atos ilicitos, salvo reversio em proveito
do casal;

V — os bens de uso pesscal, os livros e instrumentos de profissao;
VI — os proventos do trabalho pessoal de cada cénjuge;

VIl — as pensdes, meios soldos, montepios e outras rendas se-
melhantes.”

S3o, ainda, incomunicdveis os bens cuja aquisigdo tiver por titulo
uma causa anterior ao casamento, como estd expresso, com maior ge-
neralidade, no art. 1.716. Por fim, segundo o art. 1.715, comunicam-se:

“l — os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo
oneroso, ainda que sé em nome de um dos cdnjuges;

Il — os adquiridos por fato eventual, com o concurso de tra-
balho ou despesa anterior, ou sem ele;

Il — os adquiridos por doagdo, heranga ou legado, em favor de
ambos 0s conjuges;

IV — as benfeitorias em bens particulares de cada cénjuge;

(60) Art, 1.728, 2, d.
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V — os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada
cdnjuge, percebidos na constancia do casamento, ou pendentes
ao tempo de cessar a comunhio.”

26. Os regimes previstos no Projeto n? 634/75 e no Codigo Civil por-
tugués como regra, embora contenham o principio da comunicabilidade
dos bens adquiridos posteriormente ao casamento, diferem, em muito,
quanto aos bens que, na verdade, integram a massa de bens em comum
e o patrimdnio especial dos conjuges, uma vez que ha excegdes, de maior
ou menor amplitude, a regra da comunicabilidade dos adquiridos apés a
realizagdo do matrimdnio. A primeira diferenca estd no respeitante aos
proventos do trabalho dos cénjuges que, no Projeto n? 634/75, tém-se
como excluidos da comunhio; sdo, em conseqliéncia, bens proprios de
cada um dos cdnjuges (*'). Reversamente, no Cdédigo Civil portugués,
constituem-se em bem comum. No art. 1.715, |, do Projeto n? 634/75,
exarou-se a regra de que 0$ bens adquiridos a titulo oneroso duranta o
casamento seriam comuns, asseverando, ainda, o inciso V do mesmo
artigo serem comuns os frutos dos bens particulares de cada um dos
cdnjuges. Para bem compreender a razdo de haver-se como particular o
provento do trabalho de cada cénjuge, & necessario analisar as modi-
ficagbes que a Lei n® 4.121/62 trouxe ao regime de bens do Cddigo
Civil brasileiro, notadamente ao de comunhdo universal e parcial, por
forga de vérios de seus dispositivos. Ao longe de uma progressiva afir-
macédo da mulher em nosso meio, consentinea com as transformagdes
por que passou a sociedade brasileira nessas ultimas décadas, houve
necessidade de reformular diversos principios de nosso Direito de Fa-
milia, em decorrdncia, notadamente, da aboligdo da regra da incapa-
cidade relativa da mulher casada. Pois o disposto no art. 69, inciso IV, de
nosso Cddigo 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 prédigos e os silvicolas, foi abolido, com ¢ adventoc da Lel
n® 4.121, que alterou a redacdo do aludido art. 62 e excluiu o inciso.
Modificou-se, por igual, o art. 263 do atual Codigo Civil, em que se exem-
plificavam os bens incomunicéveis, para acrescentar os incisos Xl e XlilI;
e, com isso, excluir dos bens comuns os bens reservados (art. 246, paré-
grafo dnico), e os frutos civis do trabalho ou industria de cada cénjuge,
ou de ambos. A Lei n? 4.121/62, ao alterar o art. 246 do Cddigo Civil,
exarou a seguinte regra sobre bens reservados:

“A mulher que exercer profissédo lucrativa, distinta da do marido,
tera direito de praticar todos os atos inerentes ao seu exercicio
e & sua defesa. O produto do seu trabalho assim auferido e os
bens com ele adquiridos constituem, salvo estipulagdc diversa
em pacto antenupcial, bens reservados, dos quais podera dispor
livremente com observancia, porém, do preceituado na parte final
do art. 240, e n.oe |l e lll do art. 242."

Estes ualtimos dispositivos referem-se & autorizagdo marital neces-
sdria para a mulher alienar ou gravar de 6nus real os seus imoveis

(61} Art. 1.74, VI,
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préprios ou para ceder seus direitos reais sobre iméveis de outrem (%2)
que ndo ficam excetuados quanto aos bens reservados, ou seja, bens
particulares cujos frutos ndo se comunicam, e cujas alienagfes e novas
aquisigdes, em razdo da sub-rogaggo imediata, continuam a ser bens par-
ticulares. Os bens reservados constituiram, em nosso Direito, uma ino-
vagdo (%), pois todos os bens incomunicaveis, e, portanto, particulares,
tinham a virtude de que a administragdo deles se realizava em beneficio
da comunh&o, em razdo do gue seus frutos se tornavam comuns. A admi-
nistragdo dos bens reservados é feita em beneficic do ¢dnjuge titular do
direito, razéo pela qual os frutos ndo se comunicam. E dal a distingéo
entre bens especials, em que os frutos se comunicam, e bens reserva-
dos, em que tal ndo sucede. Constituem, portanto, um patrimdnio dina-
mico, diverso dos bens simplesmente incomunicaveis, pois 0 regime a
que estio submetidos ndo se confunde com o dos demais. Por outro
lade, encontra-se nos bens reservados, como foram conceituados pela
Lei n® 4.121, o germe da separagdo de bens, ndo sendo demasia lembrar
que na Inglaterra da simples “separate property” da mulher evoluiu-se
para o regime da separagdo de hens (%9).

Vil. O produto do trabatho dos cénjuges e o ambito de seus poderes

27. Outra particularidade, decorrente da mesma Lei n? 4.121, estd em
que, por forga do disposto no inciso X!l do art. 263, também no se
comunicam “os frutos civis do trabalho ou industria de cada cdnjuge ou

(62) Perdurcu em nosso Direito o cardter familiar dos bens imoveis cuja origam pode ser encontrada no
século X a XlIl quando impunha-se, para alisnagho da propriedade imebilidria, a autorizaglo de
paeranies. Em nosso Direito positive, exige-se ainda hoje, mesmo no regime de separag3o de bens,
a autorizagio do cbnuge nfio propristario para elicacia dos negéclos dispositivos sobre imévels,
Sobre o carater famlliar dos bens imdveis, vide com referéncias bibllograficas, Almeida Costa, “Temaa
de Histéria do Direlto”, Bolelim da Faculdade de Direito da Unlversidade de Coimbra (1968) v. XLIY,
p. 300. O consentimenta de ambos os cdnjuges, segundo o Decreto-Lei n.© 498/77, também & neces-
#érlo para o arrendamento ou toncessfio de outros direitos pessoais do gozo sobre imévels préprios
ou comuns, salvo sa o regime for de separaclo de bens (art. 1.682A). No Projelo n.° B34/75 exige-se
aqulescéncla da mulher somente quanto A4 cessfo gratuita dos bens proprics @ comuns, no reglma
da comunhée parcial e unlversal (art. 1717, § 2.9). A residéncia da famlilia tem no Direita portu-
guds atual um regramento juridico préprio, pols, ainda que o regime de bens sela o de separagéo,
carecem do consenlimentc de ambos os cdnjuges 0s nepécios de cessio meramente cbrigacionais
de usoc e 0s negbcios de disposiglo, sucedende o mesmo peor exemplo quanto & resolugio ou de-
nincla do contrato de arrendamento (arts. 1.682A, 2; 1.6628, a, b, ¢, d).

(63) Vide Waldemar Ferreira, O Estatuto da Mulher Casada Brasileira™, Boletim da Faculdade de Dlirsito

de Coimbra (1963) t. XXXIX, p. 23; 8 0 nosso trabalhe, “Dlvida Parlicular dos Coniuges', Ravista
Jurldica (GB, 1970), pp. 22 e Begs,

(84) Procurel, em artigo, “Direito Patrimonial de Famltia”, Rev, da Faculdade de Direlto da UFRGS, vol.
1.2 (1972) N.5., pp. 39-51, tragar sumariamente a histéria dos bens reservados anotando que eoles
surgiriam em duas decisdes da “Equity” de 1724 (Rollfe v. Budder) o 1725 (Benett v, Davis) e
depols, tornaram-se direita estatvarle, com o **Marrled Women Property Act' de 1870 e 1882. Somen-
te mais tarde & que os bens reservados ingressaram no Direito continenial, v.g., no BGB, § 1.367,
como exce¢lio ac usufruto legal sobre oa bens da mulher, ac tempo do anterior regime-regra, ou
seja, do "“regime da comunhdo na administraglo’”, posteriormente revogado pelas disposigbes lgug-
Iltdrias da Constituigge de Bonn. Na Franga, os bens resarvades tém ovira significagle, peis a
mulher que exercer profisado distinta da do marido possui o poder de usar, administrar e digpor
dos bans por ela adquirldos, Mas esses bens ndc sBo particulares e, sim, comuns; em conseqldncla,
entram pa partitha {Lei n.° 65.570, arts. 224 8 1.401). Os poderes inerentss a propriedade sfo reserva-
dos para o exarcicio da mulher durante o casamento; ndo, porédm, a propriedade que & comum. No
Direlte Inglés atual, pareceu qua sludir-se & propriedade reservada, ‘'separate proparty”, nio tinha
mais sentido por ser & mulher, tanto quanto o marldo, plenamente capaz. Por esse motivo, o
“Married Women and Tortleasars Act”, em 1935, aboliu a propriedade reservada ds mulher casada,
determinande, em princlpio, que 'a marrled woman shall be capable of acquiring, holding and
disposing of any preperty In all respects as if she were a feme sole' (Bromley, Famlily Law, p. 30),
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de ambos”. Esta regra vigora, quanto & mulher, desde que ndo preen-
chidos os pressupostos dos bens reservados, uma vez que nestes néo
séo somente os frutos civis que sdo incomunicéveis, pois também o séo
os bens com ele adquiridos. Quanto aos frutos civis resultantes da ativi-
dade do marido, a jurisprudéncia, com rarissimas exceg¢tes {®%), nfo tem
aplicado o principio da incomunicabilidade. No inciso VI do art. 1.714
do Projeto n?® 634/75 editou-se a regra de que sdo incomunicéveis “os
proventos do trabalho pesscal de cada cénjuge’”. Esta regra tem de ser
complementada com a do inciso | do art. 1.715, em que se dispbe que
sdo comuns os bens adquiridos na constincia do casamento a titulo one-
roso, bem como também o 53¢ os frutos dos bens particulares. O pro-
blema, alias, se assemelha ao que ocorreu no Direito francés, por forga
da redag@c dada pela Lei n® 65.570, ao art. 1.401, em que apenas se
dispés serem comuns os bens adquiridos com salarics e vencimantos,
ndo se esclarecendo, entretanto, se os préprios salarios e vencimentos
seriam particulares ou comuns.

Aplicando-se a regra inclusio unius exclusio alterius, ter-se-ia que
os saldrios e vencimentos seriam particulares, mas o que fosse com eles
adquirido constituiria, reversamente, um bem comum. Em face disso,
H. Mazeaud caracterizou a situagdo em trabalho que denominou de “la
communanté réduite au bon vouloir de chacun des époux” (*¢). Por sua
vez, ndo padece duvida que a esséncia de um regime de comunhdo astd
no fato de ser comum o produto de trabalho dos coénjuges (*7) e, por essa
mesma razdo, deu-se amplitude & exegese do art. 1.401 do Cédigo Civil
francés.

O Projeto n® 634/75 encontrou, entretanto, toda a legislagdo anterior
que dispunha sobre bens reservados e também a respeito do produto do
trabalho do maride e mulher como bem incomunicével. O problema cres-
ce de ponto quando se pergunta quem h4 de administrar os bens adqui-
ridos com os proventos do trabalho dos cénjuges.

Se eles se tornarem, pura e simplesmente, bens comuns, a adminis-
tragé@o caberia ao marido (®®). Para harmonizar as disposigdes, a melhor
solugdo teria sido a de considerar como comuns os proventos da mulher
e do marido, embora sujsitos os da mulher & sua administragdo e dispo-
sigho, com ressalvas quando se tratar de bem imével. O Cédigo Civll
portugués, ao compasso dessas realidades, exarou em seu art. 1.724, a,
0 axioma de ser bem comum o produto do trabalho dos conjuges. Rela-

(85) A 3.2 CAmara Clval do Tribunzl de Juslica do Rio Grande do Sul, Apel. Clv. n.° 17.506, enfrentou
¢ problema e procurouw harmonizar & sltuaclo do marido e da mulher, dando extensfio ao incise XM
do art. 263, ao afimmar: “os termos desss Inclso podem gerar cerla divida a respeito da [Inlerpre-
taglo do que sejam frutos civis do trabalhe ou Inddstria de cada ¢fnjuge ou de ambos. SHo0 exclul-
dos da comunhlio oa frutos clvis do trabalho ou indGstria de cada cénjuge ou de ambos. Mas, se
excluir os fruios clvls, obviemente excluidea devem ser os bens comprados com essea frutos clvis,
ainda que ndo se considerem tals bena como fruloa clvis”; in: “Revista de Jurisprudéncia do Tri-
bunal de Juslica do RGS (1973), v. 37, p. 270.

{86} D. 1985, Chron, p. 92, R. Savatier, 8 seu turno, @ com certa fronla, escraveu, m este propdsito, um
trabalho “La finance ou la gloire, optlon pour la femme mariée”, D. 1965, Chron, p. 139. Veja-se
sobre o3 argumenios, Patarin-Morin, La Rélorme des Régimes Matrimoniaux, t. 1, p. 98 (1871}

(87) Com ampla bibliografia a respeite, vide Patarin-Morin, L Réforme des Régimes Matrimonlaux, p. 100.
(88) Art, 1.718.
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tivamente 4 administragdo dos bens do casal, tinha-se, como regta, ante-
riormente ao Decreto n® 494/77, que cabia ao marido, e esta adminis-
tragdo abrangia os bens préprios da mulher e os dotais (*). O principio,
no Direito portugués, aparecia como atributo ou complemento da posigéo
do maride como chefe da familia, a teor do disposto no art. 1.678, hoje
revogado.

Poderia parecer, em conseqliéncia, que a mulher estaria vinculada
a um sistema totalmente patriarcal, jA que até mesmo os seus bens pré-
prios se submetiam & administragdo do marido. A concluséo seria apres-
sada, pois mesmo antes do Decreto n® 494,77, a disposigdo mals impor-
tante era a de que a mulher cabia administrar “os proventos que receba
por seu trabalho ou indistria”™ {*°).

Verifica-se, do que foi exposto, que os salarios e vencimentos s&o
bens comuns, mas a administragéo deles ¢ da mulher.

28. Postas essas consideragoes, cumpre examinar como tratou o Pro-
jeto n? 634/75 a autonomia financeira e bolsistica da mulher. Para exa-
me, vale salientar, ainda uma vez, que nosso Projeto n? 634/75 e o C6-
digo Civil portugués instituiram uma parte geral ao regime de bens. No
Projeto n® 634/75, a estrutura fundamental dos regimes de bens estd
exposta nos arts. 1.687 a 1.702. No art. 1.697, tem-se 0 axioma de que
“qualgquer que seja o regime de bens, tanto o marido quanto a mulher
podem livremente praticar todos os atos de disposigdo e de administra-
¢do necessarios ao desempenho de sua profissdo, com as limitagbes do
art. 1.702, n? I". A limitagdo desse artigo, como ¢ tradicional em nosso
Direito, relaciona-se com os bens imoéveis e com os direitos reais sobre
eles constituidos, que necessitam, no caso de negécio juridico disposi-
tivo, de consentimente ou autorizagdo do outro cdnjuge, excetuando-ss,
apenas, da incidéncia dessa regra, no Projeto n® 634/75, o regime de
separacgdo absoluta de bens. O disposto no n? | do art. 1.697 estabelece
o principio da autonomia profissional dos conjuges, em regime de abso-
luta iguatdade, pols o preceituado enderegava-se a ambos os figurantes
do contrato matrimonial. A regra fundamental estia, contudo, no inciso VI
do mesmo artigo, em que se dispde que marido e mulher podem “pra-
ticar todos os atos que nao lhes forem vedados expressamente™.

Resulta dessa disposi¢do a tendéncia de regular, num sé estatuto,
os poderes de administragdo e disposi¢do de ambos os conjuges, dan-
do-thes igual autonomia de gestio patrimonial, autonomia que se ende-
reca a todos os regimes de bens. Conforme o regime adotado, poderd
haver preponderancia do marido, tendo em vista que a ele podera com-
petir a administragdo dos bens comuns. Essa limitagao decorre da ado-
¢do, por exemplo, do regime de comunhao parcial ('), ou universal (%2).

68) Art 1.678, 1.

(70} Art. 1.678, 2, h; atualments, com o Decreto-lLei n.° 488/77, art. 1.678, a, excluiram-se os provaenios
da *“'indastria’, porque estdo inciuldos no trabalho.

(1) An. 1.718.
(72) Art. 1.725.
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A autonomia de ambos os conjuges possui a mesma amplitude,
seja ela financeira, bancéria ou bolsistica, e deve-se evitar a exegese
de que, sendo comuns os frutos, civis ou naturais, dos bens parti-
culares, sobre eles desde logo incidiria a administragdo do marido nos
regimes de comunhéo parcial e universal. Embora os frutos, em ambos
os regimes, sejam comuns (™), cabe & mulher administrar os bens pré-
prios (**) podendo dispor dos frutos resultantes de sua administragao,
uma vez que a administragéo & uma atividade duradoura, supondo nor-
malmente investimentos, via de regra realizados através de rendas resul-
tantes do bem administrado.

Na locagdo ou arrendamento de um imovel préprio, & necessério fa-
zer despesas para sua conservagdo, que, normalmente, se realizam com
valores recebidos. Os frutos civis percebidos sdo comuns, mas como
compete & mulher administré-los, certo é que a ela hd de caber o poder
de dispor, sob pena de se tornar impossivel a administragdo dos bens
que lhe séo préprios. Quando é o marido o proprietario exclusivo do bem,
nos regimes anteriormente citados, ndo surge o problema, porque ele é
ao mesmo tempo administrador legal dos bens comuns, de modo que,
por esse angulo, ndo se verifica nenhuma dificuldade quanto & solugéo.
Sa os frutos dos bens particulares da mulher comunicam-se, pela exegese
literal dos textos, ter-se-ia que a administragio dos frutos passaria a ser
competéncia do marido. Essa solugdo ndo satisfaz, razéo pela qual se
ha de interpretar que ela administra os bens particulares, podendo, para
esse efeito, dispor dos seus frutos, embora estes sejam bens comuns.

O Projeto n® 634/75, em conseqiiéncia, ndo ressalvou, apenas, a
autonomia profissional de ambos os cénjuges, como também permitiu
a4 mulher dispor dos frutos comuns de seus bens particulares, no 4m-
bito do que for necessario & uma gestdo adequada de seus bens. Tem,
assim, autonomia financeira, como emanacdo da faculdade de admi-
nistrar o seu patrimdnio. Conseqilentemente, ndo pareceu necessario
regrar minuciosamente, ac modelo da Lei francesa n? 65.570, ou mesmo
referir & sua capacidade bancéria, como est4 expresso no Direito por-
tugués, pois tudo isso decorre das necessidades resultantes do exer-
clcio de uma profissdo, para a qual ela tem plena autonomia, ou da
administrac@o de seus bens particulares, para a qual ela esta legitimada.
Preferiu-se equacionar o problema através de regras gerais, sem descer
ao casuismo, uma vez que dentro da ampla autonomia, que lhe foi
conferida, poderd exercer todas as suas atividades econdmicas, finan-
ceiras, ou coemo guerem alguns, até mesmo bolsisticas.

A administracdo nos demais regimes de bens também nio oferece
dificuldades. Se houver bens incomunicévels, no regime de comunhio
universal, a administragdo deles cabera ao cdnjuge proprietario. Nos
demais regimes, insto &, no de participagdo final nos aqiiestos, e no de
separagdo de bens, nenhum problema haverd jA que cada um dos con-
juges detém competéncia para administrar os seus bens préprios.

(73) Arts. 1.715, ¥, 1.724,
74) Arts. 1.714, I, VI; 1.720.
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29. Para analisar a competéncia financeira ou écondmica no Direito
portugués é necessério fixar alguns conceitos fundamentais. E costume
distinguir entre administragéo e disposigdo de bens, de modo que, para
a exegese da letra h do inciso 29 do art. 1.678 do Direito portugués ante-
rior, cumpria esclarecer se entre os poderes de administrar estariam, por
igual, os de dispor. Resolvida essa questdo preliminar, ter-se-ia, ainda, de
examinar se os bens adquiridos através de disposi¢do dos proventos
adquiridos pela mulher continuariam sob sua administragdo. No Cddigo
Civil portugués, distinguia-se entre administragdo e disposigéo, formu-
lando-se duas regras importantes. A primeira delas ¢ a do art. 1.682,
hoje revogada, em que se deu legitimidade ao marido e a mulher “para
alienar livremente, por ato entre vivos, os méveis do casal, préprios ou
comuns, de gque tenham administragdo™; a outra disposigdo, igualmente
importante, é a do art. 1.680, também revogado, referente aos depé-
sitos bancdrios da mulher. Neste artigo, em seu inciso 1, exarou-se a
regra que, “no exercicio do governo doméstico, ou como administradora
de parte, ou da totalidade dos bens do casal, a mulher pode livremente
movimentar, em seu nome exclusivo, depédsitos bancarios qualquer que
seja o regime de bens”. E no n9 2, completa-se o axioma esclarecendo-
se que ‘o estabelecimento bancério ndo responde em face do marido,
nem perante terceiros, pelos pagamentos feitos & mulher, ou & sua ordem,
por conta de depdsitos efetuados em nome exclusivo dela salvo se for
notificado de diligéncia judicial que afete esses depdsitos™.

Nao & facil, para logo, estabelecer a extensdo que teria este artigo,
pois, pela sua formulagdo tdo-somente, ndo & possivel precisar se no
art. 1.680, como se deduz de seu caput, ¢ poder que se havia conferido
4 mulher se reduzia ao contrato de depdsito, ou se também ter-se-ia
facultado abrir outras contas, e movimenta-ias. No Direito francés, deu-
se, por disposigdo expressa (%), maior amplitude, pois facultou-se & mu-
lher abrir todas as contas de depdsitos e de titulos. Quanto a4 autonomia
bancdaria e bursatil, a Lei francesa n® 65.570 foi mais explicita do que
o disposto no art. 1.680 do Cédigo Civil portugués. Tomando-se o art.
1.680 como um “topos” especifico dentro de todo o sistema, poder-se-ia
afirmar que a auvtonomia bancaria, no tocante a4 mulher, reduzia-se aos
depositos bancarios; tudo o mais escaparia ao que se contém naquele
artigo. Fora dele, ficariam, por exemplo, a autonomia bursatil, as ope-
ragbes bancarias com titulos; sobretudo porquanto nado lhe permitiu o
dispositivo o direito, em geral, de abrir todo e qualquer tipo de contas
bancérias ("%}, menos ainda de titulos. Este argumento, a nossoc ver, per-
deria a sua maior importancia quando se atentasse para a disposigéo do
art. 1.682, o qual, por sua amplitude, facultava a qualquer dos cbnjuges
alienar por ato entre vivos os méveis de que tinha a administrag&o. Ora,
se do poder de administrar decorria nhormalmente o de disposigao, parece
claro que, neste particular, era imperioso permitir-lhes operar também
com maior extensdo, facultando-se, com base no aludido artigo, as ope-

{75) Art. 221, alinea 1.3, red. da Lel n.® 65.570.

(76) Art. 1.680.
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ragoes financeiras e bursateis, com méveis corpdreos e incorpdreos, 08
quais, da simples exegese do art. 1.680, estariam excluidos (7).

O principio do art. 1.680 seria meramente explicitante de uma regra
bem mais ampla, como costuma acontecer quando se altera fundamen-
talmente algum instituto juridico.

O Decreto-Lei n® 496/77 deu a seguinte redagédo ac art. 1.680:

“Qualquer que seja o regime de bens, pode cada um dos cbn-
juges fazer depésitos bancarios em seu nome exclusivo e movi-
menta-los livremente.”

O mesmo problema anteriormente examinado projeta-se na nova dis-
posigdo. Cuida-se de saber, agora, se os cdnjuges tém livremente a
faculdade de depositar e de movimentar a conta ou se possuem a mais
ampla compsténcia financeira e bolsistica. Vale dizer, a questdo esté
em verificar se para as demais atividades econdémicas, cada cdnjuge
depende do consentimento do outro, consistindo o depésito bancério,
conforme o disposto no atual art. 1.680 do Cédigo Civil portugués, mera
excegdo ao princlpio do mutuo consentimento. Para as demais operagdes
financeiras e bolsisticas, a competéncia para praticé-las livrementea de-
pendera da origem da atribuigdo patrimonial e do fato de estar prevista
nos n.o¢ 19 ¢ 22 do art. 1.678 do Cédigo Civil portugués.

30. O Decreto-Lei n? 496/77, ao igualar os poderes dos cdnjuges, ado-
tou o principio de a administragdo dos bens préprios compstir ao ssu
titular, bem como dos demais bens enumerados no n? 2 do art. 1.678.
A regra é a de que cada um dos c¢énjuges tem a competéncia para a
pritica de atos de administrag&o ordinaria sobre os bens comuns. Para
o exercicio dos atos de disposigdo (administragdo extraordindria) de
bens cuja administragdo compete a ambos os conjuges, exige-se 0 mituo
consentimento (¥). Nem sempre é facil afirmar, em realidade, o principio
e a excegdo pois, se muito se excetuar, essas hipéteses podem cons-
tituir a regra. No art. 1.678 sdo muitas as exce¢fes ao principio de que
os negécios juridicos de disposigdo sobre os bens comuns necessitam
de consentimento mituo. E preciso, portanto, verificar a origem da atri-
buigdo patrimonial. Se ela derivar do trabalho, por exemple, o aumento
econdmico tornar-se-4 bem comum, mas o negdécio juridico de disposi-
¢do pode ser praticado pelo cénjuge que o perceber ().

31. A mulher, j& no Direito portuguds anterior ao Decreto-Lei numero
496/77, ndo necessitava da autorizagdo do marido para exercer profis-
soes liberais ou fungdes publicas, nem para publicar ou fazer representar

(77) Favorivel a esta exegese, no Dirsfto francés, R. Savatler; conira, Patarin-Morin, La Réforma dw
Régimes Matrimonlaux, n.® 32, p, 34, por forga da disposigBo do art. 222, pols este artige, segundo
oste autor, relaclona-sa exclusivamentie com bens mbvels corpdreos: “le loxte axige que 1es maubles
solent détanus individustlement par un époux; or l1a détention, selon i langags habltuei, est une
maitrise matérielle d'un meuble comporel’. Ests restrigho nfo ss encontra no art. 1.882, do Cédige
Civil portuguéds, raz8oc pela qual a regra do Incise 1.9, 1% pane, do aludido arligo, deve abranger
nlo 86 os bens méveis corpdracs, quanta o8 incofpéfecs. B verdade que, no Direite francés, a
regra & mals ampla pols nfc se exige proprlamente & administragfo, bastando a detanglo do
bsm mdvel.

(78) Arts, 1.678, no 3; 1.682, na 1 e 3.
(70} Arte. 1.678, n.® 2, &; 1.682, 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 (89).
Todavia, impunha-se fosse ela autorizada para o exercicioc do comér-
cio (8!), embora esta autorizagdo independesse de qualquer formalidade.
Parece claro que tudo aquilo que a muther adquiriu com a aplicagdo do
provento de seu trabalho continuava a ser por ela administrado.

N&o se distinguiriam as hipoteses e dava-se um tratamento comum
a4 administracéo 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 portugués
solugdo semelhante & do Direito francés, embora em nenhum momento
se fizesse mencdo de serem os bens adquiridos com o provento de seu
trabalho, na verdade, bens reservados, no sentido de que a propriedade
deles é comum, mas a administragdo € da mulher; ndc s& a administra-
¢éo stricto sensu, pois compete-lhe o poder de dispor, sendo que o re-
sultado das disposi¢cdes, que porventura haja feito, continua a ser, ainda
uma vez, por ela administrado, podendo, novamente, sobre ele dispor. A
particularidade dos bens reservados estd em que a faculdade de admi-
nistragdo e disposicdo ndo cessa, feita a primeira aplicagdo ou conver-
s&o em bem de outra espécie e, nesse ponto, distinguem-se dos bens
meramente especiais. A nosso ver, 0s bens reservados ainda no Direito
portugués anterior ao Decreto-Lei n? 496/77 diferiam, quanto & sua natu-
reza e efeitos, dos bens reservados em sua acepg¢do classica de Vor-
behaltsgut. Nesse Ultimo sistema, formam um patriménio préprio da mu-
lher, que administra e dispde desses bens incomunicaveis em seu
beneficio.

32. O Decreto-Lei n? 496/77 atribui (art. 1.678, 2) a quem o auferiu a
administragdo dos proventos do trabalho — gque é bem comum no regime
supletivo por forga do art. 1.724, a, do Cédigo Civil. No art. 1.678, dis-
ciplinaram-se uniformemente as competéncias tanto para o marido quanto
para a mulher. No regime da comunhédo dos adquiridos, fazem parte da
comunhdo (%2) o produto do trabalho dos cénjuges e os bens adguiridos
por eles na constdncia do matrimdénio, que ndo sejam excetuados por
lei. O que se reserva ao cdnjuge que o adquiriu & simplesmente a admi-
nistragao, pois esses proventos sdo bens comuns. O que for com eles
adquirido & novamente bem comum sujeito & administragdo de quem
o adquiriu, como sucede com os proventos do trabalho (art. 1.678).

O Coédigo Civil portugués contempla, no art. 1.678, bens comuns
com administragéo propria de um dos cénjuges e bens comuns em que
a administrag&o &, por igual, comum.

Essa distingéo @ importante quando se cuida de realizar os negécios
juridicos de disposigdo, previstos no art. 1.682 do Cédigo Civil, pois,
como mencionamos anteriormente, “a alienag@o ou oneragdo de moéveis
comuns cuja administragcio caiba aos dois cdnjuges carece do consen-
timento de ambos, salvo se tratar de ato de administragdo ordinéria” .
(80) Art. 1.676, revogado integralmente pelo art. 68 do Decreto-lel n® 496/77.

{81) Art. 1.686, revogado pelo art. 77 do Decreto-Lei n.0 486/77.
(82) Art. 1.724, a a b
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VIll. A responsabilidade pelas dividas

33. O outro problema que cumpre analisar é o do alcance das di-
vidas contraidas pelo marido e pela mulher nos regimes de comunhéo
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 Cédigo Civil (¥), segundo o
qual a mulher se presumia autorizada para adquirir as coisas necessérias
a4 economia doméstica,

O Cédigo Civil brasileiro regrou a hipétese, ao modelo do Direito na-
polednico, como mandato doméstico, que la, por forga da mesma Lei n?
65.570, foi modificado, adotando-se a sugestdo de Carbonnier, a quem
coube a redagdo do projeto de lei. Ndo se adotou, no Projeto n® 634/75,
a solugdo francesa de ambos os cdnjuges obrigarem solidariamente os
bens comuns e particulares quando no exercicio do governo doméstico,
porque isso pareceu desnecessario. Preferiu-se, diversamente, regrar, ape-
nas, a situagdo da mulher, porque a ela, de regra, cabe o governo domeés-
tico (84). O Cédigo Civil portuguds, em seu art. 1.677, n? 1, exarou o prin-
cipio de que “pertence & mulher, durante a vida em comum, o governo do-
méstico, conforme os usos e a condigdo dos cdnjuges” (%),

Nao se utilizou o Direito portugués, anteriormente ac Decreto-Lei n®
496/77, da férmula francesa, hoje alterada, do mandat domestique, mas
preferiu-se, segundo o modelo do Schliisselgewalt, do Direito germanico
antecedente 4 reforma de 1977, dar neste caso 4 mulher uma “reprasen-
tacdo limitada de familia”, ou seja, a faculdade de obrigar imediatamente
os bens comuns e particulares dos cénjuges quando realizar negécios no
exercicio daquela competéncia. No esbogo que redigi a regra afirma sim-
plesmente:

“A mulher tem legitimacéao:

| — para comprar, ainda a crédito, as coisas necessdrias a eco-
nomia doméstica;

Il — para obter, por empréstimo, as quantias que a aquisigéo
dessas coisas pgssa exigir.

Paragrafo unico — As dividas, assim contraidas, obrigam soli-
dariamente ao marido.”

A Comissdo resolveu modificar a redagdo do caput do dispositivo
mantendo os incisos e paragrafo Gnico, de modo que ¢ art. 1.698 do
Projeto n? 634/75 tem agora a seguinte redagéo:

“A mulher pode, outrossim, sem autorizagde do marido.”

Esta disposicdo sofreu criticas porqus, com redagéo estampada no
art. 1.699, poderia parecer que somente quanto ao governo doméstico
é que ela ndo necessitaria de autorizagédo marital. A nova forma de expor
o principio foi exarada para esclarecer que também nesse caso era dis-
pensavel a autorizagdo marital; e, sem embargo disso, o marido ficava
{83) Art. 247.

(84) Art. 1,698,
{85) O art, 1,677 passou a ter outra redaclc revogando-se por completo a disposicdo relstiva ao gover-
no doméstico da mulher (art. 1,677, n.° 1) em decorréncla da Igualdade dos cdnjuges e deu-se nova

redagho do n® 2 do art, 1.677, atvalmenie art. 1.676, n.” 1, relalive ao devet de contribuir para
os encargos da vida famillar.
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solidariamente responsavel pelas dividas contraidas. Embora esteja con-
vencido que a redacgdo original era ma's exata e de maijor rigor técnico do
que a atual, certo é gue desse dispositivo ndo se deve tirar conclusao
diversa da que foi anteriormente exposta.

Pode afirmar-se que a preocupagao com a clareza da Comisséo levou
alguns espiritos menos afeitos 4 exegese de textos legais a uma conclusao
errbnea. Com a disposigéo, nfo se restringiu a competéncia da muther,
tanto mais quanto o art. 1.697 suprimiu a diversidade de tratamento quan-
to & competéncia dos conjuges no Codigo Civil, diversidade essa que per-
dura ainda apés o advento da Lei n2 4.121.

34. Sucede que o marido, em ambos os regimes de comunho, é o
administrador dos bens comuns, em regra os mais vultosos. O regramento
da responsabilidade pelas dividas nem sempre é facil, porque & necessa-
rio, em primeiro lugar, dar seguranc¢a acs credores, e é imperioso saber
quais 0s bens que deverdo garantir o débito.

As dividas s8o particulares, ou mistas, isto &, ou elas somente podem
ser solvidas com bens que sejam de propriedade exclusiva do ¢éhjuge
devedor, ou abrangem e vinculam os bens comuns e os particulares do
outro conjuge. Restringindo-se, em certos casos, a responsabilidade pelas
dividas somente aos bens préprios do cdnjuge devedor, poucas garantias
leriam os credores. Se a regra for a de serem mistas as dividas, os bens
comuns responderdo por dividas contraidas no interesse particular de
qualguer um dos codnjuges.

Por esse motivo, no geral, as dividas s&o mistas, gerando, conseqiten-
temente, débitos comuns que se solvem com o patrimdnio comum e par-
ticular dos cdnjuges, no caso de haver-se adotado um dos regimes de
comunh&o. Com a finalidade de limitar a comunhdo na responsabilidade,
discutiu-se, no Direito germénico, se nio seria o caso de editar uma
norma que facultasse ao credor executar somente até o limite da meagéo
do conjuge devedor para amenizar as desvantagens do regime de comu-
nhao. A favor de uma tal regra limitadora pronunciaram-se varios juristas
como Krauss (%), Greven (87) e Bosch (88} & contra ela manifestaram-se
Beitzke (%°) e Délle (°°), com o argumento de que seria efeito necesséario
da penhora da meag¢do a separagdo do patriménio comum. Ora, uma co-
munh&o de bens dependente do arbitrio dos credores nio seria regime
satisfatério (*'). Com o advento da Lei n? 4.121, o problema foi proposto

(B8} Fam R Z (1854} p. 82.

(87) Fam R Z (1954) p. 94,

(88) Fam R Z (1854) p. 156,

(89} Fam R Z {1954} p. 157.

(90) J Z (1953) p. €19, neta 18.

(91) Gemhuber, Famillenrecht, § 31, 1l, p. 289. A Lel n® 4.121/62 resuliou da aprovagio, no Congresso,
do Projelo de Lel da Cémara dos Deputadcs n.© 1.084, de 1952. Nelse ndo constava o art 3.° da
Lel n.® 4,121/62, tendo o Parecer n.° 923, de 1959, no Senado Federal, aceito a emenda da mesma
data que o introduziu, da lawra do Sen, Jofio Villas Boas. Se ern do conhecimento desse parlamentar
que na Alemanhe se discutia a possibllidade de adogdio do regime da comunhfic parclal com limita-
¢8o da responsabilidade & meeg¢fio do devedor, nidlo & possivel esclarecer. O certo & qua certas idéias
ocorrem slmultanesmante em varios lugsares, tendo-se adotado a soluglo da restrigdo das dlvidas,
ao limlte da meagho, havida por multos como impossivel de ser aplicads, pois acarretaria a extingfio
da massa de bens em comum. Todavia, 1al ndo sucedsu. Veriffica-se um progressive abrandamento
do sistema da comunhfo em favor da separaglio ou da propriedade individual que se imlgia aimul-
tansamenta ¢om o0s bens reservados da mulher (Codigo Civil, arl. 246, pardgraic Onico) e com a res-

trigdo das dlvidas aos limites da meagdo (Lei n.® 4,121/62, art. 3.9}, aproximando a comunhdo ao
simples condominio.
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entre nos, e transformado em Direito positivo, pois o art. 3¢ da aludida
lei limita a responsabilidade pelas dividas & meacéo do cdnjuge devedor.

Adotara-se, em conseqiiéncia, a posicao daqueles autores que pre-
tendiam restringir o alcance das dividas.

Esta regra, obviamente, s6 se enderega aos regimes da comunhéo
universal e parcial, que sdo os Unicos em nosso Direito positivo em que
hé massas de bens comuns.

Mas a prépria Lei n® 4.121 tinha acrescentado, quanto aos bens reser-
vados da mulher, instituto por ela criado, uma outra disposigdo, ou seja,
a do paragrafo Unico do art. 246, com a regra de que: “n3o responde o pro-
duto do trabalho da muther, nem os bens a que se refere este artigo (o
art, 246), pelas dividas do marido, exceto as contraidas em beneficic da
famllia™.

Em face de duas disposi¢bes, de uma em que se afirma que os titulos
subscritos por um sd dos conjuges somente obrigariam seus bens parti-
culares @ 05 comuns até o limite da meagéo; e de outra, em que se po-
sitiva que até mesmo os bens reservados responderiam pelas dividas
contraidas em beneficio da familia, € claro que, para logo, duas corren-
tes jurisprudenciais se digladiaram. Em alguns acdrdéos, dizia-se que
os atos praticados pelo marido, no regime de comunhdo universal (2},
e as dividas por ele contraldas presumiam-se em beneficio da familia e,
conseqiientemente, vinculavam todos os bens em comunhdo. De outro
lado, estavam aqueles que, interpretando os dizeres do art. 32, concluiam
que, em regra, a eficdcia das dividas ndo poderia ir além da meagéo do
cdnjuge devedor.

35. Ainda hoje discute-se o problema; ndo havendo Simula do Su-
premo Tribunal Federal, a matéria é objeto de controvérsia. Feita penho-
ra sobre 0 bem que integra a meagao, ndo se altera o regime de bens; néo
h& o processo de separagio ou de mudanca do regime de bens. Em ra-
z3do disso, entende grande nimerc de decisdes que cada bem de que
se compde a meacdo é em parte do marido e da mulher, o que enseja
toda sorte de dificuldade em matéria de execugdes. A Comisséo encon-
trou essa situagdo, e desde logo pareceu claro que nao seria de manter
a regra do art. 3° da Lei n® 4,121, pelas dificuldades encontradas para re-
solver os conflitos dela resultantes. O conceito de bem comum e de mea-
¢do havia sido profundamente modificado pela aludida Lei n? 4.121, e s8
alguma justificativa para isso pudesse haver no caso de o regime suple-
tivo ser o da comunhio universal, o mesmo n&o sucederia quando o re-
gime-regra fosse o da comunhdo parcial, em gque a massa de bens em
comunhdo 6 bem menos expressiva, porquanto abrange somente os bens
adquiridos posteriormente ap casamento, excluindo-se 0s que vierem
por sucessdo, ou liberalidade. Por todos esses motivos, ndo se acolheu
a regra do art. 3.2 da Lei n? 4.121.

No Projeto n® 634/75 a responsabilidade pelas dividas, afora o caso
do governo doméstico, € regrada segundo cada um dos regimes. Neste

{92) Art. 233, 1 a Il, com redagSo da Lei no 4.121. O CPC, no art. 1.046, § 3.9, dispda que. para
ofpito de oposicho de embargos de tlerceiros, 'considera-se lambém terceire o cbnjuge quando
dofende a posse de bens dotfais, proprios, reservados ou de sua meagho’.
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particular, dificuldades sé existem nos regimss de comunhdo, porque é
necessdrio saber em que casos as dividas sdo mistas, isto &, vinculam os
bens comuns e particulares, ou meramente particulares, esgotando sua
eficécia nos bens também particulares do cénjuge devedor.

No Direito anterior ac da Lei n® 4.121, a regra era a de que as di-
vidas posteriores ao casamento eram comuns se contraidas pelo marido,
por ambos os cdnjuges, ou pela mulher em casos em que ela o podia
fazer (®). Com o advento da Lei n? 4.121, as dividas sdo em principio par-
ticulares, pois o art. 3% restringe a comunhdo na responsabilidade, sendo
dividas mistas as que fossem contraidas em beneficio da familia. Ja no
Projeto n? 634/75, no referente ao regime da comunhdo parcial, o axioma
€ o de que "as dividas contraidas no exercicio da administragdo (do pa-
triménio comum) obrigam os bens comuns e particulares do conjuge que
os administra e aos do outro na razdo do proveito que houver auferido™ (%),
As dividas resultantes da administragdo dos bens comuns ndo sdo mistas,
e nem particulares. H4, neste caso, uma solugdo intermediaria, pois os
cfeitos das dividas contraidas por quem administra o patriménio comum,
de regra, o marido, ndo vinculam desde logo os bens particulares do outro
conjuge, sendo na medida do proveito que houver auferido. Como as me-
didas sdo tomadas por uma sé pessoa, ndo tendo o outro cdnjuge a par-
ticipagdo nas deliberagbes, parece jusio agravar a responsabilidade de
quem as realiza. Por outro lado, se a divida foi contraida por qualquer
dos conjuges no exercicio da administragdo da massa de bens de sua
exclusiva propriedade, e em seu beneficio, parece claro que a responsa-
bilidade nao deve atingir os bens comuns (*). A divida €, nesse caso, mera-
mente particular. Em resumo, no sistema do Projeto n?® 634/75, ao con-
trario da maioria dos co6digos, ndo ha regra de serem, em principio, as
dividas de responsabilidade mista, pois atende-se a diversidade das di-
ferentes massas de bens e ao beneficio resultante do exercicio das res-
pectivas administracdes.

Por esse mesmo motivo, os bens comuns respondem pelas obriga-
cdes contraidas em beneficio da familia (*) sem que, com isso, haja
gualquer alteracido do principio geral a respeito do governo doméstico.

No regime de comunhdo universal, tém-se as mesmas regras quanto a
administragdo (%), mas ndo quanto ao alcance das dividas; em principio,
sfi0 mistas, pois se comunicam (%8),

No regime de participagao final nos agliestos — em que durante o
casamento ¢s bens dos cdnjuges adquiridos posteriormente ao matrimé-
nio ndo se comunicam sendo, talvez, para efeitos de partilha na separagédo
de pessoas e de bens e no divorcio, nas hipdteses em que se permite
propd-lo diretamente —, a regra € de que sdo particulares as dividas,

(93) Pontes de Miranda. Tratado de Direltc Privado, t 8. § 898, p. 311.
(84) Ast. 1.718, § 1.0

(95) Art. 1.721.
(96) Art. 1.719,
(87) Art. 1.725,
(98) Art. 1.726.
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respondendo somente o cdnjuge que as contrair, salvo se houverem re-
vertido em beneficio do outro (%9).

Para evitar a discussdo a respeito do quantum da responsabilidade,
determina-se que o outro cdnjuge responderia se a divida contraida re-
varter parcial ou totalmente em seu beneficio.

36. O Codigo Civil portugués regula minuciosamente o regime das
dividas no Direito de Familia, exarando, para logo, as hipdteses em que
sdo mistas (1%), vinculando “os bens comuns do casal, e, na falta ou in-
euficiéncia deles, solidariamente, os bens préprios de qualquer dos cén-
juges (19), salvo se o regime for de separagdo de bens” (102),

Assim, sdo mistas “as dividas contraldas por qualquer dos cdnjuges,
antes ou depois da celebragdo do casamento, para ocorrer aos encargos
normais da vida familiar” (203),

Detém, por igual, a mesma categoria as dividas contraidas pelos dois
conjuges ou por um deles com a autorizagdo do outro (1), ou na cons-
tancla do matrimonio pelo ¢onjuge administrador, em proveito comum do
casal e nos limites de seus poderes de administragdo (1%). Geram comu-
nhio as dividas contraidas por qualquer dos cdnjuges ho exercicio do
comércio. Neste caso, se o regime for o de separagdo, a divida serd mera-
mente particular (1%), Sdo comuns, por fim, as dividas consideradas co-
municévels; por exemplo, no regime de comurhfo universal, os bens doa-
dos, herdados ou legados onerados com dividas, estas se tornam co-
muns, ndo acontecendo o mesmo nos regimes em que essas atribui¢des
sdo de propriedade exclusiva do codnjuge delas beneficiario (197).

Se a particularidade das dividas mistas estd na comunicagéo delas
ao patriménio de ambos os cénjuges, com a diseiplina juridica disposta no
art. 1.695 do Cédigo Civil portugués, o mesmo nio acontece com as di-
vidas particulares. O conceito destas Gltimas obtém-se quase a contrario
sensu do disposto no art. 1.691 do Cédigo Civil portugués, muito embora
estejam disciplinadas especificamente no art. 1.692 do mesmo Cdédigo
Civil portugués, considerando-se como tais as dividas contraldas antes
ou depois da celebragio do casamento, por cada um dos cénjuges sem o
consentimento do outro, fora dos casos indicados nas alineas b e ¢ do
n® 1 do artigo anterior (art. 1.691); as dividas provenientes de crimes e as
indenizagdes, restituicdes, custas judiciais ou multas devidas por fatos
imputdveis a cada um dos cénjuges, salvo se esses fatos, implicando res-
ponsabilidade meramente civil, estiverem abrangidos pelo disposto nos
n% 1 ou 2 do artigo anterior (art. 1.691); ou as dividas cuja incomunica-
bilidade resulta no disposto no n® 2 do art. 1.694, bem como as dividas
alimentares ndo compreendidas no n? 4 do artigo anterior {art. 1.691), a

(89} Art. 1.732,

[100) Art. 1.681, sendo qua o n.® 1 deste artige fol modificado pelo Decrelo-lei n.® 496/77.
{101) Art. 1.695, n.o 1.

(102} Art. 1.695, n.® 2,

{103) Art. 1.891, n2 1, b.

(104) Art. 1.691, n.® 1, &,

{105) Art. 1691, n2 1, e,

(108) Art. 1.691, n* 1, d.

(107) Art 1.683, no°v 1 @ 2.
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ndo ser que o alimentado viva em comunhdo de mesa e habitagéo com os
cdnjuges (199).

37. Ja referimos ao problema das dividas mistas no Direito portu-
gués, cuja responsabilidade esta prevista no art. 1.695 do Cddigo Civil,
restando, agora, examinar ¢ tratamento das dividas particulares. A respon-
sabilidade por essas dividas é, em principio, dos “bens préprios do cdnjuge
devedor e, subsidiariamente, da sua meagdo nos bens comuns; neste
caso, porém, o cumprimento sé & exigivel depois de dissolvido, declara-
do nulo ou anulado o casamento, ou depois de decretada a separagio
judicial de pessoas e bens ou a simples separagéo de bens” (%),

O Dscreto-Lei n? 496/77 alterou a redagdo do n? 2 do art. 1.696, de-
tarminando ainda que

“respondem, todavia, ao mesmo tempo que os bens proprios do
cOnjuge devedor:

a) os bens por ele levados para o casamento ou posteriormente
adquiridos a titulo gratuito, bem como os respectivos rendi-
mentos,

b) o produto do trabalho e os direitos de autor do cdnjuge devedor;
¢) os bens sub-rogados no lugar dos referidos na alinea a”.

A diferenca entre o Direito portugués e o Direito brasileiro em vigor
estd em que o art. 32 da Lel n? 4.121, limitativo da responsabilidade das
dividas contraidas por cada um dos conjuges as forgas da meacgéo, tem
imediata incidéncia, ndo se vinculando a dissolugdo, anulagao, decretagao
de nulidade do casamento, separagdo ou divércio dos cdnjuges.

A dependéncia da extingdo da comunh&o matrimonial encontrou, con-
tudo, excegdo expressa no n? 3 do art. 1.696, segundo o qual, em prin-
cipio, as dividas provenientes de crimes, as indenizagdes, custas judiciais
ou muftas devidas a cada um dos cénjuges (119), sdo imediatamente exe-
cutéveis, atingindo a meag&o. A seu turno, cria-se, no art. 1.696, n? 1,
um direito expectativo & meagdo, cuja natureza personalissima impede
gue se possa penhora-lo desde logo. Diz respeito 4 base econdmica da
prépria familia, sendo, por isso mesmo, inaliendvel e impenhoravel, néo
podendo, por igual, ser objeto de compensagéo. A moratéria, a que alude
o n? 3 do art. 1.696 do Codigo Civil portugués, paralisa a executabilidade
dos bens comuns pelas dividas particulares. Cuida-se de saber se do
direito expectativo & meacdo poderiam decorrer medidas acautelatérias,
tendo em vista a responsabilidade subsidiaria que 'hes & prépria. No par-
ticular, desde que se admita a existéncia de um direito expectativo relati-
vo a bens integrantes da meagdo do cbdnjuge devedor parece ser con-
clusdo necesséaria a afirmacdo dessas medidas acautelatérias que acom-
panham sempre aos direitos expectativos.

Ha&, por igual, responsabilidade imediata sobre bens comuns se eles
houverem sido levados & comunh&o pelo conjuge devedor. Assim, na co-
munh&o universa) responderiam os bens que eram de propriedade do de-
vedor antes da celebragdo do casamento e que apds se tornaram comuns
(108) Art. 1.692, a, b, ¢, d.

(109) Cddigo Civil partugués, art. 1.686, n.® 1.
(110} Art. 1.602, b,
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(11). O produto do trabalho dos conjuges é bem comum; integra, portan-
to, a meagdo, mas pode ser objeto de execugdo imediata, bem como o0s
direitos de autor (112), O produto do trabalho é bem comum sujeito a admi-
nistragdo de quem o perceber (113). O artigo, embora se deva interpretar
restritivamente, ndo menciona que possam ser responsabilizados pelas
dividas particulares do cénjuge devedor os bens adquiridos mediante apli-
cagdo do produto do trabalho.

Parece-nos que a melhor interpretagdo é a de que a aplicagdo do
produto do trabalho em bens, como por exemplo, em titulos de renda ou
valores mobiliarios, e a sua reaplicagdo apds o resgate ou transferéncia,
néo devem ficar dependentes do mutuo consentimento dos cénjuges (14).

Em certos casos, insere-se nos poderes de administragdo parcela do
poder de disposigdo, pois, de outro modo, impossivel seria administrar.
Nesse namero, incluem-se, em geral, as operagdes financeiras em sentido
amplo. Por esses argumentos, ndo é insuscetivel de divida o fato de os
bens adquiridos no exercicio da administragdo do cénjuge devedor fica-
rem livres da responsabilidade pelas dividas particulares. Adotado o prin-
cipio da restrigdo ao simples produto do trabalho, ficaria na dependéncia
da vontade do devedor a fixagdo dos limites da responsabilidade, pelo
menos no pertinente 4 poupanga por ele realizada.

Por esse motivo, 0s bens adquiridos com g administragdo do produto
do trabalho do conjuge devedor devem responder pelas dividas particula-
res. No Direito portugués, a vinculagédo pelos débitos realiza-se sobre bens
determinados, enquanto integrantes da meagéo, salvo quando se tratar de
dividas provenientes de crimes, indenizagio, custas, restituicdo ou mul-
tas, a teor do disposto no art. 1.696, b, do Cédigo Civil portugués. Nos
demais casos, somente apds a transformagao da meagdo sobre o patri-
monio em direito sobre bens determinados é que se podera tornar efetiva
a responsabilidade pelas dividas. Na hipdtese, porém, das dividas enume-
radas no art. 1.692, b, do Cédigo Civil portugués, por forga do disposto no
n® 3 do art. 1.696, a execugdo realiza-se na meagdo do conjuge devedor
5@ 0s seus bens préprios nao bastarem.

O art. 1.696, n® 3, dispde, alids, que “ndo héa lugar & moratéria esta-
belecida no n? 1 se a incomunicabilidade da divida cujo cumprimento se
pretende exigir resultar do disposto na alinea b do art. 1.692",

Nesse caso especifico, a situagdo apresenta-se semelhante & do art.
39 da Lei n® 4.121 no Direito brasileiro.

Qualquer bem, desde que o seu valor ndo ultrapasse a meagéo do de-
vedor, pode ser atingido pela execugdo movida pelo credor, pois a mea-
gdo é quota, em principio, sobre o patriménio do casal, e s6 mediata-
mente sobre bem determinado. Durante o casamento ja referimos gue, no
geral, a meagio ¢ ‘“‘quota morta”, mero elemento de céalculo no término do
regime de comunhéo; ndo assim, guanto & hipdtese da alinea b do art.
1.692, em que poder-se-a questionar se 0 bem cabe dentro da meagdo do
cdnjuge devedor, de modo igual ao que sucede no Direito brasileiro.
111) Ar. 1.696, 2, &,

(112) Art. 1 898, 2, b,

(113) Art. 1.678, 2, a.
(114) Nlo incldem as disposigdes dos arts. 1.678, 3, in tine, e 1.682, 1.
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Estudo comparativo entre o Cédigo Civil
e 0 Projeto de Cddigo Civil de 1975

em matéria de regime de bens

entre os conjuges

FABi0 Maria DE MATTIA

Professor Livre Docente do Departa-
mento de Direito Civil da Faculdade
de Direito da USP

A primeira observagio que deve ser feita numa andlise da dispesi¢do da
matéria no Cédigo Civil e no Projeto de Cédigo Civil é que o Capitulo I
deste engloba, so% a denominagio de Disposigies Gerais, uma série de regras
aplicdveis a todos os regimes de bens, apresentando um progresso sob o ponto
de vista sistematico em relagio ao Cédigo Civil

Isto decorre da divisio do Livro do Direito de Familia no Projeto em
trés titulos. O primeiro destinado 4 regulamentacio do Direito Pessoal, o se-
gundo ao Direito Patrimonial e o terceiro 4 Tutela e Curatela.

Enquanto o Titulo I do Livro do Direito de Familia do Cédigo Givil
apresenta-se sob a denominacéo Dos Efeitos Juridicos do Casamento, dividido
em trés capitulos: Disposigdes Gerais, dos Direitos e Deveres do Marido e

Aula ministrada no curse de pés-graduagio regido pelo Professor Doutor Silvie Rodri-
gues sobre “O Direito Civil Vigente e o Projetado”, II, no 2.° semestre de 1978, na Fa-
culdade de Diretto da Universidade de Sio Paulo.
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dos Direitos e Deveres da Mulher, o Projeto de Cédigo Civil sob a rubrica Da
Eficicia do Casamento, Capitulo IX, do Subtitulo I — Do Casamento — do
Titulo I do Direito Pessoal — cuida das regras de direito pessoal espalhadas
no Cédigo Civil, nos Capitulos Direitos e Deveres do Marido e Direitos e
Deveres da Mulher, Por sua vez, as regras de direito patrimonial constantes
destes dois capitulos estdo desenvolvidas no Projeto de Cédigo Civil, no Capf-
tulo I — Disposigbes Gerais do Subtitulo I — Do Regime de Bens entre os
Cénjuges — integrando o Titulo II — do Direito Patrimonial.

Parece-nos louvivel a mudanga de estrutura do Projeto. Passemos, pois,
a andlise do Capitulo I — Disposicdes Gerais — Do Regime de Bens entre
os Conjuges (Subtitulo I).

O artigo 1.694 corresponde ao artigo 256 do Cédigo Civil.

O artigo 1.695 corresponde ao artigo 258 e prevé o regime legal de bens
entre os conjuges quando estes ndo se tenham manifestado sobre qual regime
de bens escolhem, Contudo, este artigo apresenta uma importante énovagdo,
pois substitui-se o regime da comunhdo universal pelo regime da comunhdo
parcial como o regime que prevalecerA sendo os nubentes silentes. A Lei
n? 6.515, de 26 de dezembro de 1977, no seu artigo 50, niimero 7, elevou o
regime da comunhdo parcial 4 categoria de regime legal modificando o caput
do artigo 258 do Cédigo Civil brasileiro. E interessante notar que a reforma do
Direito de Familia na Itilia optou pelo regime legal da comunhéo de aqiiestos.

O pardgrafo dnico do art. 1.695 determina:

“Poderdo os nubentes, no processo de habilitagdo, optar pelo regime
da comunhio universal, sendo a opgio reduzida a termo.”

Esta redacio suscita alguns problemas: ¢} s6 o regime da comunhiio uni-
versal pode ser objeto de opg¢io no processo de habilitagio, sendo a mesma
reduzida a termo? b) serd que neste caso dispensa-se pacto antenupcial por
escritura pdblica? Acreditamos que a escritura pablica é necesséria 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 separagéio de bens.

Introduz importante novidade determinando que serd separagio de bens
sem comunhdo de agiiestos, optando, pois, }?or uma solucio diferente da vi-
ente entre nds, por determinaciio da Stmula 377, que estende a comunhio
ge aqiiestos para as hipdteses do artigo 258, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil.

O inciso I do artigo 1.696 com mais técnica estd redigido da seguinte
maneira:

“Das pessoas que o contrairem com inobservincia das causas suspen-
sivas da celebragio do matriménio.”
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O Projeto chama os impedimentos proibitivos ou impedientes de causas
suspensivas, pois, em verdade, nio sio impedimentos, mas hé a recomendagio
de que nio em casar as pessoas indicadas nos trés incisos do artigo 1.554
e a inobservincia causard sancgBes.

O inciso II corresponde ao inciso II do pardgrafo tnico do artigo 238.

“III — De todos os que dependerem, para casar, de suprimento judi-
cial.”

O inciso IIT abrange os incisos 111 e IV do pardgrafo anico do artigo 258.

Deve-se ressaltar a elegincia da redacio e a utilizagiio do termo adequado
suptrimento, pois o juiz nio tem poderes (})ara autorizar a realizagio do casa-
mento, mas, sim, suprir o consentimento de quem cabe fazé-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 maride quanto a mulher
podem liviemente:

I — Praticar todos os atos de disposicio e de administracio necessérios
ao desempenho de sua profissdo, com as limitagdes do art. 1.702,
n® I.”

Trata-se de inciso adequado 4 igualdade e liberdade que deve prevalecer
no relacionamento entre os cénjuges. J4 que a mulber po%e trabalhar, é jus-
to que tenha autonomia suficiente para ndo precisar se submeter as interfe-
réncias do marido em assuntos ligados ao exercicio profissional.

“IT — Administrar os bens préprios.”

Este inciso é muito importante, pois, de uma vez por todas, acabou com
a inconcebivel orientacio de que em alguns regimes de bens o marido é quem
administra os bens da mulher. De toda a conveniéncia que os bens da mulher
sejam por ela administrados. Nada impede, contudo, determinem os nubentes,
através de pacto antenupcial, a quem compete a administragdo dos bens pré-
prios de cada conjuge.

“III — Desobrigar ou reivindicar os iméveis que tenham sido gravados
ou alienados sem a outorga ou suprimento do juiz.”

Este inciso absorve os artigos 239 e 248, n? II, do Cédigo Civil.

“IV — Demandar a rescisao dos contratos de fianga ou doagic reali-
zados pelo outro cbnjuge com infragio do disposto nos n.oe III e IV
do art. 1.702.7

De inicic devemos louvar a substituicdo da expressio “anular as fiangas
ou doagdes” ?ela “demandar a rescisio dos contratos de fianca ou doagdes”,
muito mais tecnica.
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O inciso corresponde ao artigo 248, III, do Cédigo Civil,

“V — Reivindicar os bens comuns, mdveis ou imdveis, doados ou
transferidos pelo outro cOnjuge ao concubino ou 4 concubina, caben-
do-lhe provar que os bens nido foram adquiridos pelo esforgo comum
destes, se o casal estiver separado de fato por mais de cinco anos.”

Este inciso apresenta a novidade de prever a doagic tanto por parte do
concubino como da concubina, E justa a segunda parte do inciso, pois, em
caso de separagio de fato, por exemplo, porque nido se conseguiu obter o des-
3uite por falta de consentimento do outro cénjuge, ndo hi razio para nio

eixar os bens com o marido e a concubina, pois sio bens adquiridos com o
esforgo comum, sendo, pois, équo que o clnjuge possa doar 4 concubina, ou
vice-versa. A ressalva (Fa prova pg]o reivindicante ¢ muito prudente, assim
como a previsdo de um prazo de cinco anos.

“VI — Praticar todos os atos que nao lhes forem vedados expressa-
mente.”

Idéntico ao artigo 248, n? VII, do Cédigo Civil,

“Artigo 1.698 — A mulher pode, outrossim, sem autoriza¢io do ma-
rido:

I — Comprar, ainda a crédito, as coisas necessirias & economia do-
mestica.

II — Obter, por empréstimo, as quantias que a aquisigio dessas coisas
possa exigir.”

Os éncisos I ¢ II correspondem ao art. 247 do Coédigo Civil. Apenas deve
ser ressaltado que o art. 247 afirma estar a mulher autorizada, por presungio
enciuanto que o art. 1.698 ao falar em pode revela ser uma prerrogativa da
mulher praticar tais atos e, nio apenas, presume-se autorizada,

“Artigo 1.699 — As dividas contraidas 501' qualquer dos cdnjuges,
para fins do artigo anterior, obrigam solidariamente o outro.”

A localizagao deste artigo é muito pertinente, pois, em %‘ualquer que seja
o regime de bens, as dividas contraidas no interesse da familia sao arantidas
por ambos os conjuges. Mas ndo é novidade, pois o artige 254 do Cédigo Civil,
com redagio diferente, dispde de maneira idéntica.

“Artigo 1.700 — As agdes fundadas nos n% III, IV e V do art. 1.697
competem ao cOnjuge prejudicado e seus herdeiros.”

A base encontra-se no art. 249 do Cédigo Civil.

“Artigo 1.701 — No caso dos n® III e IV do art. 1.697, o terceiro,
prejudicado com a sentenga favorivel ao autor, terd direito regressivo
contra o cénjuge que realizou o negécio juridico, ou seus herdeiros.”
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Este artigo baseia-se no art. 250 do Cédigo Civil.

“Artigo 1.702 — Ressalvado o disposto no art. 1.711, nenhum dos
cOnjuges pode, sem autorizagio do outro, exceto no regime de sepa-
ragdo absoluta;

I — Alienar, hipotecar ou gravar 6nus real ou bens iméveis, ou direitos
reais sobre imoveis alheios.

II — Pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos,
III — Prestar fianga,

IV — Fazer doacdo, ndo sendo remuneratéria, com os bens comuns,
ou com os que podem fazer parte da futura meagfo.

Pardgrafo tnico — Sdo vilidas, porém, as doagbes nupeiais feitas aos
filhos por ocasifio de casarem, ou estabelecerem economia separada,”

Comentirios ac caput do art. 1.702:

a) Evidentemente a regulamentagio da matéria no capitulo “Das Dispo-
sigbes Gerais” dos Regimes de Bens permite que num unico artigo fossem
estatuidas as regras para os atos em que cada um dos cOnjuges necessita da
sutorizagio do outro. Funde, portanto, os artigos 235 e 242 do Cédigo Civil.

b) Uma novidade estd na desnecessidade de autorizagdo do outro cdnjuge
quando se tratar de regime de separagio absoluta (leia-se regime de separagao
de bens, pois o Projeto usa, dois nomes para expressar um mesmo regime),
o que ¢ um grande progresso em termos de igualdade entre os conjuges,
ndo mais persistindo a idéia de que a obrigatoriedade da autorizagio do outro
conjuge no regime da separagiio absoluta existia no interesse da prole e no
de garantir o patriménio que protege a familia.

¢) Interessante a parte final do art. 1.702, inciso IV, que deixa clara a
possibilidade de doagio com bens préprios, pois ao indicar a restri¢io, fala
apenas em bens comuns ou com os que podem fazer parte de futura meacio,
sendo, portanto, uma remissio ao regime da participagdo final nos aqiiestos.

d) No caput do art. 1.702 hd uma remissio ao artigo 1.711 que deixa
claro que por acordo no pacto antenupcial, que adotar o regime de participacio
final nos agqiiestos, poder-se-¢ convencionar a livre disposigdo dos bens imd-
veis, desde que particulares.

e) A lei, em conclusdo, permite em duas hipéteses a dispensa de auto-
rizagio do outro conjuge, nos casos previstos no art. 1.702: a) no regime de
separagdo absoluta, e b} no caso do regime de participacio final nos aqiiestos,
desde que previsto no pacto antenupcial. Q art. 1.720, a meu ver, dispensa
também a autorizagdo, no caso do regime da comunhio parcial quanto aos
bens particulares.
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O paragrafo tnico do art. 1.702 é idéntico ao art, 236 do Cédigo Civil,
com excegdo A referéncia 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 conjuges a denegue sem motivo justo, ou
lhe seja impossivel da-la.”

O artigo equivale ao 237 do Cédigo Civil e engloba o art. 245, também
do Cédigo Civil. Nio encontrei o equivalente ao art. 238, mas, acredito I?OI-
que dispensivel face a independéncia da mulher com relagio aos seus bens
no regime da separagdo absoluta e no da participagio final de aqiiestos.

“Artigo 1.704 — A falta de autorizagio, néo suprida pelo juiz, quando
necessaria (art. 1.702), tornard anulével o ato praticado, podendo o
outro conjuge pleitear-lhe a anulagfio, até dois anos depois de termi-
nada a sociedade conjugal.

Pardgrafo tnico — A aprovagio torna vélido o ato, desde que feita
por instrumento publico, ou particular, autenticado.”

0] artiFo equivale ao 252 do Cédigo Civil, sendo certo que substitui a
palavra nulidade pela anulagdo, o que revela maior rigor cientitico, pois trata-
se de um neg6cio juridico anulivel e nido nulo.

Por sua vez o pardgrafo unico, também, aparece melhorado no Projeto
quando substitui ratificagdo por aprovagdo. Parece preferivel usar torna vdlido
0 ato ao invés de revalida, o que sugere uma validade anterior. Digna de
eplausos a troca de provada por por desde que feita por.

O artigo do Projeto, pela sua localizagiio, prevé a possibilidade de tanto
o marido como a mulher promover a anulagio do negécio juridico ou tornar
valido o ato.

O Projeto suprimiu a incongruéncia de diferenga de prazo para pleitear
a anulagio: 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.

“Artige 1.705 — A decretagio de invalidade dos atos praticados sem
outorga, sem consentimento, ou sem suprimento do juiz, s6 poderd
ser demandada pelo conjuge a quem cabe d4-la, ou por seus erdei-
ros.”

A matriz do artl;fo estd nos artigos 239 e 249 do Cédige Civil, sendo
certo que a redaciio do Projeto é muito superior a dos citados artigos.

“Artigo 1.706 ~ Quando for impossivel 2 um dos cénjuges adminis-
trar os bens que lhe incumbem por forga do regime matrimonial ado-
tado, caberi ao outro:

1 — Administrar os bens comuns,

IT — Alienar os bens méveis comuns.
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Il — Administrar os bens imdveis.

IV — Alienar os iméveis comuns e do outro cdnjuge, mediante auto-
rizagio judicial.”

A fonte estd no art. 251 do Codigo Civil. Os incisos I e IV sdo 0s mesmos
do pardgrafo dmico do art, 251

Nio entendemos por que o projetador, no inciso II, restringiu a possibili-
dade de alienacdo aos bens mdveis comuns excluindo os bens méveis do outro
cénjuge. Estes serfio administrados pelo outro cénjuge e nio se justifica que os
iméveis possam ser alienados, merlfiante autorizagdo judicial, e nada se fale
sobre bens moéveis do cOnjuge impossibilitado de exercer a administragéo.

Compreendemos que a referéncia a venda dos bens méveis particulares
serla um pleonasmo face a orientagio geral nesse aspecto.

O inciso il do art. 1.706 parece-nos erréneo. Os bens méveis comuns ji
estio incluidos no inciso I. Sera que o que se desejou era afirmar:

“III — Administrar os bens méveis e iméveis do outro conjuge”, face
4 localizagio do ineiso?

Artigo 1.707 — O cdnjuge, que estiver na posse dos bens particula-
res do outro, serd para com este e seus herdeiros responsével:

1 — Como usufrutuario, se o rendimento for comum.

II — Como procurador, se tiver mandato expresso ou tdcito para os
administrar.

III — Como depositario, se ndo for usufrutdrio, nem administrador.”

A regra € a mesma do art. 260, incluido no Cédigo Civil, também no
capitulo das Disposi¢bes Gerais sobre Regime de Bens,

CAFITULO II — Do pacto antenupcial

Este capituloe é uma novidade. As regras sobre o assunto encontram-se no
Cédigo Civil no capitulo das Disposigoes Gerais, artigos 258, 257 e 261.

“Artigo 1.708 — E nulo o pacto antenupcial nio sendo feito por es-
critura publica, e ineficaz ndo se lhe seguindo o casamento,”

O artigo ¢ mais técnico do que o art. 256, parigrafo {mico, do Cédigo
Civil. Adota a terminologia adequada falando num caso em nulidade (desres-
peitou a forma prescrita ou nio defesa em lei) e em ineficdcia. Neste Gltimo
caso ndo se pode falar em nulidade, mas, s6 em um ato valido, mas, sem
poder gerar conseqiiéncias juridicas,

“Artigo 1.709 — A eficicia do pacto antenupcial, realizado por menor,
fica condicionada A aprovagio de seu representante legal, salvo as
hipéteses de regime obrigatério de separagio de bens.”
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O artigo é novidade e de grande utilidade, pois extinguiu dissensdo a res-
peito do assunto.

A parte final, “salvo as hipéteses de regime obrigatério de separagio de
bens”, parece-nos um pleonasmo, pois o que afirma é 6bvio,

“Artigo 1.710 — E nula a convengio ou a clausula que prejudique os
direftos conjugais ou paternos, bem como a que contravenha disposi-
¢do absoluta da lei”

A redagio é melhor do que a do art. 257 do Cédigo Civil. Nao se justifica
em linguagem juridica a expressio: “Ter-se-4 por ndo escrita”.

“Artigo 1.711 — No pacto antenupcial, que adotar o regime de parti-
cipagdo final nos agﬁestos, poder-se-4 convencionar a livre disposigio
dos bens iméveis, desde que particulares.”

Esta regra procura tornar bem livre o citade regime, é um abrandamento
as regras que o norteiam.

“Artigo 1.712 — As convengdes antenupciais nio terao efeito perante
terceiros senio depois de transcritas, em livro esPecial, pelo oficial do
Registro de Iméveis do domicilio dos cénjuges.”

Cépia do art. 261 do Cédigo Civil.

CAPITULO III — Do regime da comunhdo parcial

“Artigo 1.713 — No regime da comunhiio parcial, comunicam-se os bens
que sobrevierem ao casal, na constdncia do matrimdnio, com as exce-
goes dos artigos seguintes.”

Nio existe artigo semelhante no Cédigo Civil, mas justifica-se a introdu-
¢do, pois enuncia a caracteristica do regime,

Apenas o art. 272 indica que “sfo incomunicdveis os bens cuja aquisi-
¢do tiver por titulo uma causa anterior ao casamento”, o que era despiciendo
face o artigo 269, 1. Nao h4 necessidade de tal artigo, pois os artigos 1.713 e
1.714 deixam bem clara tal situacio,

“Artigo 1.714 — Excluem-se da comunhio:
I — Os bens que cada cOnjuge possuir ao casar, e os que lhe scbrevie-
rem, na constincia do matriménio, por doagido ou sucessio, e os sub-

rogados em seu lugar.”

A inclusdo da expressio “e os sub-rogados em seu lugar” é vantajosa para
evitar dividas a respeito.

“I — Os adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um
dos cOnjuges em sub-rogagdo dos bens particulares.”

Idéntico ao art. 269, n? IL
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“IIl — As obrigagbes anteriores ac casamento.

IV — As provenientes de atos ilicitos, salvo reversio em proveito do
casal.

V — Os bens de uso pessoal, os livros e os instrumentos de profissao.
VI — Os proventos do trabalho pessoal de cada cénjuge.

3 b4
tes-

Os incisos III e IV constavam do art. 270 do Cédigo Civil, sendo certo
que o n? IV, em relagdo ao art. 270, n? II, apresenta o acréscimo salve rever-
sdo em proveito do casal.

Bealmente justifica-se a fusio dos artigos 269 e 270 num $é; contudo os
itens III e IV deveriam vir no fim do artigo por se tratar de obrigagdes, en-
quante os itens V, VI e VII, o primeiro trata de bens e os outros dois de
rendimentos e pensdes, deveriam antecedé-los.

Os incisos V, VI e VII ndo se encontram no art. 269 do Cddigo Civil, po-
rém este, no inciso IV, os inclui porque refere-se “aos demais ﬁens que se
consideram também excluidos da comunhio universal’. Como o regime da
comunhio parcial passou a ser o legal, ou seja, o prevalecente quando os nu-
bentes ndo se manifestarem sobre o regime escolhido, passou, no Projeto, a
ser 0 regime de bens examinado em primeiro lugar,

A remissio que existe na regulamentagio do atual regime da comunhio
parcial passou a constar do regime da comunhio universal, como se vé& no
art. 1.723, n® V, do Projeto, que estatui:

“¥ — Os bens referidos nos itens V a V11 do art. 1.7147
“Artigo 1.715 — Entram na comunhio:

I — Os bens adquiridos na constincia do casamento por titulo onero-
so, ainda que s6 em nome de um dos cdnjuges.

II — Os adquiridos por fato eventual, com o concurso de trabalho ou
despesa anterior, ou sem ele.

III — Os adquiridos por doagdo, heranga ou legado em favor de am-
bos os conjuges.

IV — As benfeitorias em bens particulares de cada conjuge.

V — Os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada cdnjuge,
percebidos na constincia do casamento, ou pendentes ao tempo de
cessar a comunhio.”

O dispositivo corresponde ao art. 271 do Cédigo Civil. O inciso II tem
a redagdio mais clara, enquanto que o inciso V exclui a expressio “dos adqui-
ridos” no final por totalmente incompativel com o corpo do artigo que obriga
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a comunhdo dos frutos dos bens comuns ou dos particulares de cada cénjuge
e nio apenas dos bens comuns, ou seja, dos adquiridos durante o casamento.

Acreditamos que tanto a redagio do Cédigo Civil como a do Projeto po-
derd criar duvidas, porque no inciso V usa-se a conjungio ou, 0 que suscita
duvidas se a comunﬁﬁo se d4 com relacio tanto aos frutos dos bens comuns
e dos particulares quando um dos conjuges ou ambos forem proprietérios de
bens das duas categorias.

“Artizo 1.717 — No regime da comunhio parcial, presumem-se ad-
i P ’

quiridos na constincia do casamento os bens mdveis, quando ndo 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 expressio documento auténtico, totalmente inutil. A base,
contudo, estd no art. 273 do Cédigo Civil.

“Artigo 1.718 — A administragio do patriménio comum compete ao
marido com a colaboragio da mulher.

§ 1° — As dividas contraidas no exercicio da administragio obrigam
aos bens comuns e particulares do cénjuge que os administra, e aos do
outro na razio do proveito que houver auferido.

§ 29 — A anuéncia da mulher ¢ indispensivel para os atos, a titulo gra-
tuito, que impliquem cessdo do uso ou gozo dos bens comuns.”

O caput do artigo revela a igualdade dos conjuges quanto 4 administragdo
dos bens comuns. Compete ao marido a administragio, porém, com a colabo-
ragio da mulher, Deve-se aplaudir a utilizagdo da palavra patriménio.

O § 1° tem redagdo diferente da segunda parte do art. 274 e parece su-
perior a deste. Deve-se ressaltar a parte que estatui: “no exercicio da admi-
nistragio obrigam aos bens comuns e particulares do conjuge que os admi-
nistra”, prevendo, pois, a possibilidade da administragdio estar a cargo da espo-
sa. A substituigio da expressio “lucrado” por “auferido” é procedente.

O § 2° é novidade, e no interesse da familia se justifica o controle exer-
cido pela mulher, evitando-se atos do marido que ndo produzam beneficios.

“Artigo 1.719 — Os bens da_comunhio respondem pelas obrigagdes
contraidas pelo marido ou pela mulher para atender aos encargos da
familia, is despesas de administragdo e as decorrentes de imposi¢ao
legal.”

A regra é diferente do art. 275 do Cédigo Civil conjugado com o art. 274,
pois estes incluem os bens comuns e os particulares para responder pelas obri-
gacbes contraidas pelo marido ou pela mulher enquanto que o artigo projeta-
do destaca para tal fim apenas os bens da comunhio.

. evidente que estes ndo sendo suficientes, cada um dos cdnjuges con-
correrd com os bens préprios para o custeio de tais encargos.
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“Artigo 1.720 — A administra¢io e a disposicio dos bens que cons-
titnuem o patriménio particular competem ao codnjuge proprietrio,
salvo disposigdo contriria no pacto antenupcial.”

Este artigo ¢ muito importante, pois elimina controvérsia sobre quem
deve administrar os bens que constituem o patrimdnio particular de cada
conjuge. E muito justo (1;1ee cada cOnjuge administre seus préprios bens, dei-
xando-se, porém, porta aberta para outras combinagbes no pacto antenupcial.

E fundamental a mudanga operada quanto & disposigio dos bens particula-
res, porquanto o conjuge proprietirio nio depende de autorizagio do outro
conjuge, sendo, pois, norma especial, afastando a aplicagio neste regime da
regra do art. 1.702, n® L.

“Artigo 1.721 — As dividas, contrafdas por qualquer dos cénjuges na
administragio de seus bens particulares e em beneficio destes, nao
obrigam aos bens comuns.”

O artigo ¢ muito justo, mas vemos uma incoeréncia entre este artigo e o
artigo 1.715, inciso IV. Ora, as despesas se contraidas para efetuar benfeito-
rias_em bens particulares serdo custeadas pelo proprietario, mas entram as
benfeitorias para a comunhio, Ndo nos parece équa tal imposicao.

Antes de terminar a anélise deste regime devemos fazer uma importante
observagdo que resolve a grande confusio criada pela Lei n® 4.121 entre os
1egimes da comunhio universal e da comunhao parcial. Quando tal lei deter-
minou que os frutos civis do trabalho, ou industria de cada cénjuge, ou de
embos (art. 271, VI) entram para a comunhdo no regime da comunhio par-
cial e sdo excluidos da comunhio no regime da comunhio universal, permitiu
que, numa sociedade conjugal em que o patriménio fosse apenas fruto do tra-
balho de um ou de ambos os cénjuges, este regime da comunhio parcial se
apresentasse mais de comunhio universal do que o préprio.

Agora com o disposto no art. 1.723, n® V, do Projeto, que se refere ao
art. 1.714, itens V a VII, em ambos os regimes hd a exclusio da comunhio
dos “proventos do trabatho pessoal de cada cénjuge” voltando os dois regimes
examinados na comparacfio a sua pureza anterior 4 Lei n? 4.121.

CAPITULO 1V — Do regime da comunhdo universal
“Artigo 1.722 — O regime da comunhio universal importa a comuni-
cagdo de todos os bens presentes e futuros dos conjuges e suas dividas
passivas, com as excegbes do artigo seguinte.”
F. idéntico ao art. 262 do Cédigo Civil.

“Artigo 1.723 — Sdo excluidos da comunhio:

I — Os bens doados ou herdados com a cldusula de incomunicabili-
dade e os sub-rogados em seu lugar.
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I1 - Os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fidei-
comissario, antes de realizada a condigfio suspensiva,

III — As dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de des-
pesas com seus aprestos, ou reverterem em proveito comuin,

IV — As doagdes antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro
com a cléusula de incomunicabilidade.

V — Os bens referidos nos itens V a VII do artigo 1.714.

Digna de aplausos a substituigio no art. 1.723, inciso I, da expressdo her-
dados no lugar ge legados, como consta do art. 283, n® II, que é restritiva, 0is
exclui os bens recebidos pelo herdeiro universal ou por herdeiro necessario,
Deste modo, num inciso abrange-se a matéria tratada nos incisos II ¢ XI do
art., 263,

Os incisos 11, III e IV correspondem aos III, 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-
dagdo dos itens V & VI do art. 1.714 em relagio aos correspondentes IX e XIII
do art. 263.

Uma observagiio de grande relevincia ¢ a de que ao regular o regime da
comunhdo universal “ndo se excluem da comunhio as obrigagbes provenientes
de atos ilicitos, salvo reversio em proveito do casal’. Se o objetivo fosse ex-
cluir tal responsabilidade, bastaria incluir o inciso IV na referéncia feita ao
art, 1.714 pelo inciso V do art. 1.723. Parece-nos necessdria tal exclusio ex-
pressa, como o fez a Lei n? 4,121 incluinde o inciso VI do art. 263. Isto por-
que por um lado pode suceder gue o conjuge responsdvel tenha bens recebidos
com cléusula de incomunicabilidade e seria injusto admitir a comunicabilidade
da obrifat;ﬁo e incomunicabilidade em tais bens. E justo que o cdnjuge ndo

responsavel ndo responda com sua meagfio, matéria sobre a qual o Projeto é
silente.

Uma omissdo do Projeto é a respeito dos bens reservados. Nio se encontra
no Projeto dispositivo correspondente ao art. 246 e ao inciso XII do art. 263,
o que se nos apresenta como falha imperdodvel, pois suscitard duvidas, ou,
entdo, serd a prova de que com a supressdo da categoria dos bens reservados
o regime da comunhdo universal estard reintegrado em sua pureza apés a alte-
ragdo introduzida pela Lei n® 4.121

“Artigo 1.724 — A incomunicabilidade dos bens enumerados no artigo
anterior ndo se lhes estende aos frutos, quando se percebam ou ven-
gam durante o casamento.”

odugio do art. 285 do Cédigo Civil. Tal artigo corres-

ponde, com redacio diferente, ao art, 1,715, inciso V, ao tratar do regime da
comunh@o parcial.
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“Artigo 1.725 — Aplica-se ao regime da comunhio universal o dis-
posto no Capitulo anterior, quanto 4 administragio dos bens.”

Aplica-se 4 matéria a regulamentagio grevista nos artigos 1.718, 1.719 e
1.720. Verificar, pois, os comentdrios emitidos a respeito.

“Artigo 1.726 — Extinia a comunhio e efetuada a divisdo do ativo e
do passivo, cessard a responsabilidade de cada um dos cénjuges para
com os credores do outro por dividas que este houver contraido.”

Corresponde ao art, 268 do Codigo Civil.

CAPITULO V — Do regime de participagdo final nos agiiestos

Este tipo de regime de bens é uma novidade entre nés. Aparece como
regime Ieg£ na Alemanha apés 1° de julho de 1958. Por sua vez, a Franga,
através da lei de 13 de julho de 1965, regulamentou tal regime, sendo certo
que quanto aos principios tal sistema ¢ idéntico ao alemdo. Nio aparece na
reforma do Cédigo Civil belga.

Necessitamos desde logo afirmar que o fato de nos referirmos ao regime
da comunhio parcial ou dos agiiestos, isso nada tem a ver com o regime de
participagdo final nos aqiiestos, Apesar de ambos se basearem nos “aqiiestos”,
0s dois institutos sdo muite diferentes.

Mas o que sio aqiiestosP Aqiiestos conjugais, ou simplesmente agiiestos,
sio bens que cada um dos cdnjuges, ou ambos, adquirem na constincia do
casamento, por qualquer titulo, que ndo seja o de doagdo, sucessio ou sub-
rogagio. (MARTINHO GARCEZ NETO.)

Assim, sob a designa¢do de aqitestos, ndo se deve entender quaisquer bens
adquiridos pelo conjuge, ou cdnjuges, na constincia do matriménio, mas, sim,
os que sio enumerados na lei,

Na Bélgica, também, cogitoun-se da ado¢io de nm regime de participagio
nos aqiiestos, projeto do Ministro Socialista VERMEYLEN inspirado no regime
alemfio denominado ZUGEWINNGEMEINSCHAFT.

H4 um sistema sueco também de participagdo de aqiiestos semelhante
a0 que estd projetado entre nés.

MARCEL BRAZIER — referindo-se a este regime afirma:

“On tremble un peu 4 lidée que le régime nouveau de participation
aux acquéts ait pu étre promu au titre de régime légal. La loi est
sagement contentée d’en offrir aux notaires et futurs époux un modéle
plus élaboré que ne l'etaient les timides applications des principes
encore peu experimentés.” (“Le Nouveau Droit des Epoux et les Ré-
gimes Matrimoniaux”, Paris, Librairie Générale de Droit et de Juris-
prudence, 1966, pig. 191.)

Na Alemanha este regime foi escolhido como legal. Quais seriam as dife-
rengas entre o sistema francés e o alemfio? A primeira delas encontra-se no
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artigo 1.365 do Cédigo Civil alemio que exige a outorga uxéria para a aliena-
cio de bens, Assim sendo, a regulamentagio prevé a existéncia do regime da
“cldusula de méo comum ou disposigie conjunta”.

Em segundo lugar a liquidagio do regime de participagio nos aqiiestos
opera-se diferentemente quando se trata de liquidagio apés a morte e quando
a causa se fundamentar em divércio.

Quando houver a liquidagao por morte, em caso de sucessio legitima esta
opera-se pelo acréscimo de uma quarta parte da heranga do outro cénjuge
sem que se leve em conta a existéncia ou ndo de aqiiestos. O direito alemao
inclui o cdnjuge sobrevivente como herdeiro necessario do outro na seguinte
gr()porgz‘io: de uma quarta parte concorrendo com herdeiros de primeiro grau;

a metade, havendo herdeiros de segundo grau; e, da totalidade quande nio
existirem herdeiros de primeiro e segundo graus. A estes quinhbes deve-se
acrescer a quarta parte que representa “le réglement forfaitaire de la créance
de participation”. Nesta atribui¢io do crédito na participagio, os filhos do
primeiro leito e, eventualmente, do segundo leito, em caso de novo casamento,
que sucedem ao conjuge que contribuiu com a quantia maior nos aqiiestos sofre-
rido desvantagem, O mesmo se dird quanto aos casamentos de curta duragio.

Quando se tratar de dissolugio em decorréncia de divércio o sistema é
igual ao francés.

Os especialistas alemdes manifestaram pouco entusiasmo Sela possibilidade
de construgio pretoriana nesta matéria, Consideram dificil a adaptagio do novo
regime legal principalmente quanto aos meios probantes. O regime exige por
parte dos cOnjuges um perfeito conhecimento de seus direitos e das obrigagoes,
0 que é necessario para o estabelecimento desta modalidade. (MARCEL BRA-
ZIER, ob. cit, pags. 183 a 202.)

“Artigo 1.727 ~ No regime de participagiio final nos aqiiestos, cada
cdnjuge possui patriménio préprio, consoante disgosto no artigo seguin-
te, ca%endo-lhe, todavia, 4 época da dissolugio da sociedade conjugal,
direito & metade dos bens adquiridos pelo casal a titulo oneroso, na
constincia do matriménio.”

O artigo 1.569 do Cédigo Civil francés cuida, mais pormenorizadamente,
da matéria.

O artigo 1.570, primeira parte, indica os bens que irio integrar o patrimfnio
originirio — refere-se aos bens pertencentes ao c8njuge na época do casamento
e aqueles adquiridos apds, por heranca ou liberalidade,

Nio hé referéncia aos frutos no dispositivo projetado, enquanto que o
artigo 1.570 do Cédigo Civil francés é expresso que nio sio levados em conta
os frutos dos bens que integram o patriménio originario.

“Artico 1.798 — Intecram o patrimdnio proprio os bens gue cada

Il e adiitginiil L palldlolt 2O Sy Me Ladld

cBnjuge possuia ao casar e os por ele adquiridos, a qualquer ttulo,
na constincia do casamento.
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Parigrafo Gnico — A administragio desses bens é exclusiva de cada
cdnjuge, que os podera livremente alienar, se forem méveis.”

A primeira parte do artigo 1.569 do Cédigo Civil francés estatui:

“Quand les époux ont déclaré se marier sous le régime de la partici-
pation aux acquéts, chacun d’eux conserve 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 libéralité et ceux quil a acquis pendant le
mariage 2 titre onéreux. Pendant la durée du mariage, ce régime fonc-
tionne comme si les époux étaient mariés sous le régime de la sépa-
ration de biens.”

“Artigo 1.729 — Sobrevindo a dissolugio da sociedade conjugal, apurar-
se-4 0 montante dos aqiiestos, excluindo-se da soma dos patriménios
proprios:

I — Os bens anteriores ao casamento e 0s que em seu lugar se sub-
rogaram.

II — Os que sobrevieram a cada cénjuge por sucessio ou liberalidade.
III — As dividas relativas a esses bens.

Parégrafo vinico — Salvo prova em contrario, presumem-se adquiridos
durante o casamento os bens modveis.”
O artigo 1.569 do Cédigo Civil francés afirma que:
- A la dissolution du réFime, chacun des époux a le droit de
participer pour moitié en valeur aux acquéts nets constatés dans le
patrimoine de lautre, et mesurés par la double estimation du patri-
moine originaire et du patrimoine final”

Parece muito mais técnica esta forma de se visualizar um patrimdnio origi-
nario e um patriménio final. Portanto, quando da dissolugio cada cénjuge
participa da metade dos aqiiestos liquidos (acquéts nets) ocorridos no patri-
mobnio do outro, quer dizer, participa da metade da diferenga de valor entre
o patrimdnio final e o patriménio de origem.

Conclui-se, pois, que durante o casamento cada cOnjuge possui:

a) todos os bens adquiridos antes do casamento;

b) agueles adquiridos por sucessio ou liberalidade;

¢} aqueles adquiridos durante o casamento a titulo oneroso,
Assim sendo, podemos afirmar que o patrimdnio de origem inclui:
a) todos os bens adquiridos antes do casamento;

b) todos os bens adquiridos por sucessio ou liberalidade, exceto os frutos
desses bens.
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Caso os bens referidos nas letras ¢ 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

3ue nao foram objeto de sub-rogagio. Acreditamos que a solugdo do artigo 1.729

o Projeto é superior & do Cédigo Civil francés, pois exclui desde logo no
cilculo dos aqiiestos o patriménio origindrio.

“Artigo 1.730 — Ao se determinar o montante dos aqiiestos, compu-
tar-se-4 também o valor das doages feitas por um dos conjuges sem
a necessiria autorizagio do outro. Nesse caso, poderio o cbnjuge
prejudicado ou seus herdeiros reivindicar o bem, ou imputé-lo ao
monte partilhdvel, por seu valor i época da dissolugdo.”

O artigo 1.574 do Cédigo Civil francés indica como calcular o valor das
doagdes no momento da apuragio dos agiiestos. Esta eventualidade estd pre-
:lrista no Cédigo Civil alemdo mas s6 pode ser invocada dentro do prazo de

ez anos.

“Artigo 1.731 — E imputével, por igual, a0 monte o valor dos bens
alienados em detrimento da meagio, podendo o cénjuge lesado, ou
seus herdeiros, preferir reivindic4-los.”

Consultar artigo 1.573 do Cédigo Civil francés, O artigo 1.574 do Cédigo
Civil francés indica como calcular o valor dos bens alienados em fraude aos
direitos do outro cénjuge. O artigo 1.577 & muito importante. Este artigo tem
correspondente no Cédigo Civil alemao, e contudo s6 poede ser invocado o
ato de disposigfio se nio tiver ocorrido o escoamento do prazo de dez anos.

Podemos, entdo, concluir que na determinagio do patriménio final estdo
compreendidos:

a) todos os bens pertencentes ao conjuge quando da dissolugdio, inclusive
aqueles objeto de disposigio causa mortis;

b) o valor das doagdes feitas por um dos cnjuges sem a necessiria auto-
rizagio do outro;

¢) o valor dos bens alienados em detrimento da meagio;

d) os créditos que um cOnjuge tenha para com o outro.

O artigo 1.731 do Projeto fala, genericamente, em “bens alienados em
detrimento da meagiio, podendo o cBnjuge lesado, ou seus herdeiros, preferir
reivindic-los”.

Por sua vez, o artigo 1.573 do Cédigo Civil francés fala em bens “alienados
fraudulentamente” ou no caso de constituigio de renda vitalicia ou sem possi-
bilidade de receber o valor, A redagio do Projeto por falar em “bens alienados
em detrimento de meagiio” por ser mais genérico é mais conveniente e abran-
gente.

“Artigo 1.732 — Pelas dividas posteriores ac casamento, contraidas

JRAVIEL & Loaas LALVALRS AL IS AW LSROSRIIITANYY, LWL EINES

por um sé dos chnjuges, somente este responders, salvo prova de terem
revertido, parcial ou totalmente, em beneficio do outro.”
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0 Cédigo Civil francés ndo tem dispositivo equivalente, que parece de
grande utilidade para evitar davidas na determinagio do patriménio final.

“Artigo 1.733 — Se um dos cénjuges solveu uma divida do outro com
bens do seu patriménio, o valor do pagamento deve ser atualizado e
imputado, na data da dissolugdo, 3 meagio do outro cOnjuge.

Artigo 1.734 — No caso de bens adquiridos pelo trabalho conjunto,
terd cada um dos cdnjuges uma quota igual no condominio, ou no
crédito por aquele modo estabelecido.

Artigo 1.735 — As coisas moéveis, em face de terceiros, presumem-se
do dominio do cénjuge devedor, salvo se o bem for de uso pessoal do
outro.”

Parece-me dispositivo muito perigoso, pois sempre haverd possibilidade
de se penhorar bem mével pertencente a outro cénjuge.

“Artigo 1.736 — Os bens iméveis sdo de propriedade do conjuge cujo
nome constar no registro.

Parigrafo vnico — Impugnada a sua titulariedade, caber-lhe-4 provar a
causa da aquisicdo.

Artigo 1.737 — O direito 4 futura meagio nio é renuncidvel, cessivel
ou penhorivel.”

O artigo 1.569 do Céddigo Civil francés apenas afirma ser tal regime
incessivel.

“Artigo 1.738 — Na dissolugdo do regime de bens por desquite, veri-
ficar-se-4 o montante dos agiiestos & data em que aquele for reque-
rido.”

O dispositivo é procedente, pois seria injusto que se integrassem na cate-
goria dos aqiiestos aqueles bens adquiridos apds a separagiio e antes da homolo-
agdo do desquite amigével ou do trinsito em julgado no caso de desquite
itigioso.
“Artigo 1.739 — Se n@o for possivel, nem conveniente a divisio de
todos os bens em natureza, calcular-se-4 o valor de alguns ou de todos
para reposigio em dinheiro ao cénjuge nfo proprietirio.

Parigrafo Ginico — Nio se podendo realizar a reposicio em dinheiro,
serdo avaliados e, ouvido o juiz, alienados tantos bens quantos bas-
tarem.”

O artigo 1.576 do Cédi%o Civil francés regula esta matéria do seguinte
modo, o que desde logo revela as diferengas com o critério adotado no dispo-
sitivo que estamos examinando:

“La créance de participation donne lieu 4 paiement en argent. Si
Iépoux débiteur rencontre des difficultés graves & s'en acquitter entie-
rement dés la cléture de la liquidation, les juges peuvent lui accorder
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des délais qui ne dégasseront pas cinq ans, 4 charge de fournir des
stiretés et de verser des intéréts.

La créance de participation peut toutefois donner lieu & un réglement
en nature, soit du consentement des deux époux, soit en vertu d'une
décision du juge, si 'époux débiteur justifie de difficultés graves qui
I'empéchent de sacquitter en argent.

Le réglement en nature prévu & alinéa précédent est considéré comme
une opération de partage lorsque les biens attribués n'étaient pas
compris dans le patrimoine originaire ou lorsque I'époux attributaire
vient & la succession de l'autre,”

O sistema francés prefere a participagio em dinheiro e nd3o em natureza
(in nature).

“Artigo 1.740 — Na dissolugio da sociedade conjugal por morte, veri-
ficar-se-4 a meagio do conjuge supérstite de conformidade com os
artigos anteriores, deferindo-se a heranga aos herdeiros na forma esta-
belecida neste Cédigo.

Artigo 1.741 — As dividas de um dos cdnjuges, quando superiores a
sua meagio, ndo obrigam ao outro, ou a seus herdeiros.”

Acreditamos que o regime de participagio final de aqiiestos apenas fica-
ria regulamentado de maneira completa caso fossem acrescidos alguns artigos
do Cédigo Civil francés do capitulo correspondente.

1) Possibilidade de outras convengdes neste regime
Cairia bem um artigo como o 1.581:

“g) En stipulant la participation aux acquéts, les époux peuvent adapter
toutes clauses non contraires aux articles 1.387, 1.388 et 1.389.

b) Ils peuvent, notamment, convenir d'une clause de partage inégal ou

¢) stipuler que le survivent d’enx ou lI'un d'eux il survit, aura droit
A la totalité des acquéts nets faits par l'autre.

d) 11 peut également étre convenu entre les époux que celuj d'entre
eux qui, lors de la liquidation du régime, aura envers l'autre une
créance de participation, pourra exiger la dation en paiement de cer-
tains biens de son conjoint, il établit qu'il a un intérét essentiel &
se les faire attribuer.”

2) Falta na nossa lei a obrigatoriedade de um inventirio dos bens que integram
o patrimdénio originario.

O artigo 1.570, 2% parte, assevera:

“La consistance du patrimoine originaire est prouvée par un état
descriptif, méme sous seing privé, établi en présence de I'autre con-
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joint et signé de lui; & défaut, le patrimoine originaire est tenu pour nul.
La preuve que le patrimoine originaire aurait compris d’autres biens
ne peut étre rapportée que par les moyens de Farticle 1.402.”

No sistema francés, portanto, a falta do inventirio gera como sangio o
desconhecimento do patriménio origindrio que é considerado nulo, dividindo-se
o total do patrimbnio entre ambos os conjuges.

O artigo 1.570, 22 parte, indica a forma de que se deve revestir o inven-
tario.

3) Falta no nosso Projeto uma regra esclarecendo como se resolve a divisio
dos bens em caso de garticipagio desigual na formagédo dos aqiiestos, Estatui
o artigo 1.575 do Cédigo Civil francés o seguinte:

“8i le patrimoine final d'un époux est inférieur a son patrimoine origi-
naire, le déficit est supporté entierement par cet époux. Sil lni est
supérieur Paccroissement représente les acquéts nets et donne lieu
participation.

Sl y a des acquéts nets de part et d'autre, ils doivent d’zbord étre
compensés. Seul l'excédent se partage: I'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 méme
réglement, les sommes dont I'époux peut étre 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 étre débiteur
envers lui”

Como no cilculo do Projeto exclui-se desde logo o patriménio originario,
a redagio de um tal artigo seria bem mais simples.

4) Falta um artigo com a tltima parte do 1.576 do Cédigo Civil francés que
ressalva os direitos do credor ao estatuir:

“La liquidation n’est pas opposable aux eréanciers 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 divisdo dos
aqiiestos. Ndo nos parece conveniente deixar o assunto sendo regulado pelo
longo prazo de dez anos do direite alemao, durante o qual pode ser inten-
tada uma “action en liguidation”. Seria preferive] incguir no Projeto um
artigo especifico para tal assunto. A matéria recebeu seu tratamento no
artigo 1.578 do Cédigo Civil francés.

6) A regra do artigo 1.381 do Cédige Civil alemio bem que poderia ter sido
aproveitada. De acordo com este dispositivo o cOnjuge pode recusar o paga-
mento do crédito na participagio quando o resultado apareca desigual face
as circunstincias, e o texto explica que isto ocorrerd, principalmente, quando
o conjuge que ganha menos recusou durante um certo periodo a contribuir
para as despesas da casa.
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Haverd uma liquidagio por antecipagio nas seguintes eventualidades pre-
vistas no citado artigo:

1) recusa de participagio nas despesas do lar e convicgio de que ndo
mudaré de comportamento no future;

2) em caso de convengdo unilateral (alienagio de todo ou de parte do
patriménio);

3} quando as dividas puderem ultrapassar o crédito na participagio ou
puserem-no em perigo:

4} recusa categérica das informagdes solicitadas sobre o valor do patri-
ménio.

Esta liquidagdo é prevista no artigo 1.580 do Cédigo Civil francés, que reza:

“Si le désordre des affaires d'un époux, sa mauvaise administration ou
son inconduite donnent lieu de craindre que la continuation du régime
matrimonial ne compromette les intéréts de lautre conjoint, celul-ei
peut demander la liquidation anticipée de sa créance de participation.
Les régles de la séparation de biens sont applicables 4 cette demande.
Lorsque la demande est admise, les époux sont placés sous le régime
des articles 1.536 4 1.541~

CAPITULO VI — Do regime de separagio de bens

“Artigo 1.742 — Estipulada a separagio de bens, estes permanecero
sob a administragiio exclusiva de cada um dos cénjuges, que os poderd
livremente alienar.”

O artigo tem reda¢io bem melhor que a do 276 do Cédigo Civil que
se revela prolixo. A expressdo “permanecerio os de cada cdnjuge sob a admi-
nistragio exclusiva dele” é redundante, pois nio ha bens comuns a ndo ser que
sejam adquiridos em condominio o que nada tem a haver com regime matri-
monial de bens.

A importante inovagio para melhor é a adogio neste regime da inteira
liberdade para o cbnjuge dispor de seus bens, quer se trate de bens méveis,
quer de iméveis, podendo, pois, aliené-los livremente dispensando-se de outorga
uxéria. O artigo 278 apenas admitia tal poder de disposicio quanto aos bens
mbveis. Fica, pois, afastado o poder do outro cinfuge de controle dos atos de
disposicio, o que existe {artipos 235 e 242 do Cédigo Civil) no interesse da
defesa do patriménio familiar.

“Artigo 1.743 — Ambos os cdnjuges sio obrigados a contribuir para as
despesas do casal na proporgio dos rendimentos de seu trabalho
e de seus bens, salvo estipulagio em contririo no pacto antenupcial,”

O artigo difere do 277 do Cédigo 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 propor¢io de sen valor, relativamente aos do
marido, salvo estipulagio em contrdrio no contrato antenupcial”,
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O dispositivo projetado, com mais acerto, estipula que tal obrigagio com-

te a ambos os conjuges. E importante frisar que a participagio nas despesas

f:ia em conta ndo sé os rendimentos dos bens, mas, também, os rendimentos do

trabalho de ambos os cOnjuges, além de manter o principio da proporcionali-

dade que leva em conta os rendimentos de cada cOnjuge para determinar qual

a quota-parte com que cada um contribuird. A mudanc¢a se deve ao novo papel
desempenhado pela mulher casada na sociedade contemporénea.

CONCLUSOES
A) Quanio & necessidade de reforma no regime matrimonial de bens

CLAUDE RENARD considera que o direito matrimonial contemporineo
¢é dominado por duas tendéncias fundamentais:

— reconhecimento do igual valor das pessoas dos conjuges

- preocuaﬁ»agﬁo com os valores sociais que a unido cria (in Introduction
Geénérale & “Sept Legons sur la Réforme des Régimes Matrimoniaux”,
publicagdo da Faculdade de Direito da Universidade de Lidge, Lidge,
1977, pag. 12).

Por sua vez, nota-se tendéncia para a substituicio das expressdes bens
préprios, bens do marido, bens comuns para patriménio préprio, comuns etc.

Falta no Projeto brasileiro a utilizagio da palavra “patriménio”, como se
fez na lei belga, por exemplo, na nova redagao do artigo 1.398,

Ressalta CLAUDE RENARD: “Le régime legal est fondé sur 'existence
de trois patrimoines: le patrimoine propre du mari, le patrimoine propre de
la femme et le patrimoine commun aux deux époux.”

ELIN

PAUL DELNOY explica que as expressdes “masses propres”, “masse com-
mune ou de communauté” étaient toutefois treés “chargés” sociologiquement.
TOULLIER avait sans doute eu tort de soutenir que la communauté était la
propriété du mari, Cétait pourtant de cette maniere qu'elle apparaissait a
beaucoup de nos concitoyens et plus encore de nos concitoyennes. Il semblait
donc nécessaire aux auteurs de II; loi d’abolir les vocables, comme pour étre

lus certain d'abolir la réalité qu'ils recouvraient. On abandonne le vocable
communauté”, parce que l'on veut concevoir les rapports patrimoniaux entre
époux dans un esprit nouveau: ceiui de l'égalité.” (“Le Régime Légal: La
Composition Active des “Patrimoines”, in “Sept Lecons sur la Réforme des
Régimes Matrimoniaux”, pags. 37 e 38.)

Com relagio ao patriménio deve-se aplaudir quando a lei belga considera
proprios ou ndo comunicaveis — artigo 1.401, 2, o direito de <]iaroprie(‘]ade lite-
réria, artistica ou industrial. Permanece, pois, de propriedade do c8njuge autor
ou inventor ainda que o ato de criagio se dé durante o casamento. O produto da
cessiio permanece, igualmente, de propriedade do conjuge autor., Mas os frutos
periédicos da exploragdo sio comuns, como os frutos dos bens préprios e o
fruto de qualquer atividade — artigo 1.405 do Cédigo Civil belga.
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O Projeto brasileiro ¢ silente sobre o assunto que, contudo, é regulado
pelo artigo 40 da Lei n® 5.988, de 14-12-1973, que estatui:

“Os direitos patrimoniais do autor, excetuados os rendimentos, resul-
tantes de sua exploragio, nio se comunicam, salvo se o contrério
dispuser o pacto antenupcial.”

Tal assunto deveria ter sido previsto pelo projetador brasileiro.
B) Novas diretrizes quanto & administragio de bens da sociedade conjugal

CLAUDE RENARD, em “Le Régime Légal: La Gestion”, afirma que o
regime da comunhdo baseava-se na gestio exclusiva do marido. Estabelecia um
Unico gestor e uma tunica [})Jessoa que respondia para com terceiros, Era o reino
do absolutismo marital (ob. cit., pag. 64).

Com a reforma no regime de bens podemos admitir, quanto & adminis-
tracdo dos mesmos na classificagio de CLAUDE RENARD, trés sistemas:

1) a gestdo conjunta ou cogestio, onde a intervengio conjunta dos cOnjuges
¢ exigida em todos os atos;

2) gestﬁo concorrente — cada cénjuge pode praticar sozinho apenas os atos
e gestio, considerando-se autorizado a representar seu conjuge que
deve respeitar seus atos;

3) gestdo exclusiva ou privativa — apenas um dos cénjuges est4 habilitado
a praticar atos juridicos sobre certas categorias de bens e tem, pois, um
monopélio para a gestio de tais bens.

Estes trés tipos de gestio sio dominados pela idéia da igualdade dos
cOnjuges, mas conforme técnicas de realizagio muito diferentes.

Nenhum desses sistemas € utilizdvel no estado puro quando se tratar de
regime da comunhdo. E inevitivel ainda que se adote como base um deles,
que se o emende combinando-o com os outros.

Examinemos de inicio a gestdo conjunta. E, evidentemente, impossivel
exigir o concurso dos conjuges para todos 0s atos, ainda que os minimos. Seria
correr o risco de paralisar a gestio em caso de minimo desacordo e de enve-
nenar de maneira permanente as relagdes entre os coénjuges. Seria, também,
negar o direito de cada cénjuge de possuir um campo reservado para sua
atuagdo pessoal,

Quanto i gestdo concorrente acabar-se-ia criando situagdes inextricdveis se,
ainda que de boa fé, os cOnjuges praticassem atos inconcilidveis. Seria, também,
obrigar cada um dos conjuges a suportar as conseqiiéncias dos caprichos ou da
mé vontade do cOnjuge.

Quanto A gestdo exclusiva, ela é desejavel, numa reparti¢iio funcional, para
certos bens de carater pessoal; ela é mesmo possivel, viu-se, num plano geral,
mas deve se combinar com a cogestio quanto aos atos importantes, (CLAUDE
RENARD, ob. cit,, pag. 84.)
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Alguns aspectos da obrigacao alimentar

Marco AURELIO S. VIANA
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1 — FUNDAMENTO

O homem ¢, em si mesmo, incompleto, e s6 pela unifo podera
alcancar o progresso € o bem-estar, o que explica a necessidade de vida
em comum, em regime de dependéncia com seus pares, caminho para
atingir a realizacao de todo o seu potencial. N&o apenas o instinto ou a
propria fragilidade humana faz com que ele busque o convivio social,
mas a propria razdo, porque s6 pela soma de esforcos serd completo.
Sobretudo nas sociedades ditas cristds, a solidariedade deveria assumir
posicio de destaque, como conseqiiéncia do proprio ensinamento cris-
tico. No entanto, a experiéncia demonstra que o império do egofsmo é
ainda marcante, com prejuizos evidentes para todos.

O homem tem um significado em si préprio, ndo apenas como in-
tegrante da familia e do Estado. Como assevera WASHINGTON DE
BARROS MONTEIRO, “sobre a terra, o individuo tem inauferivel di-
reito de conservar a propria existéncia, a fim de realizar seu aperfei-
coamento moral e espiritual. O direito & existéncia é o primeiro dentre
todos os direitos congénitos” (1).

Procurando preservar a vida, 0 homem é protegido contra si mes-
mo, até na abastanca, pois o Estado lhe veda a disposicdo total dos bens,
devendo ele, em caso de doacio, reservar o suficiente & sua prapria exis-
téncia (art. 1.174 do Cédigo Civil).

Ora, se a protecio existe quando em situacdo favoravel, na adver-
sidade nédo poderia abandona-lo. Se é regra que o individuo, mercé seu
proprio esfor¢o, consiga obter o ganho para suas necessidades, nao é
menos verdade que o infortunio 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 nio estd bastante maduro para agir nesse sentido, ou seja, am-

(1) Curso de Direito Civil, vol. II, pag. 296,
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parar 0 menos aguinhoado, que mais que a natureza, a prépria razio
Ihe dita. Cabe, entéo, a coacdo legal, para suprir a falta,

Impossivel seria que se impusesse & coletividade tal responsabili-
dade. Dai a sua fixacdo no nucleo familiar, onde os seus membros de-
vem, em decorréncia dos lagos malis estreitos que os ligam, apresentar
maior receptividade as necessidades dos parentes. Dessa forma realiza
no dmbito legal aquilo que a natureza, por si s6, evidencia, ou seja, a
necessidade de entreajuda. Se no plano geral a obra seria impossivel,
no familiar é possivel e necessaria. Corporifica-se em texto legal o que
dorme na consciéneia de homem: o socorro e a ajuda mitua.

Incapaz para o trabalho, doente, qualquer que seja a razéo, se pre-
sente a necessidade, ali o socorre a obrigacio alimentar, assegurando
a vida humana.

- T aai JIT, 1
Nio se deve, como assinala MARTINHC GARCEZ FILHQO, confun

di-la com a “assisténcia dispensada pelo Estado ou AssociacOes desti-
nadas ao amparo e sustento dos indigentes” (*), embora aqui se pro-
cure, também, & assisténcia ao menos favorecido.

Tem-se considerado até aqui a obrigacio imposta pela lei aos pa-
rentes e aos conjuges. Mas ndo se deve esquecer que ela pode ser
oriunda da convencio ou testamento, e até mesmo de condenagédo por
ato ilicito, embora, como assevera JOSSERAND, ela seja mais fre-
giente no &mbito familiar (%).

X da obrigacdo alimentar entre parentes e conjuges de que se ird
tratar.

2 — PRESSUPOSTOS

Para que se configure a obrigagdo alimentar, a lei reclama o con-
curso de determinados pressupostos, a saber:

a) parentesco dentro dos limites tracados pela lei;

b) divéreio, pois, no melhor entendimento, vigente a sociedade con-
jugal, ou em caso de separagdo judicial, persiste o dever de
militua assisténcia;

¢) estado de miserabilidade;

d) condicdo econdmico-financeira do devedor.

Quem demanda alimentos deve estar em situagdo que lhe impos-
sibilite a manutencio.

Susientam ENNECCERUS, KIFP e WOLF que se hd de ter em
conta tanto o patrimdnio quanto a capacidade de trabalho do credor.
S6 apés esgotados seus préprios recursos, seja utilizando os rendimen-
tos, seja o capital em si mesmo, serd parte legitima para reclamar os
alimentos (*).

(2) Direito de Familia, vol. II, pag. 209.
(3) Derecho Civil, T. T, vol. II, pag. 303.
(&) Tratado de Derecho Civil, t. TV, vol. II, pag. 223.
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Este é sem duvida alguma o melhor entendimento, pois se o de-
mandante possui patrimdnio bastante para sua subsisténcia, é indis-
cutivel que lance méo dele, para depois se voltar contra o devedor.

Mas se 0 bem que possui é imprestavel ou improdutivo, para a
constituigao de renda vitalicia, entende-se com JOSSERAND que nio
lhe deve ser imposta sua venda, antes de pleitear alimentos (%).

Mas nio se esquega, como assevera DE PAGE, que o estado de ne-
cessidade é essencialmente uma questio de fato (°). Seu exame se fara
sob orientacdo relativa. Assinala, com propriedade, JEAN PELISSIER
que ele é o resultado da comparacéo entre os recursos do credor e suas
necessidades pessoais (7). 86 quando os recursos proprios se esgotam
é que se desenha o estado de miserabilidade,

Nao se deve perder de vista a natureza do trabalho do credor. Um
exemplo facilita o entendimento: se um trabalhador bracgal ficar em
uma cadeira de rodas, obviamente nao dispde de recursos para sua sub-
sisténcia. Mas se isto ocorre com um profissional liberal, como um mé-
dico, um advogado etc., nada impede o exercicio da profissio.

CUNHA GONCALVES tece consideracbes em torno da situacao so-
cial do credor, dizendo que néo se pode exigir a um bacharel que va
empregar-se como cavador, mas nio € forcoso que encontre emprego
correspondente & sua habilitagio profissional, desde que possa ser colo-
cado em um emprego decente da burocracia, do comércio ou indus-
tria (%).

A ligao é de todo procedente. Deve-se exigir do individuo colocacio
compativel com sua posicio social.

No ambito das relagdes entre pais e filhos, ha, em verdade, dever
de atender a subsisténcia dos 11ltimos, se menores.

Se o filho menor dispde de rendimentos ou bens de qualquer na-
tureza, que atendam as suas necessidades, entende-se que nao tera di-
reito aos alimentos. Em verdade, nio se justifica o sacrificio. Caso con-
trario, os pais tém que socorrer, dividindo o pouco que possuem. £ sa-
grada a obrigacdo dos pais para com os filhos menores.

Quando o filho é maior, reclama-se a concorréncia de todos os pres-
supostos, ou seja, estado de miserabilidade e condicio econémico-finan-
ceira do devedor, porque ele ji tem condicdes de lutar por sua subsis-
téncia.

Seria licito 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 impedira o exercicio de sua atividade: estudar.

Respondendo & questdo, sustenta LEHMAN, com propriedade, que
nio cabe exigir, em principio, do estudante uma atividade profissional,

(5y Derecho Civil, t. I, vol. II, pag. 313.

(6) Traité Elémentaire de Droit Civil Belge, t. I, pig. 601, nota 1.
(T) Les Obligations Alimentaires, phg. 161.

(8) Tratado de Direito Civil, vol. II, pag. 439.
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embora conclua que tudo depende das circunstincias do caso con-
creto ().

Sem duvida alguma a matéria é de fato. O problema social estara
presente mais uma vez. Ao estudante caberd provar que nao encontrou
colocacéo compativel com sua classe social, ou que, por pertencer a
classe abastada, em sua idade nao se exige atividade dessa natureza.

Se um terceiro fornece condigdes ao credor, que the permite fazer
frente aos seus gastos, os alimentos lhe serdo negados. Seria absurdo
que, tendo com o que viver, viesse a onerar outra pessoa, enriquecendo-
se dessa forma. Os alimentos visam a manutencéo do alimentando, néo
sendo fonte de fortuna.

A prova da necessidade incumbe ao credor.

Sobre o assunto merece destaque a licio de DE PAGE. Ensina ele
que o estado de necessidade nio precisa ser absoluto. B relativo, ndo
sendo preciso que o credor venha a morrer de fome. Essa relatividade,
segundo ele, equivale a dizer que o que conta sio as condigdes normais
de vida em que ele vive, em razdo de sua educacido e condi¢io so-
cial ().

Se o credor concorreu para o seu estado de miserabilidade merece
0 socorro legal?

As opinioes sfo divergentes.

PONTES DE MIRANDA (1), JOSSERAND (%), CUNHA GONCAL-
VES (%), entre outros, sustentam que os alimentos s@o devidos em
qualquer circunstincia.

Em sentido contrario se orienta DE PAGE ().

Se o individuo chega & miséria por sua prépria culpa, é antes de
tudo um indigente moral. O sccorro se mostra indispensavel, pois, in-
clusive, se lhe abre oportunidade de recuperacfio, no momento gque
seus atos negativos passam sz chicotear-lhe a existéncia.

O devedor deve estar em condigBes de atender o pedido. £ mister,
por conseguinte, uma comparacio dos seus recursos com suas neces-
sidades. Se estas nao sdo atendidas, por insuficientes os meios de que
dispoe, como se exigir que va dividir seus reduzidos proventos com o
credor? Excecfio a esta regra € o filho menor, que sempre serd aten-
dido, ¢ o cOnjuge. A manutencio da prole ¢ o dever de mutua assis-
téncia sdo imperativos legais. Ndo se cogita, nesses dois casos, da si-
tuacio econdmico-financeira do devedor,

(9) Derecho de Familia, pag, 390.

(10} Oh. cit., t. I, pag. 614.

(11) Tratado de Direito Privado, t. IX, pag. 218.
(12) Ob. cit., pag. 313.

(13) Ob. cit.,, vol. II, péag. 437.

(14} Ob. cit,, t. I, pag. 615.
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H4 de se assegurar, antes de mais nada, ao devedor meios para sua
prépria sobrevivéncia, de forma condigna, para s6 depois lhe ser im-
posto o encargo. N&o é sensato que sacrifique sua familia e a si mesmo.

Os alimentos sdo proporcionais aos rendimentos do deveder e nao
a seu patrimdnio, razao pela qual ele nao pode ser compelido a dispor
dele para socorrer o credor. LAFAIETE RODRIGUES DE MENEZES ja
defendia este ponto de vista, ensinando que os alimentos sdo tirados
dos créditos dos bens (*9).

A pensio sera fixada em funcido do que o credor efetivamente per-
cebe, sendo temerario o entendimento daqueles que defendem a inelu-
sdo do que se poderd vir a ganhar, como o fazem LEHMAN (%) e EN-
NECCERUS, KIPP ¢ WOLF (V). A base de calculo é o velor afual,
aquilo que efetivamente existe, sendo inconcebivel a admisséo em uma
verba certa de um valor futuro.

N&o cabe ao credor provar que o devedor esti em condicoes de
atendé-lo. Cumpre-lhe apenas demonstrar o estado de miserabilidade
em que se encontra. O devedor é que, em sua defesa, provara que nio
dispde de meios para prestar o socorro reclamado. A tnica excecao a
esta regra & encontrada no Direito suico, estabelecendo o art. 329,2,
que os irmdos e irmés nio serdo compelidos a prestar alimentos senfo
quando em situacao favoravel

A explicagdo dessa peculiaridade é encontrada em ROSSEL e
MENTHA:

“Cette curieuse disposition s’explique historiquement: comme,
en général, la législation cantonale, n’étendait pas T'obliga-
tion alimentaire aux fréres et soeurs, on n’a pas voulu la leur
infliger sans quelque atténuation” (*%).

A regra, portanto, é o devedor provar que nao se encontra em con-
dicdes de atender ao pedido do credor.

3 — ALIMENTOS ENTRE PARENTES

A lei fixa, no nucleo familiar, os limites em que os alimentos sio
devidos. Especifica as pessoas que terfo direito de demandar pelo au-
xflio,

No Direito brasileiro, vigente ou nao a sociedade conjugal, os pais
tém para com os filhos menores, nidc obrigacio alimentar tipica, mas
verdadeiro dever de assisténcia. N&o é necessiria a concorréncia do
pressuposto condicdo econbémico-financeira para que sejam compeli-
dos a atender aos filhos menores. Como salienta CLOVIS BEVILAQUA,
faz parte do ‘“dever de em que estdo de conservar e felicitar aqueles
que fizeram vir ao mundo” (1°}. £ ditame meoral consagrado pela lei.

(15} Apud Pontes de Miranda, ob, cit,, t. IX, pag. 220,
(16} Ob. cit., pag. 392.

(17) Tratado de Derecho Civil, t. IV, vol. II, pag. 225.
(18) Manuel de Drott Civil Suisse, t. I, pag. 380.

(19) Direilo de Familia, pag. 412.
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Mas se o filho menor dispde de meios para atender aos seus gas-
tos, ndo se admite que acione 0s pais.

No caso de filho maior, concorrem todos os pressupostos examina-
dos anteriormente. (§ 29, supra.)

Dentro do principio de reciprocidade, j4 conhecido dos romanos e
consagrado nas Ordenagdes Filipinas (Liv. 4, tit. 99, e Liv. 1, tit. 88),
os filhos estio obrigados a socorrer os pais.

Ensina CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA que o filno natural
goza do direito aos alimentos, uma vez reconhecida a paternidade, es-
tando obrigado, também, a socorrer o pai (*°).

O filho adulterino, uma vez dissolvida a sociedade conjugal, estd
apto a acionar o pai para que lhe seja reconhecida a paternidade. Se
vigente a sociedade conjugal, lhe é facultado, em segredo de Justica,
pleitear alimentos, nos termos do art. 4° da Lei n? 883, de 21 de outubro
de 1949.

O pal, a seu turno, nao tem tal direito, porque a filiacdo nédo admi-
te reconhecimento.

A orientacdo atual é diferente daquela do Cédigo Civil, que s6
admitia os alimentos se a paternidade fosse provada de forma indi-
reta, nao cabendo a iniciativa do interessado.

A situacdo do filho incestuoso é controvertida.

Assim é que CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA sustenta gue s6
ao filho incestuoso é negada a acdo de perfilhacio, como ainda a atri-
buicdo de estado de reconhecimento espontineo formal, restando-lhe
apenas a concessio do art. 405 do Cédigo Civil (%),

Defende o grande civilista patrio a plena vigéneia do art. 405 do
Cédigo Civil. O filho incestuoso sé terad direito aos alimentos em ha-
vendo sentenga irrecorrivel, ndo provocada por ele, ou declaracdo es-
crita ou confissdo do pai, fazendo certa a paternidade.

Em sentido contrario a autoridade de ORLANDO GOMES, para
quem o fitho incestuoso teria acao contra o pai, por forca do art. 4° da
Lei n® 883, de 21 de outubro de 1949, que teria revogado, assim, a
disposi¢do do Codigo Civil (art. 405). A este entendimento se chega,
argumenta o doutrinador, porque o diploma legal usa a expressio
fithos ilegitimos, que compreende todos os espiirios (22).

Convence melhor o pensamento do jurista baiano.
Quanto ao filho adotivo, lhe & facultado reclamar alimentos do
adotante e, na falta deste, dos pais naturais, pois a adocdo ndo extin-

(20) Instituicées de Direito Civil, vol. V, pig. 263.
(21) Ob. cit., pag. 265.
(22) Direito de Familia, pig. 337.
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pue o parentesco natural. Mas a cbrigac&o, no Ultimo caso, tem cara-
ter subsidiario.

Os alimentos s@o devidos entre ascendentes, descendentes e irméos,
sejam germanos ou unilaterais. Ela recai no mais proximo em grau,
passando para o mais remoto.

Se o parente mais proximo nido dispuser de meios para atender ao
pedido, ou s6 tiver condigdes de prestar auxilio parcial, nada impede
que se acione o parente mais remoto.

Os irmios ocupam o ultimo lugar na escala de exigibilidade, sé
comparecendo na falta dos ascendentes e descendentes.

Em Portugal, o direito alimentar é reciproco entre descendentes e
ascendentes legitimos e, igualmente, entre pais e filho ilegitimo reco-
nhecido voluntariamente, ou descendentes legitimos deste (art. 2.020
do CC).

Os alimentos sdo devidos entre irmdios legitimos e irméos germa-
nos ilegitimos (art. 2.022 do CC). Os tios estao obrigados a alimentos
se o alimentando for filho legitimo de irméo legitimo ou de irmao
germano daquele. No entanto, tal obrigacdo vigora até que o alimen-
tando faca dezoito anos (art. 2.023 do Codigo Civil ¢/¢c art. 2.009 do
mesmo diploma legal). Entre descendentes e ascendentes os alimentos
sdo devidos segundo a ordem de sucessdo legitima.

O Direito portugués reclama os mesmos pressupostos examinados
na legislacdo nacional.

Em caso de adogdo plena, o adotado e seus descendentes ndo tém
vinculagéo com os parentes do adotante, ndo havendo entre eles obri-
gacio alimentar. JA em relacdo ao adotante, é considerado filho legi-
iimo, com todas as conseqiiéncias legais (art. 1.979 ¢/c com art. 1.548,
I, ambos do Cédigo Civil).

Em se tratando de adogio restrita, o adotado e seus descendentes
legitimos sdo obrigados a prestar alimentos ao adotante, na falta de
cinjuge, descendente ou ascendente; mas a obrigacio de atender ao
adotado e seus descendentes incumbe ao adotante, em primeiro lugar
(art. 1.995 CC). Se o adotante ndo puder ajuda-los, podem recorrer a
familia natural (art. 1.995 CC).

Na PFranca, a cbrigagdo alimentar é reconhecida entre pais e fi-
lhos, ascendentes e descendentes, bem como entre afins. Estes 1ltimos,
em casos excepcionais, pois a regra é que a afinidade produz efeitos
menos enérgicos.

Segundo JOSSERAND, a jurisprudéncia francesa tem se orien-
tado no sentido de admitir que o credor se dirija contra quem gquiser,
elegendo, livremente, entre os devedores. Esta autorizado a recorrer a
um afim antes de fazé-lo em rela¢éo aos pais. Segundo o doutrinador, a
solugio é contraria & tradicio do direito, pois POTHIER j4 afirmava
o carater subsididrio da obrigacdo dos avos com relagdo aos pais, como,
também, a obrigag¢do dos netos, com relagio aos filhos. Seria, portan-
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to, necessario que se observasse uma hierarquia, como no Direito ale-
mio (*).

Ensina JEAN CARBONNIER que os filhos adulterinos, incestuosos
e naturais gozam do direito aos alimentos ().

Na Alemanha, os descendentes precedem aos ascendentes, segundo
a ordem de sucessdc e na proporcao das cotas sucessorias. Entre pa-
rentes da linha ascendente, o mais proximo responde, com preferén-
cia aos mais remotos e, entre varios, igualmente préximos, por partes
iguais. O pai antecede a mae como obrigado. S6 em caso de desfrute
sobre o patriménio dos filhos é que a mae serd chamada antes dele.

Os filhos solteiros menores gozam de privilégios, pois os pais néo
podem antepor o proprio sustento ao do filho, devendo lancar méo de
todos os meios possiveis para atendé-los,

O adotante deve alimentos ao filho adotive, como se legitimo fosse.
Se existem parentes naturais obrigados a prestar alimentos, sua obri-
gacdo nao desaparece pela adogdo, mas o dever do adotante é preva-
lente.

No Direito argentino, os alimentos séic devidos entre os legitimos
na seguinte ordem: pai, mae e filhos.

Na falta dos pais ou nio dispondo eles de condicdes de atender, a
obrigacio se transfere aos ascendentes.

Os irmaos devem alimentos entre si.

No campo da afinidade s6 o sogro, a sogra, genro e nora, estdo obri-
gados reciprocamente.

Entre os parentes ilegitimos os alimentos observam a seguinte es-
cala: pai, mée e seus ascendentes. Faltando os pais ou nao dispondo de
meios para atender ao alimentando, sio convocados o avd, a avd e seus
netos e netas.

Se o parentesco € natural, os pais prestardo alimentos até os de-
zoito anos, e mesmo depois, se se fizer necessdrio. Os herdeiros do pal
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 carater reciproco da obrigagfo entre pais e filhos adul-
terinos e incestuosos, entende a jurisprudéncia, segundo JOSE ARIAS,
que ele existe (*%). Em sentido contririo se encontra JOSE OLEGARIO
MACHADO (*%).

Na Espanha, a disciplina é feita da seguinte forma: os ascendentes
e descendentes legitimos (equiparando-se a eles os legitimos por ma-
triménio subseqiiente); os pais e filhos legitimos por concessédo real

(23) Ob. cit., pag. 315.

(24) Droit Civil, pags. 537 e 533.
(25) Derecho de Familin, pag. 58.
(28) Ob, cit., pAg. 626.
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(hoje Chefe de Estado) e os descendentes legitimos destes; os pais e os
filnos naturais reconhecidos, e os descendentes legitimos destes. Estao
eles obrigados aos alimentos amplos ou civis. Aos alimentos “restringi-
dos” ou naturais obrigam-se os pais e fithos ilegitimos, aos quais nio
ocorra a condicfio legal de naturais; os irméios, ainda que s6 uterinos
ou consangiiineos. Se os alimentos recairem sobre varios obrigados,
serd obedecida a ordem abaixo:

1 — aos descendentes de grau mais préximo;
2 — gos ascendentes, também de grau mais préximo;
3 — aos irmaos.

No Direito suigo, os alimentos sfo devidos pelos ascendentes e des-
cendentes, seja o parentesco em linha reta, ad infinitum, seja o paren-
tesco legitimo ou natural. Os irmios germanos, consangiiineos ou ute-
rinos. Os afins nao tém direito aos alimentos.

”

Em caso de casamento nulo, a situacio dos filhos é 2 mesma dos
filhos legitimos.

Os filhos naturais podem pleitear alimentos se reconhecidos pelos
pais ou por sentenca judicial.

O direito do filho adotivo é contra o adotante, mas nio contra a
familia deste, nao desaparecendo seus direitos e deveres em relagéo
aos parentes de sangue.

4 — ALIMENTOS ENTRE CONJUGES

Entre os deveres dos cdnjuges estd aquele de mitua assisténcia
(art. 231, III, do Coédigo Civil).

Ao marido, como representante legal da familia, cabe prover a
manutencio da familia. Em situagio 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 manutencao do lar.

Estando a vida em comum se desenvolvendo dentro dos limites da
harmoniza e do equilibrio, as rela¢fes se pdem sem qualguer esforco,

Ocorrendo, no entanto, separacdo de fato, persistiria o dever de
mutua assisténeia?

A resposta € positiva, ndo sendo licito aos coénjuges se negarem ao
dever que a lei lhes impde.

Apenas no caso de abandono do lar sem justo motive cessa a obri-
gacao de sustento.
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- Em que pese o inciso IV do art. 234 do Cédigo Civil, falar que cabe
ao marido prover & manutencéio de familia, cumpre esclarecer que se
o marido se encontra sem recursos, a mulher fica obrigada a socorré-
lo. E o ensinamento de CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA (%),

E a orientacdo é correta, por forca do dever de mitua assisténcia
que a lei impde aos coénjuges. Inclusive a parte final do art. 234 do C6-
digo Civil determina o seqiiestro de parte dos rendimenfos da mulher
em favor do marido e dos filhos, caso ela abandone, sem justa causa, a
habitagdo conjugal.

O exame do Direito Comparado deixa claro que esta & a orientacéo
adotada como regra geral.

Em Portugal, os alimentos sdo devidos pelos cénjuges mutuamen-
te (arts. 2.015 e 1.673, ambos do Codigo Civil). Em caso de separagio
de fato, o inocente tem direito aos alimentos.

No Direito franceés, segundo DE PAGE, a obrigacao é reciproca, por
forga do que dispdem as alineas b e j do art. 214 do Cédigo Civil, re-
sultando do dever de mutua assisténcia. Em caso de separacéo de fato,
a mulher tem direito aos alimentos, se for inocente, em que pese a di-
vergéncia jurisprudencial. Mesmo na separag¢io de corpos o dever de
mutua assisténcia persiste e, por conseguinte, a pensdo alimentar (%),

Na licdo de BORREL Y SOLER, o Direito espanhol! reconhece o
dever de mutua assisténcia, e a forma mals usual desse socorro é a
prestacao alimentar (2%).

Na Sui¢a, durante a vigéncia da sociedade conjugal, os alimentos
sao devidos mutuamente em decorréncia do prépric casamento.

Ocorrendo dissolucdo da sociedade conjugal pela separac¢do judi-
cial, os alimentos continuam devidos. Ressalte-se que o dever de muitua
assisténcia persiste, como deflui claramente do art. 3¢ da Lei n? 6.515,
de 26 de dezembro de 1977.

Antes da entrada em vigor da Lei n® 6.515/77, em caso de desqui-
te, os alimentos eram prestados ao cdnjuge pobre e inocente (art. 320
do Codigo Civil). Era uma sang@o imposta ac faltoso, no desquite liti-
gioso, pois naquele por mituo consentimento, por se tratar de negécio
juridico bilateral, nao se cogitava de culpa.

O conjuge responsavel pela separagdo 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 responsiavel o culpado,
j& que o desquite era imposto como sangio.

Com a Lei n® 6.515/77, a matéria sofre sensivel modifica¢éo, por-
que ¢ art. 19 reza que o cdnjuge responsével pela separacio judicial
prestard ao outro, se dela necessitar, a pensdo que o juiz fixar.

(27 Ob. cit., pag. 261.
(28) Ob. cit,, t. I, pag. 604.
(29) Ob. cit., pag. 54.
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Examinando o preceito, entende ANTONIO MACEDCO DE CAM-
POS que os alimentos sdo devidos pelo cénjuge que deu motivo ao pe-
dido, n&o por aquele que feve a iniciativa da agéao (*7).

Ao contrario do que ocorria sob a égide do Coédigo Civil, que admi-
tia o desquite litigioso como san¢do, a Lei n® 6.515/77 consagra a se-
paracdo judicial litigiosa como sancdo, faléncia e remédio.

Em decorréncia dessas diferentes espécies, a distribuicdo dos efei-
tos é feita de maneira diversa.

Se a causa da separacdo judicial ¢ a ruptura da vida em comum
ou doenca mental grave, o conjuge que teve a iniciativa da separagdo
judicial perde o direito sobre os bens que o outro trouxe para o casa-
mento; a mulher ndo podera usar o nome do marido, quando tomar
a iniciativa.

A guarda dos filhos, se o motivo da separacdo judicial é a ruptura
da vida em comum, é entregue ao cénjuge em cuja companhia se en-
contram; se a causa é a doenga mental grave, os filhos serao confiados
ao conjuge que estiver em condicoes de assumir normalmente sua guar-
da e educagio.

Em nenhum dos casos apontados se cogitou de culpa, principio
que vigora apenas quando a separa¢ao judicial é concedida como san-
cao (arts. 10, 17 e 18).

O conjuge que teve a iriciativa da separacdo, ajuizando acédo de
divorcic em decorréneia de ruptura da vida em comum e doenga men-
tal grave, continua com o dever de assisténcia (art. 26).

Neste dispositivo nZo ha qualquer referéncia a culpa.

Responsabilidade e culpa nio se confundem. O individuo pode ser
responsavel sem ter culpa. Exemplo classico é a fianca, em que o fiador
responde sem ter culpa pelo inadimplemento da obrigacio.

E perfeitamente compreensivel que, ao falar em cénjuge responsd-
vel, a lel ndo estd se referindo forcosamente a cénjuge culpado. A
distribuicio dos efeitos da separacfo judicial ndo se faz com funda-
mento na culpa, mas pela sua causa determinante. Isto esta evidencia-
do pelos elementos coletados, ¢ manifesta-se claramente no art. 26.

Ora, nada justifica tratamento diferente para duvas hipéteses idén-
ticas. Se o art. 26 referiu-se expressamente zo assunto, a razio é uma
86: no divércio, o dever de mutua assisténela desaparece e como na-
queles dols casos a lel entendeu que deveria permanecer, explicitou
o fato.

Melhor seria que a matéria tivesse recebido iratamento objetivo,
evitando tantos atropelos e incertezas. Foi mais um cochilo do legis-
lador ordinario.

¢30) Teoria e Prdiica do Divdrcio, pag. 158.
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Pela conjugagdo dos elementos coletados, é permitido apresentar
0 quadro dos alimentos, na separacéio judicial, da seguinte forma:

a) sendo a separacio judicial concedida em decorréncia de con-
duta desonrosa ou violacdo dos deveres do casamento, o cdn-
juge culpado continua obrigado aos alimentos;

b) nos demais casos, o conjuge que teve a iniciativa da acdo fica
responsavel pelos alimentos.

Néo se aplaude a linha adotada pela Lei n? 6.515/77, méxime na
hipotese de ruptura da vida em comum, pelas injusticas que poderdo
ser cometidas. Melhor que a regulamentacdoc da Emenda Constitucio-
nal se fizesse apos estudo mais profundo, com exame dos diversos as-
pectos que envolve.

A orientacdo do Codigo Civil merecia ser mantida.

Sugere-se que se evite ajuizar agdo com fundamento na ruptura
da vida em comum, preferindo-se alicer¢ar o pedido na violagio dos
deveres do casamento, resguardando-se melhor o interessado.

O beneficiado serd o coénjuge pobre.

Para garantir o cumprimento da pensdo alimentar, é facultada a
constituicdo de garantia real ou fidejusséria, podendo o credor, no
entanto, optar pela constituicdo de usufruto de bens do devedor. Tam-
bém se o credor justificar a possibilidade de n&o recebimento regular da
pensdo, o juiz estad autorizado a constituir o usufruto sobre bens do
devedor.

O reajustamento da penséo se fard na forma dos indices de atuali-
zac¢do das Obrigacdes Reajustdvels do Tesouro Nacional, salvo decisdo
judicial (art. 22 da Lei n? 6.515/77).

A redagio do art. 22 reclama interpretacdo cautelosa, ndo sendo
crivel que a lei admita a utilizacdo de outro indice, maxime se for
considerado que o Estado tem feito uso dos indices de ORTNs como
fndice para reajustamentos, como no caso dos aluguéis, visando a reali-
zacdo de sua politica econfmica.

A expressdo “salvo decisfo judicial” deve ser entendida no sentido
de serem respeitados outros indices utilizados em processos anteriores
a vigéncia da Lei n?® 6.515/77. Ndo se quer dizer com isso que o credor
esteja impedido de pleitear reajustamento com base em ORTNs, se
este lhe for mais favoravel.

Ao contrario do que ocorre na separacéo judicial, em que néo se
pode falar em obrigacdo alimentar, no rigor da palavra, com o divércio
& obrigacio surge na sua acep¢ao real, pols o dever de mutua assisténcia
desaparece.

Como conseqiiéncia, aquele que reclamar alimentos fica submetido
a0s pressupostos da obrigacéo alimentar:

a) estado de miserabilidade do credor;
b) condigdo econdmico-finaneeira do devedor.
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Aplica-se tudo aquilo que se estudou no § 29, supra. O devedor 56
prestara alimentos se estiver em condigcoes de atender.

Enquanto na separagdo judicial o devedor fica obrigado ao sacri-
ficio para atender ao credor, por forca do dever de mutua assisténcia,
no divéreio, s6 serd compelido & prestacio se dispuser de meios.

No divorcio, a pensido assume cariter indenizatorio.

A questdo tem suscitado divergéncias doutrinirias. Assim é que
JEAN PELISSIER sustenta que a obrigacdo tem o mesmo fundamento
daquela existente entre os esposos nido divorciados. Persistiria o dever
de mutua assisténcia (31).

Em sentido contrario o entendimento de DE PAGE (**), CUNHA
GONCALVES (**) e JOSSERAND (3), entre outros.

No Direito positive brasileiro, nenhuma davida pode pairar sobre
o cunho indenizatério da penséo, pois o divércio extingue com os efeitos
civis do casamento, inclusive o dever de mutua assisténcia. Quando
se entendeu que o dever de mutua assisténcia devia prevalecer, o fato
foi consignado de forma expressa, no art. 26 da Lei n? 6.515/77. Tam-
bém no art. 39, ao disciplinar a separacac judicial, observou-se que o
dever de mutua assisténcia persistiria.

A pensédo, no divércio, é concedida porque o ex-conjuge pode ter
sido levado a uma situacfio dificil por nao contar mais com a ajuda
do outro. Sofre um prejuizo com a dissolucdo da sociedade conjugal.

Em caso de anulacdo de casamento, estando de boa-fé um ou
ambos os cinjuges, os alimentos sdo devidos até a anulacio.

Um fato que se observa na sociedade brasileira, quando da dissolu-
¢do da sociedade conjugal, é a posicdo da parte beneficiada pela pensio,
que passa o resto de sua vida vivendo dos alimentos, tornando-se peso
morto no organismo social. Se a pensio alimentar nao é fonte de ocio,
ndo se justifica a inércia do credor. E de todo conveniente que se estude
a solucdo adotada na Tchecoslovaquia; a pensdo perdurard por tempo
nunca superior a cineo anos, sé 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 divoreio, separacfio judicial de pessoas e
bens, o cénjuge inocente tera direito aos alimentos, se a culpa for de um
deles; se ambos forem culpados, aquele que nic for considerado o prin-
cipal culpado teré direito & pensfo; se os dois sdo igualmente culpados,
ou a separacio ocorre por mutuo consentimento, o direito aos alimentos
é igual para eles.

Na hipétese de casamento anulado, o conjuge de boa-fé conserva
o direito aos alimentos, mesmo apds o transito em julgadc ou averba-
mento da decisdo respectiva.

(31) Ob. cit., pig. 2T.

(32) Ob. cit., pag. 1.0186.

(33) Tratado de Direito Civil, vol. 111, pag. 102.
(34) Oh, cit., pag. 306.
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No Direito francés, em caso de separagéic de corpos, o dever de
mutua assisténcia persiste, vigorando a penséo para o cinjuge neces-
sitado. No divércio os alimentos séo devidos, o que néo ocorre na anula-
¢éo.

Na licio de ENNECCERUS, KIPP ¢ WOLF, o Direito alem@o esta-
belece que o culpado prestara alimentos ao inocente, em caso de dissolu-
¢ao 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 a pensio apenas se seus rendimentos néo forem o bastante.
Aquele 56 terd legitimidade para acionar, em sendo inocente, quando
nao estiver em condicdes de se manter por conta prépria ().

No Direito argentino, em caso de divéreio, o marido atenders a mu-
lher se ela ndo dispuser de meios de sobrevivéncia (art. 71, MC).
Sendo o casamento putativo, a obrigacéo alimentar persiste.

Nos termos do art. 1.434 do Cddigo Civil espanhol, dissolvida a socie-
dade conjugal, a obrigacéio alimentar persiste, com caréter de reciproci-
dade. Ja o casamento putativo s6 produzira efeito em relacéo ao conjuge
de hoa-fé.

No Direito suico, reconhece-se, nfo apenas direito a indenizacéo por
danos materiais e morais, ao eénjuge inocente, como, também, pensdo
alimenticia. E em caso de anulacéo, a liquidacfio dos bens matrimoniais,
indenizac8o e alimentos, é feita na forma estabelecida para o divércio.

6 — ALIMENTOS NA RUSSIA, TCHECOSLOVAQUIA E IUGOSLAVIA

O estudo dos alimentos nos paises da cortina de ferro oferece dificul-
dades, porque é impossivel contar com obras doutrindrias e mesmo tex-
tos atualizados sobre o tema. Por isto é que, no desenvolvimento do
presente pardgrafo, transcrever-se-4 os textos legais, na medida do pos-
sfvel, ensejando-se o conhecimento dos dispositivos, oferecendo-se oportu-
nidade para novas conclusdes por parte dos estudiosos.

Reservou-se um pardgrafo para o exame da matéria porque se trata
de direitos pertencentes a um sistema diferente daquele conhecido no
mundo cristdo.

A anilise do Direito russo tem valor apenas histérico, uma vez
que néo se dispde do Cédigo em vigor. Focaliza-se o Cédigo 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 espirito do Direito de Familia soviético vem delineado em ins-
trugdo elaborada em 1929, pelo Colégio de Cassagdo da Corte Suprema,
e que ARMINJON, NOLDE e WOLF dao 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-

A : it eend
bres de la famille, ont, comme point de départ, le fait qu'une

(35 Ob. cit, vol. I, pag. 231.
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des principales fonctions, non certes 1'unique, de la famille,
tant a la campagne qu’en ville, est toujours une fonction d'as-
surance sociale de membres de cette famille ... Pour autant
qu’'a l'étape actuelle du développement de notre économie et
de notre genre d’existence le role du secours individuel a l'in-
térieur d'une famille n’est pas éliminé, les tribunaux sont obli-
gés de tenir compte de ce que toutes les espdces d’obligations
alimentaires sont comme de assurances sociales transplantées
sur le terrain des rapports de famille,” (%%)

E dentro dessa orientac¢io 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, irméos, av6s e netos.

Nédo basta a relacdo de parentesco, sendo, igualmente, necessaria
a concorréncia 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 Codigo ndo define deveres de ca-
rater pessoal e moral dos filhos para com os pais, indica, contudo, uma
obrigacdo de natureza patrimonial destes para com aqueles: a obriga-
¢ao de lhes prestar alimentos (37).

Se o pai nido preenche os requisitos legais, podera, talvez, recorrer
ao Cédigo de Trabalho, fazendo uso do segure social.

O filho atendera na proporcio de seus rendimentos, nos termos do
art. 52:

“As pessoas obrigadas A prestacio de alimentos respondem por
partes iguais, salvo quando, devido a diversidade de sua situa-
¢cao patrimonial, ou & ausénceia de qualquer delas, ou a outras
razdes atendiveis, julga o tribunal necessirio fixar outra pro-
porcéo.”

A disciplina dos alimentos entre irméaos € feita pelo art. 54:

“QOs irméos e irm&s nac maiores, que se acham em estado de
indigéncia e nao podem receber o seu sustento dos pais, por
auséncia ou insolvibilidade destes, tém direito a reclama-los
dos irmaos possuidores de recursos suficientes.”

O menor (14 a 18 anos}), se em estado de indigéncia, dispoe de
aco contra o irm&ao ou irmé, que atenderd se dispuser de meios para
tanto, por for¢ca do que estatui o art. 52,

Se o menor reclamar alimentos dos avos, além do estado de indi-
géncia, deverd provar que n#o se encontra em condicdes de trabalhar,

(36) Traité de Droit Comparé, {, III, pag. 390,
(37) Direito de Familia dos Soviets, phg, 188,
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O tratamento é diferente daquele reservado para a relagio entre irmaéos.
E o que se conclui do art. 55, em sua segunda parte:

‘“... Por igual forma os netos nio-maiores, indigentes ou inca-
pazes de trabalhar, que nac podem receber o seu sustento dos
pais, tém direito de recebé-lo dos avds possuidores de recursos
bastantes.”

Os avos estdo legitimados a reclamar alimentos dos netos, se
o conjuge ou os filhos nao estiverem em condigdes de sustenta-los, Para
acionarem tém que estar em estado de indigéncia e incapazes de traba-
lhar. E o que dispde o art. 55, em sua primeira parte.

Conclui-se que os avos, embora autorizados a pleitear alimentos
dos netos, que tenham condigbes para tanto, s6 estdo obrigados a presté-
los a0 neto menor. Nio h4 reciprocidade entre eles, assim como n&o
existe entre irmaos, que niao estao obrigados entre si. £ a solugdo que
oferecem os artigos 54 e 55.

b) Alimentos enire cénjuges — para o0 povo russo, como declara
a Exposigdo de Motivos, o casamento é uma associacdo de dois traba-
lhadores. Dai a redacdo do art. 14:

“0O esposo indigente e incapaz de trabalhar tem o direito de
receber do outro esposo o seu sustento, em sendo este reconhe-
cido pele tribunal, achar-se em condicoes de lhe prestar assis-
téncia. O esposo indigente e capaz de trabalhar goza, igual-
mente, do direito ao sustento, durante a sua desocupagio.”

Fica claro que a obrigagio de trabalhar incumbe aos dois conjuges,
conseqliéneia logica dessa “‘associacfo de dois trabalhadores”. E para
que se configure a obrigaco alimentar entre os cénjuges, cumpre obser-
var o seguinte: a) indigéncia; b) incapacidade de trabalbar; ou ¢) indi-
géncia e capacidade de trabalho durante a desocupacio; d) capacidade
econdmica do cénjuge devedor.

Dissolvida a sociedade conjugal, passa a vigorar o que dispoe o
art. 15:

“Q direito ao sustento, que tem o esposo indigente e incapa2
de trabalhar, contra o outro esposo, subsiste mesmo apds a
extingdo do casamento, engquanto nfio se modificarem as con-
di¢bes que, de acordo com o art. 14 do presente Codigo, servem
de base a tal direito; nfo pode porém ultrapassar de um ano,
a contar da extingdo do casamento. A soma do socorro devido
a0 esposo indigente e incapaz de trabalhar é fixada pelo tri-
bunal, com duracio maxima de seis meses, ndo podendo exceder
o valor do socorro equivalente ao seguro social.”

O dispositivo legal suscita controvérsias, na licio de VICENTE RAQ:

“ELIACHEVITCH — NOLDE ¢ 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, chservar, sem prejuizo da autoridade de tao
ilustres juristas, que em algumas traducoes literais e diretas do
texto russo, como, por exemplo, na de JEAN PATQOUILLET, edi-
tada pela Biblioteca do Instituto de Direito Comparado, de
Lyon, os dois prazos aparecem ligados &4 mesma hipdtese de
esposo indigente e incapaz de trabalhar.

De acordo com esta ultima traducgédo, dever-se-ia, pois, consi-
derar o prazo de um ano como aquele dentro do qual pode o
socerro ser reclamado, e o de 6 meses como tempo de duragio
do socorro reclamado em tempo habil, isto é dentro de um
anc & contar da cessacdo do casamento.

Ora, duas razdes acodem a dar preferéncia a esta dltima ma-
neira de entender ¢ texto: primeira, a de que o art. 22, ao
tratar do registro da cessacdo do casamento e de acordo, entre
as partes, scbre a obrigacao de mutuo sustento, apenas alude
ao esposo indigente e incapaz de trabalhar, o que é confirmado,
ainda, pelo art. 24; segunda, a de que o Cddigo de 1918, em
seus artigos 119 e 130, onde consagra a disposic8o equivalente
a4 do art. 15 do Cbédigo em vigor, limitava, por sua vez, ao
esposo indigente e incapaz de trabalhar, tal direito ao susten-
to.” (3%)

O conceito de indigéncia era encontrado no art. 107 do Cédigo ante-
rior: “indigente & o esposo que nao possui o minimo necessario para
sua existéncia”.

Pelo exame feito, evidencia-se que é pobre a técnica juridica
russa, o que se explica pela falta de tradicdo do Direito soviético e
pela tendéncia a uma sociedade sem Direito,

Na Tchecoslovaquia, a matéria é regulada pelo Cédigo de Familia,
publicado em 13 de dezembro de 1963, e que entrou em vigor em 19 de
abril de 1964.

A aplicacao do codigo é feita segundo principios estabelecidos no
diploma legal,

Assim é que faz repousar no casamento a base da sociedade, haven-
do igualdade de direitos enfre os conjuges. O casamento tem por finali-
dade a fundacio da familia e a boa educacéo dos filhos. Em relagéo a
estes, 08 pais respondem, perante a sociedade, pelo seu desenvolvimento
fisico e psiquico, e pela educaciao que lhes reserva, pois dessa forma
consegue reforcar a unidade entre os integrantes da familia e da socie-
dade. Mas, por outro lado, a prépria sociedade vela pela educacdo da
crianca, havendo para tanto orgéos estatais com essa Unica preocupa-
¢40. A maternidade tem posicdo relevante e a mulher encontra nela a
sua maior realizacdo. Entre os membros da familia ha dever de entrea-
juda mutua visando assegurar, segundo suas condi¢es e possibilidades,
o desenvolvimento do nivel material e cultural da famflia.

38) Ob. cit,, pag. 113.
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E dentro desses principios que se erige a instituicdo familiar, e que
se aplica a lei.

O nucleo 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 Cédigo de Familia,
que trata da “Obrigacdo Alimentar Reciproca entre Pais e Filhos”.
Esta reciprocidade atinge, de um meodo geral, os ascendentes e descen-
dentes, por forca do art. 88, I

Inexiste obrigacio entre irmaéaos.

Os pressupostos de miserabilidade e condigao econémico-financeira
estdo presentes por forca do que dispde o art. 96, I, inserido nas “Dispo-
sicdes Comuns”, e que se aplica a todo o Direito Alimentar.

A parte final do artigo é bastante interessante, pols enseja ao tri-
bunal um poder maior de apreciacéio, determinando que ele tenha em
consideracao se ¢ devedor renuncia a um emprego melhor com o obje-
tivo de prejudicar o credor, ou a uma vantagem patrimonial qualquer.

Em relacdo aos filhos menores, a pensdo é devida, cumprindo
ao tribunal agir independentemente de provocacdo. O socorro ao me-
nor ¢ feito de oficio. Mas o filho maior tem que requerer ac tribunal.

O socorro dos filhos aos pais é feito quando eles tém condigdes de
ganhar a vida.

O art. 88 determina que o credor recorrerd acs parentes mais pro-
ximos, em primeiro lugar, para, sé depois, se dirigir aos mais afastados.

Assim acionard, em primeiro lugar, os descendentes, e, ndo dispon-
do estes de recursos, sua acdo sera dirigida aos ascendentes. Em pri-
meiro lugar, os mais proximos e, s6 mais tarde, os malis afastados.

Quando os obrigados sdc em maior numero, cada qual responde
por parte da divida, segunde as possibilidades e capacidade dos deve-
dores entre si.

A revisio dos alimentos é feita mediante provocacaoc da parte in-
teressada. Mas se for menor, a intervencao do tribunal se fara de ofi-
cio. Evidencia-se que é significativa a preocupacéo estatal com relacéo
80 menor,

Em caso de adocgao, estabelece-se, entre adotante e adotado, rela-
¢do igual a existente entre pai e filho, com todas as suas conseqiién-
cias. E entre o adotado e os pais do adotante nasce, igualmente, uma
relagdo de parentesco. Os direitos e deveres do adotado em relagéo a
sua familia desaparecem.

Quanto & tutela dos filhos, cumpre salientar que até que eles es-
tejam em condigdes de atender as proprias necessidades, cumpre aos
pais o socorro. Mas reserva a lei tratamento distinto, segundo sejam
maiores ou menores. Estes sdo mais diretamente protegidos, agindo o
Estado com rigor, intervindo sempre que se fizer necessirio, sem que
haja pedido nesse sentido. Se os pais néo vivem juntos, cabe ao tribu-
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nal a fixagdo da contribuigdo de cada um para o sustento dos filhos
menores, ou homologar o acordo celebrado entre os pais. Se vivem
juntos, e um deles nido cumpre com o seu dever, novamente intervém
o tribunal, para restaurar o equilibric comprometido. Se se tratar de
maior, 0 tribunal s6 decidird mediante provocacéo.

Vigente a sociedade conjugal, os conjuges devem alimentos reci-
procamente. E mesmo antes de se dirigirem aos filhos, cumpre-thes exi-
gir o auxilio do companheiro.

Existe entre marido e mulher dever de miitua assisténcia,.

Ocorrendo a dissolugéio da sociedade conjugal, por forga do divéor-
cio, a obrigacao alimentar subsiste, nfo se cogitando, no entanto, de
culpa. Pouco importa quem tenha dado causa a ele. O que se leva em
consideracao é simplesmente o fato de o conjuge estar sem condicbes
de obter o necessario para sua manutencdo, e o outro dispor de meios
para atendé-lo. E o que disciplina o art. 92, L

Um aspecto Interessante, que merece estude, é a duragdo da pen-
sdo. Ao contrario do Direito brasileiro, o Direito tcheco limita a pres-
tagdo a cinco anos. Findo este prazo, o devedor estd liberado, e s6 por
razdes excepcionais o tribunal determinara que ela se prolongue ou se
perpetue.

A morte do devedor extingue a obrigacio, bem como o novo casa-
mento do credor.

A situagio da mée solteira merece disciplina especial. O pai tem
obrigacdo em relagao a ela, devendo arcar com as suas necessidades
durante vinte e cinco semanas, bem como com a gravidez e o parto. A
pedido da mée o tribunal impora aquele, cuja paternidade € provavel,
a obrigagdo de formecer & mulher meios para o pagamento de tais
gastos, assim como os da crianca, pelo periodo de vinte e cinco semanas.

xr

Nas “Disposi¢cdes Comuns” é encontrado o art. 96, 2, cujo alcance
nio se tem como prever, e em nome do qual ndo poucas injusticas po-
derio ser cometidas. Ele assim dispde:

“Une pension alimentaire ne saurait étre attribuée, si cela
était en contradiction avec les principes de morale de la so-
ciété.”

A disposicdo é tipica do sistema adotado por aquele Estado.

Na Iugoslavia, os alimentos encontram disciplina na Lei Funda-
mental sobre Casamento, de 3 de abril de 1946, Lei sobre Adocdo, de
19 de abril de 1947, e Lei sobre RelagGes entre Pais e Filhos, de 19
de dezembro de 1947.

A obrigacdo alimentar entre pais e filhos tem carater reciproco,
assim como aquela entre irméaos, desde que se trate de irm&o menor.
Os alimentos estdo presentes, ainda, entre outros parentes legitimos,
em linha reta, ou seja, ascendentes e descendentes. Também o padrasto
e a madrasta tém obrigacdo para com o enteado, com carater reci-
proco.
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A manutencio dos filhos menores nio reclame a constataciao 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 subsistén-
cia. JA o devedor tem que estar em condicdes de prestar, pois a lei
fala em possibilidade deo obrigado.

A adocgéo gera entre o adotante e o adotado, bem como em relagéo
aos parentes destes, os mesmos direitos e deveres existentes entre pais
e filhos (art. 17). Se a adocéo se deu em conjunto pelos dois coénjuges,
a morte de um deles ndo pde termo a relacdo. A adogéo nao cria qual-
quer vincule entre o adotado e os pais do adotante e, por conseguinte,
nao nasce nenhum direito ou dever entre eles. Por outro lado, com re-
lacdo aos direitos e deveres do adotado para com seus pais, bem como
para com outros parentes, ndo sofre alteracdes em decorréncia da
adog¢ao.

Existe entre os cdnjuges dever de mutua assisténcia e fidelidade.
Se um deles necessitar, por néo dispor de meios para sua subsisténcia,
por estar incapacitado para o trabalho ou por néo encontrar ocupag&o,
o outro estd obrigado a socorré-lo, desde que esteja em condigoes de
fazé-lo. Vé-se, novamente, a presenca daqueles pressupostos comuns a
outros Direitos de orientagio comunista, e mesmo aos Direitos do sis-
tema francés, no que tange & obrigagho alimentar: a necessidade de
quem pede e a condi¢do de quem da.

Em caso de dissolucéo da sociedade conjugal, o cOnjuge inocente
tem direito aos alimentos, concorrendo os seguintes elementos: falta
de recurso, incapacidade para o trabalho, falta de ocupacdo. S¢ pela
concorréncia de tais pressupostos surge o direito do eredor. O devedor
prestara os alimentos se dispuser de meios para tanto. Com o casamen-
to do credor extingue-se a pensao, o mesmo ocorrendo caso ele se torne
Indigno.

Contempla-se o casamento inexistente, reservando-se ao conjuge
inocente 0 mesmo tratamento que se reconhece ao diverciado. Assim,
aquele que desconhecia a causa deferminante da inexisténcia tem di-
reito aos alimentos em relacio ao culpado nas mesmas condi¢des do
divorciado.

Em caso de anulacdo de casamento, o tratamento é o mesmo: o
ednjuge inocente é equiparado ao divorciado e os filhos tidos como le-
gitimos.

A exposicio feita com relagdo ao Direito da Riussia, Tchecoslova-
quia e Iugoslavia, autoriza concluir que, em que pese as variagdes exis-
tentes entre eles em alguns pontos, ne conjunto, as solugdes nao fogem
daquelas dadas pelos Direitos do sistema francés. Esta é a caracteris-
tica dos Direitos do grupo comunista que, naquilo que nao fere ¢ mar-
xismo-leninismo, adota solucoes iguais aquelas adotadas pelos Estados
de orientacao crista.
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Da necessidade de nova intervencao
do legislador para restabelecer a harmonia
entre o Direito Civil e 0 Processo Civil

(A impropriedade do critério insito no art. 1.014, paragrafo
Unico, do novo CPC).

Des. ALcINO PINTC FaALCAO

SUMA:

Partilha amigivel do pai.
Colagio,

Direito comparado.

Valor dos bens.

Problema criado pelo nove CPC.

1. Desde os reinicolas que uns {0 famoso Dr. 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 LOBAO (1),

(1) Cf, Notas do uso pritico e criticas, vol. IIT da edicio da Imprensa Nacional de Lisboa
(1885}, pag. 388 (ao Tit. XITI, § 3.2, do Livro III, das Insiituigies do citado Dr. Melo
Freire).
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em notas 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, nio é tio ficil como pensou Melo.”

E tudo indica que a boa razfio estivesse com este Gltimo praxista, ao menos
face ao problema que o nosso novo Cédigo de Processo Civil (Lei n.° 5.869/73)
houve por bem de nos trazer, inovando para pior, neste ponto como em mui-
tos outros de direito material, que nele nio deveriam figurar.

E que, em si simples, o instituto vem a apresentar dificuldades, principal-
mente quando confrontado com o da colagiio, se o intérprete nio atender que
aquele se distingue e com este, as vezes, faz excegio.

2. Em sua aparente singeleza, o nosso Cédigo Civil de 1917, em seu artigo
1.776, prevé:
“E vélida a partilha feita pelo pai, por atos entre vives ou de dltima
vontade, contanto que nio prejudique a legitima dos herdeiros neces-
sérios.” (%)

A segunda parte do artigo, abrindo espago para dificuldades (e af é que,
parece, LOBAQ, prevendo, as divisava), permite ligar o artigo ac 1.785 do mes-
mo diploma, pelo qual a “colagio tem por fim igualar as legitimas dos her-
deiros”, fazendo com que se lembre que jé o art. 1.171 recitava:

“A doagio dos pais aos filhos importa adiantamento da legitima.”

Em perfeita concordincia com esse modo de regular o tema pelo direito
substantivo, o nosso primeiro Cédigo de Processo Civil unitério {Decreto-Lei
n? 1.608/39), no § 29 do art. 488, previa:

“Se o valor da doagéio, ou do dote, niio constar do ato respectivo, nem
houver estimagio feita na época desse ato, o avaliador atribuird aos
bens conferidos o valor que teriam ao tempo da doagio ou do dote.”

E assim para ficar de acordo com o artigo 1.792 da lei material (“Os bens
doados ou dotados, iméveis, on méveis, serdo conferidos pelo valor certo ou
pela estimagiioc que deles houver sido feita na data da doagfo”).

(2) O atual Anteprojeto de Codigo Civil traz uma modificagfe para melhor, substituindo
(art. 2.229) o “pelo pal” por um mais abrangente “peor ascendente” no mais man-
tendo a redacfo de 1917. S8em espirito de sintese e harto diferente do nosso, o art
2.029 do Cédigo Civil portugués de 18966. Embora & maloris das legislacdes, das que
admitem o instituto, s6 se refiram aos pais, nfic ha motivo para nio poder fazer &
partilhe em vide os avés, muitas vezes sem filhos vivos.
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Mas o novo Cédigo de Processo Civil (Lei n® 5.869/73), que tantas vezes
prima em dispor em contriric ao Cédigo Civil, mais uma vez {e j4 agora indo,
sem qualquer respeito, também contra o anteprojeto aludido) se deu ac luxo,
dispondo no pardgrafo tnico de seu artigo 1.014:

“Os bens que devem ser conferidos na partilha, assim como as aces-
ses e benfeitorias que o donatério fez, calcular-se-do pelo valor que
tiverem ao tempo da abertura da sucessdo.” (?)

Em verdade — embora me parecendo ser a solugio adotada no Cédigo Ci-
vil de 1917 a mais justa e acertada — nio se pode negar que o legislador, atra-
vés dos séculos, tem variado ao propédsito. No longo periodo, em que o assun-
to era disciplinado entre nés pelas Ordenagdes do Reino de Portugal, que mes-
mo apds a Independéncia continuaram a viger entre nds, por forga da famosa
lei de 20 de outubro de 1823, ensinava nosso jlustre colega Des. TRISTAO DE
ALENCAR ARARIPE, desembargador da Rela¢io da Corte (em sua edigio
anotada (*) das clissicas Primeiras Linhas sobre o Processo Orfanolégico do emi-
nente advogado de Covilhd, bacharel Jos¢é PEREIRA DE CARVALHO), en-
sinava, forte na Ordenagiio, L. IV, Tit. 97, §§ 13 usque 15, que, sendo a doa-
¢io de bens de raiz, deve fazer-se diferenga: porque ou os bens doados exis-
tem ainda em poder do doante ou ndo. Se nio existem, devem necessariamen-
te conferir-se pelo que valiam ao tempo da doacio; se existem, deve ter-se em
consideragfio, se estic danificados ou melhorados. No primeiro caso devem
conferir-se pelo que valiam ao tempo da doagio, excedendo as danificagbes
& quarta parte do valor; no segundo, devem conferir-se pelo que valem ao
tempo da colagio, querendo os outros herdeiros. J4 os méveis deviam vir & co-
lagdo no estado em que estiverem ao tempo dela, quer fossem estimados, quer
ndo; e nio existindo, deve conferir-se o valor que eles tinham ao tempo do dote.
E j4 em nota 116 (pAg. 108) se esclarecia que no caso dos dotados se deveria
atender ao valor do patriménio dos doantes ao tempo da sua morte, salvo quan-
do as doagbes foram feitas por motivo de casamento (af, seria opcional: elege-
rem o tempo da doagiio ou o da morte dos doantes).

3. O instituto da partilha entre vivos convive com o da colagéio, mas como
linhas paralelas, que se aproximam, mas ndo se encontram; antes, o primeiro
repele a segunda, como se verd.

Assenta raizes a colagio no Direito romano, mas com diferenga digna de
marca quanto & moderna colagio — vé-se em MAX KASER (%) — jA que no Di-

(3) Os préprios processualistas reconhecem que esse parigrafo contém direito suhstan.
tivo (cf.,, Des. HL MORAIS E BARROS, nos Comentarios a0 Cédigo de Processo Civil,
Forense, vol. IX, pAgs. 226/228).

{4) Servimo-nos da edi¢fio do Rio de Janeiro, 1879, Ver, deln, nota 118, &s pags. 109/110.
(5) Cf., Rimisches Privatrecht, 5* edicho, de 1968, pigs. 281,282,
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reito romano cldssico o herdeiro, que ji gozasse do status de emancipado, ndo
apenas era chamado a conferir aquilo que havia recebido do defunto, mas
também o que de seu (como patriménio préprio) possuia, a fim de formar uma
massa comum e igualarem-se os quinhdes dos demais herdeiros ndo favoreci-
dos (nicht begiinstigten Abkémmlingen gleichzustellen).

S6 na fase ulterior de orientalizagio do Direito romano é que a collatio
bonorum se estendeu como dever de todos os descendentes, admitindo-se a pre-
sungdo de que o morto haja querido a todos tratar de modo igual (dass der Fr-
blasser alle Abkémmlinge gleich behandeln wollte); ou seja, a nova concepgio
de collatio descendentium — que é que tem pertinéncia ao direito mais moder-
no — modelada pelo Imperador Ledo, no ano 472 da nossa era e ampliada, apés,
por Justiniano (%).

Mas se € certo que a nossa colagio encontra sua origem no Direito ro-
mano — ndo menos exato é que este nenhum subsidio nos poderd fornecer a
respeito do aliud que sem dtivida & a hipétese de partilha de ascendente —
de natureza contratual e prevista no art. 1.776 do nosso Cédigo Civil, uma vez
que, consubstanciando a2 doutrina consolidada, observam MITTEIS e LIEBE-
RICH (7), ao Direito romano eram desconhecidos os contratos hereditérios, j&
que nele se estimava que a nio revogabilidade chofraria a incondicional liber-
dade de testar, entio reconhecida.

Tampouco para os fins do nosso art. 1.776 nos poderdo trazer qualquer
esclarecimento os doutores do Direito alemio atual, dada a amplitude nele
reconhecida ao Erbvertrag (%), isto &, contrato sucessério. Tampouco o Direito
anglo-saxéio, onde sempre foi ampla a liberdade de testar sem reserva de cota
hereditéria, mas que desconhece qualquer tipo de Erbvertrag (®) alemio, suigo
ou escandinavo.

Para o nosso artigo 1.776 significativo é o Direito francés, pois nele, com
perfeita correspondéncia ao nosso texto, que com ele se ajusta, é que o insti-
tuto da partitha de ascendente obteve sélidos alicerces juridicos.

Esse produto do Direito costumeiro francés, que se conformou na Idade
Média, em contraposigio aos “pafses” franceses de Direito escrito, fiéis 4 tra-
digho romana, veio a obter consagragio no Cédigo de Napoledo, e deste veio

(6) Cf., 8. PEROZZI, Istituzioni di diritto romano, 2.* ed., vol. TI, pags. 641/842.
(7) 1., Deutsches Privatrecht, 3.2 ediciio, pdg. 152.
(8) Cf., HORST BARTHOLOMEYCZIK, Erbrecht, 5* ed., pag. 116.

(9) Cf., ARMINJON, NOLDE ¢ WOLFF, Droit Comparé, tomo III, Paris, 1952, pig. 80.
Ver nota 13 adianbte, quanto a0 Direito sustriaco.
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a inspirar o art. 1.044 do Cédigo Civil italiano de 1865, ¢ que deu margem a
autorizadas ligdes de mestres peninsulares que escreveram sob o regime da-
quele revogado diploma italiano, j4 que o mais recente — com aplauso de uns
e saudosismo de outros (1) — acabou por néo mais prever essa modalidade de
partitha inter liberos, por ato entre vivos, que ¢ a partilha de ascendente. Essa
desativagio do instituto da partilha em vida no Cédigo italiano do legislador
fascista ndo tem a mesma ratio da previsio da norma alemi ou inglesa em que,
na primeira, decorre da ampla liberdade dos pactos sucessérios, isto é, dos Erb-
vertrage e, na inglesa, do principic da plena mutabilidade dos testamentos,
como uso j4 gravado — mas sim, como préprio daquele regime politico (infen-
so a homenagear principios de liberdade), de uma posi¢io proibitiva, consa-
grada na primeira parte do art. 3¢ do livro relativo is sucessdes e doagGes ("¢
nula toda convengiio com que se disponha da prépria sucessdo”); a colocagio
do principio logo no inicio do referido livro (Livro II) foi justificada no famoso
Relat6rio ao Rei, por “... constituir a norma a consegiiéncia légica do prin-
cipio de que a delagio da heranga pode dar-se apenas por lei ou testamento” (.

O Direito espanhol (além de ter o particularismo de, no ponto, vigorar o
principio remano em Catalunha, Navarra e Baleares) ('%), no art. 1.056 do Cé-
digo Civil, admite o que os autores chamam de “particién practicada por el
causante por actos inter vivos”, Mas, observam os especialistas citados em a
nota dozena, a jurisprudéncia (citam julgados de 13 de junho de 1903 e de 6
de margo de 1945} — esse ato juridico é sempre revogavel: “esta particio, ape-
sar de feita por atos entre vivos, tem a natureza essencialmente revogivel de
toda disposigio testamentiria, pois sempre ¢ ato mortis causa”. Com cépia de
argumentos e fulcro no julgado de 1945, afirmam que o artigo espanhol ndo
se informou no Cédigo de Napoledo, j4 que este admite um aliud: “doagéo-
partilha”, figura de caréter misto (sucessério e contratual); declaradamente fa-
voraveis & solugio do Cédige Civil espanhol, considerando inconveniente e
fonte de problemas a solugdo francesa, dizem que ndo foram bem inspirados
os argentinos, por admitirem a partilha de ascendente por ato entre vivos,
tanto assim que o clssico 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, P. AZZARITI, MARTINEZ e Q. AZZARITI, Successioni per causa di morte e
donazioni, 2.* ed., pags. 579/580.

(11} Cf., NICOLA STOLFI ¢ FRANCESCCO STOLFI, Il codice civile commentato, Napo-
les, 1941, vol. II, pag. 8.

(12) Cf., 08 notaveis ROCA SASTRE e PUIG BRUTAU, Estudios de Derecho Privado,
Madri, 1948, vol, II, pags. 379/380, 384 usque 385.
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As consideragbes acima, fora sua pertinéncia ao Direito comparado, ser-
vem para dar razio ao velho Lobio, ao discrepar de Melo Freire: os direitos
divergem entre si (1%).

4. Uma coisa parece logicamente dever concluir-se: a partilha em vida do
pai faz inttil e incabivel a conferéncia ou colagio ().

A partilha em vida integra, sem divida, um ato de doagio, mas ndo é
apenas uma doagéio. Serd um ato complexo (ato miste, como dizem os austria-
cos, segundo o autor citado em a nota 13 retro), E o que DANTE CAPORA-
LI (*®), escrevendo sobre o antigo diploma italiano, com precisa argumenta-
¢do, punha em realce: “Esta divisio — divisio parentum inter liberos — é um
ato complexo, porque, de um lado, o ascendente exercitz seu direito de dispo-
sigdo sobre todo o seu patriménio 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 supde mais cdmodo. ..
Omissis. .. A divisdo do ascendente exclui a divisio judicial (grifo meu), se
compreende todos os seus bens; se, ao revés, diz respeito apenas a parte dos

bens, entio é que se deverd proceder a uma divisio judicial desses outros
bens.”

(13) Dentro de um mesmo grupo, hé sempre espaco para diferenciagbes, em geral nfio
havendo fidelidade absoluta & um determinsdo modelo. ® o que se v&, por exemplo,
em relagfio ao sistema alemfo, no que tange mo Direitc austriaco. O Direito austria-
co reconhece o Erbvertrag, mas sem a amplitude do alem#o, suigo e escandinavo —
16 que se Nmita a tolera-los entre cénjuges e noivos, esclarecendo FRANZ GSCHNIT-
ZER, o egrégio catedratico de Innsbruck, em seu livro Erbrecht (“Springer Verlag",
1964, pags. 38/39): a) que tal contrato nfo & obrigacicnal: ele nfio obriga (er
verpflichiet nicht), apenas vincula (er hindet nur), tratando-se de comiractos sl
generis (embora nfo trangfillo o ponto, str.). Isso pode parecer estranho a quem
nio estiver acostumado com aquela velha concepefio bindria Schuld x Haftung, do
velho Direito germanico (sobre ela, 0 que j& expus na Revista Forense, vol. 128/23);
b) que a antiga doutrina e Jurisprudéncia estimavam incabivel tal contrato, se &
favor de terceiro (em geral a favor da prole), mas a mals recente o admite. Justifi-
cam os austriacos a inclusic do Erbvertrag na lei civil, por ser instituto ligado
80 testamento em comum, que permitem (como ocorria entre nés antes do nosso
Cdédigo Civil).

(14) Os termos conferéncia ¢ eolagio sfo sindnimos, na nosse usual pratica forense, como
nota CARVALHO SANTOS (cf. Repertério Enciclopédico, tomo IX, pig. 319), em-
bora merecesse prosperar a distingiio proposta por CLGVIS BEVILAQUA (Cédige
Civil Comentado, vol. VI. n.® 2, ao art. 1.786), em que se reservaria a denominagio
colagho para o ato de restituiciio A masss hereditaria dos bens doados ou dados em
dote aos co-herdeiros para o fim de calcular a legftima. Conferéncia se reservaria
para apelidar o eto de verificar se houve excesso na liberalidade, a fim de se repor
a parte Inoficlosa.

(15) Cf. Dizxionario del Diritto Privato, de Scialoja, Bonfante ¢ Busatti, vol. IT, n.® 65,
pig. 672,
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Em conhecido estudo exaustivo, sob o titulo Rapporti giuridici fracoeredi,
GIUSEPPE PIOLA (19), esteiado em julgados e na ligio de Demolombe, Pacifici-
Mazzoni e Melucei, com justificada énfase acentuava que a dispensa de cola-
g¢io resulta, virtualmente, no caso de divisio ou partilha feita pelo ascendente
por ato entre vivos e que a lei... “claramente demonstrou reconhecer o cari-
ter de atribui¢io definitiva ao descendente daquilo que, com a partilha, dispés
o ascendente”.

Entre os franceses — cujo Cédige Civil, como j& acentuado, serve de pa-
radigma no ponto — dominante em jurisprudéncia forense e doutrindria ¢,
no caso da mesma, ndo comportar o dever de levar A colagio os bens (os her-
deiros. .. ne seront pas obligés de les rapporter au jour du décés du donateur
pour les partager de nouvean. E o que, traduzindo 2 communis opinio, diz o
decano J. de la MORANDIERE (17), merece transcrito.

“1.924 — 1.° Doagio-partilha — A lei permite aos ascendentes fazer a
distribuigdo 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, mies ou outros ascenden-
tes que, em ficando idosos, queiram descartar-se da administragio e
da exploracio 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 décés 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 & la foi les effets de la donation et ceux du
partage” (os grifos sdo de préprio autor transcrito).

Dai, é fécil inferir que a norma traz fnsita (ratio legis) uma presuncio, que
autores do século passado j4 realgavam, como, pela maioria, G. BAUDRY-LA-
CANTINERIE ('8}, ao ponderar que uma das vantagens da partilha em vida
¢ que... “les biens qui dépérissent entre les mains débiles de Fascendant pros-
péreront entre les mains jeunes et vigoureuses de ses descendants”.

5. Do que acima se expds parece permitir concluir que o legislador processual
do novo Cédigo de Processo Civil (Lei n® 5.869/73) cometeu uma bévue (1) no
parégrafo tinico do art. 1.014, ao afastar-se, frontalmente, do critério civil, im-
pondo-se um reexame do mesmo pelo Congresso, ja agora sem as arbitrarias

(16) No antigo Digesto Italiano, vol. XXII, quarta parte, n.° 17, pag. 525 e nota onzena.
(1T) Cf. Cours de Dreit Civil, nona ediglo, tomo III, n.° 1.924, pag. 982.
(18) Cf. Précis de Droit Civil, sexts edigfio (1898), vol. III, n.° 1.183, pag. T76.
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adobas do AI-5, que veio a implantar entre nés o sistema das transmissdes, in-
compativel com a democracia representativa, em que o Poder Legislativo se
transforma em mero 6rgio 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) O sistema, incompativel com 8 demoeracia representativa, que o malsinado AT-5 deu

margem & Instituir-se no Brasll — consciente ou inconscientemente — fo! uma
apropriagio indébits do sistema das transmissbes, que enfels o regime sovlético
(sobre tal sistemn, ver REINHART MAURACH, professor ds Universidade de Mu-
nique, Handbuch der Sowjetverfassung (Isar Verlag, 1055), pags. 20 e 172/173).
Muitas vezes se crifica os outros quando o mal estd em casa, mas ¢ estranho que
um regime que se propds declarar guerra a outro nfio tenha tido pejo em praticar
& herética importagio e pratici-la como corruptela.

Num perfodo oprobioso e opressivo as lels saem de ordinarlo imperfeitas, como é
0 cas0 do novo Coédigo de Processo Civil, votado com triganga, enquanto o autor do
Anteprojeto ainda Ministro. ¥ sabido que emendas oferecidas por uma Comissfio
Revisora, nomeados seus membros pelo mesmo autor do Anteprojete, nenhuma
consideragfio mereceram do Governo da época, cclocando os membros de tal co-
missfio, apesar de ilustres professores e magistrados no ridiculo; nfio hé como delxar
de reconhecer isso, bastando ler o que, com vexada honestidade, informa o prof.
José Carlos BARBOSA MOREIRA, infortunade membro da aludids Comisséo Re-
visora {conferéncia proferida no Instituto dos Advogados Brasilelros em 22-1-1973 e
publicada na Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Guanabara, vol. 29,
pags. 5 e segs.). Como a meméria dos homens é fraca, convém transcrever o que o
flustre processualista (hoje desembargador), com o pudor que o caracteriza, disse
perante o Bodelicio (paAg. 13): ... “na Exposicio de Motivos que o Ministro da
Justiga (Prof. Alfredo Buzaid) encaminhou ao Presidente da Repiblica, nos tltimos
dias do més de julho de 1972, com o texto do projeto & ser encaminhado ao Con=
gresso Nacional, nfo se fez, surpreendentemente a meu ver, nenhuma referédncia
aos trabalhos da Comissfio Revisora. Também se omitiu a publicacio desses tra-
balhos. O Decreto n.° 61.239, de 25 de agosto de 1967, o seu artigo 4.9, determinava
que, encerrados os trabalhos da ComissGo Revisora de qualquer dos Anteprofetos
de Cédigo entdo em andamento ou em cogitago pelo Governo, deveria o trabalho
da Comissio Revisora ser publicado e, durante o prazo de noventa dias, aguar-
dar-se & contribuicBo das pessoas € das entidades interessadas. Essga contribuicfio
seria submetide novamente & prépria Comissfio Revisora, que entdo elaboraria, &
luz dela, o texto definitivo, e este & que seria submetido ao Presidente da Repiiblica
prara encaminhamento ao Congresso Nacional”,

O paragrafo tnlco do ert. 1.014 do nove Cédigo de Processo Civil d4 aso & desl-
gualdade de tratamento e pode levar & perplexidade até. Aquela, porque em vigor
ainda o art. 519 do Cédigo Civil, pelo qual o reivindicante, obrigado & Indenizar
ay benfeitorias, tem direlto de optar entre o seu valor atual ¢ o seu custo € & néo
assim oeorrera no caso de colagho, posto que os herdeiros que & exijam, em subs-
tAncia, devern ser tidos como reivindicantes de bens a entrar na massa hereditéria,
por sua estimacfio ao menos. E situagdes de perplexidade, no caso de universifas
rerum (um rebanho dizimado pela peste, v. g.), de um estabelecimento que, medio
tempore, caia em insolvéneia, nada disto estande previsto na solugfio preconizada
no referido paragrafo.
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|. CONSIDERACOES PRELIMINARES

1. Introdugdo

Conforme salientamos athures, em certos campos do Direito, tendo
em vista a respectiva indole, o legislador impde determinada interpreta-
¢ao, limitando a atuagdo do exegeta ou do aplicador da lei, por meio de
norma de cunho vinculatérie (1).

Isso ocorre em razéo da natureza especial do Direito em causa, dos
principios que o inspiram, da ratio que o embasa, como, por exemplo, no
Direito de Autor, cujo caréter peculiar temos exalgado (2).

Com efeito, a orientagdo da interpretagdo, ou o direcionamento, pelo
legislador, da agdo do intérprete, tem em mira evitar o entendimento am-
pliativo, a conceituacéo dilatada, ou a conclusdo extensiva, que possam
sacrificar os objetivos Gltimos visados pelo mesmo Direito.

Nesse sentido, no plano do Direito de Autor — direito especial, em
fungdo exatamente do elemento moral que o integra e define — s&o erigi-
das normas especiais de proteg&o aos autores de obras literdrias, artisticas
e cientificas, no sentido de garantir-lhes os direitos abrangidos em seu
contexto, nas diferentes relagdes juridicas em que se envolvam, conforme
mostraremos no presente trabalho,

Esse Direito ampara — como se sabe — os autores de obras intelec-
tuais, artisticas, literarias e cientificas, visando garantir-lhes, de um lado,
a protegdo aos diferentes aspectos morais de sua producgéo, para asse-
gurar a sua integridade e impedir qualquer ofensa e, de outro, proporcio-
nar ao criador da obra as vantagens pecunidrias que a sua utilizagéo
econdmica lhe puder oferecer.

As prerrogativas morais compdem o chamado “direito moral” e, as
de cunho econdmico, o “direito patrimonial” ou “pecunidrio”. Aquelas
vdo desde o direito de inédito ao de defesa da integridade da obra e
estas correspondem a participagédo do autor em gualquer forma de utili-
zagdo econdmica da obra (8).

{1} V. nosso artigo “‘Interprelag@o no Direlto em geral”, In RT 483/24.

12) Em vérlas oporlunidades temos real¢gado esse Bspecto. V., dentre outros trabalhos, nosso livro
Direltc de Autor na Obra Feita Sob Encomenda, S, Paulo, RT, 1977, especlalments pégs. 4, 5, 18 »
19 segs.; @ o verbeta “Direito Autoral”, In Enciclopédia Saralva do Direito.

(3) V., dentra outros autores, PEDRO VICENTE BOBBIO: O Direlto de Autor na Criagho Muslcal, S. Paulo,
Lex, 1951, p4gs. 7 & B.
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2. A natureza peculiar das normas de Direito de Autor: a prote-
¢do do autor de obra intelectual

As normas de Direito de Autor sfo de natureza protetiva ao criador
da obra. Com esse esplrito, é que se erigiu todo ¢ extenso conjunto de
principlos e regras, que compde o Direito de Autor, fruto, principalmente,
dos trabalhos de indmeras convengdes internacionais e, por isso, carac-
terizado por um profundo sentide de uniformidade, mesmo no plano na-
cional.

Desde os primeiros movimentos para a sua regulamentagdo como
direito, essa foi a idéia-matriz: a protegdo dos autores de obras inte-
lectuais.

E, com esse objetivo, efetuou-se, de 8 a 12 de setembro de 1884, a
Convengdo de Berna, que fixou os tracos fundamentais desse Direito,
cujos textos vém sofrendo revisdes periédicas, para adaptagdo a sua pré-
pria evolugdo e as novas conquistas da técnica (*).

Subjetivo e privatista, pois, mesmo por origem, é o sistema juridico
que deflui do reconhecimento dos direitos do autor scbre a sua criagdo
intelectual. Volta-se para 0 amparo do autor, ou seja, do individuo como
criador de obra de espirito. Por isso é gue apresenta ratio especial, ou
fundamento distinto, do direito comum, como j& anotava EDOUARD
SILZ (). Rege relaghes pessoais do autor com sua obra e cuida de am-
paré-lo contra violagdo a sua personalidade especial como criador, con-
forme assinalam GEORGES MICHAELIDES NOUAROS (¢} e HERMANO
DUVAL (7).

Em face disso o Direito de Autor &, em principio, ilimitado, para satis-
fazer aos interesses do criador da obra. Em consegiiéncia, suas normas
representam restrigdes as regras gerais sobre o direito de liberdade de
agdo e sobre 0 de propriedade, como anota HUGO WISTRAND (&).

Assim, tem sido insculpido e consagrade nas Constituigdes dos Esta-
dos modernos como um dos direitos fundamentais do individuo. No Direi-
1o brasileiro, desde a primeira Constituigdo Republicana, de 1891 {(art. 72,
§ 26), até o texto vigente {Constituigdo de 1267, com a redagido da Emen-
da Constitucional n® 1/69: art. 153, § 25) (®).

Com efeito, conforme STIG STROMHOLM: “Tout le systéme du droit
d'auteur, y compris les dispesitions relatives aux contrats de cessions, a
pour but d’assurer une protection efficace des intéréts qu’attdche le créa-

{4) A convenglo fol formalizada em ©-5-1888. V., dentre outros autores, ANTONIQ CHAVES; Direlto
Autorsl de Radlodifuslo, S.P., Max Limonad, 1952, pdgs. 32 e segs.

{5) EDCUARD SILZ: 'La notion juridique de dreolt moral de Pauteur — son fondament, ses limltes™,
in Revue Trimesiriells da Drolt Civil, 1933, XXXIl, pédgs. 331/424, especlalmente pig. 384. A reapelto,
v. tb, nosso artigo "'Q Direito de Autor no Plano das Liberdades Publicas”, in Justitia, 98, pags. 165 e
segs.

{8) GEORGES MICHAELIDES NOUAROS: Le Drolt Mora! de I'Auteur, Paris, Arthur Rousseau, 1935, pég. 50.

(7} HERMANO DUVAL: Dirslice Autorals nas InvengSss Modermas, Rio, Ed. Andes, 1956, pdgs. 11 e 12.

{8) HUGO WISTRAND: Les Exceptlons Apporiées sux Droits de PAuteur sur ses Oeuvres, Paris, Edik
Monlchréstien, 1868, pégs. 32 e 33.

{8) Todas as Constituigdes e reformas 1&m mantldo a garantia, & exco¢0 da Carta de 1937 {(na Emenda
de 7-9-1926: art, 72, § 26; Const. de 1934: art. 113, inc. 20; Consi. de 1945: art, 150, § 25).
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teur intellactuel & ses productions. C’est dans ce but que les législateurs
modernes ont édité des régles pius ou moins complétes tendant & limiter
strictement la portée des cessions, a réserver a I'auteur toutes le prérroga-
tives qui ne rentrent pas, selon une interprétation étroite, parmi les droits
dont il s’est départi”’ (*9).

Il — A INTERPRETAGAO NO DIREITO DE AUTOR NO PLANO CONVEN-
CIONAL E NO DO DIREITO COMPARADO

3. A edigdao de normas interpretativas especiais nas convengdes
internacionais

3.1. Consideracdes preliminares

Assim, em razd0 da natureza especial do Dirsito de Autor, é que se
tem: a} adotado, como norma, a interpretagio restrita dos negoécios juri=
dices 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; ¢) limitado o alcance das cessdes de direi-
tos sobre a matéria autoral; e d) editado normas complementares sobre
esse instituto, requerendo-se sempre a configuragido expressa, no respec-
tivo instrumento, dos direitos cedidos.

A edigdo de normas especiais de interpretagdo no Direito de Autor
tem visado evitar dividas na pratica, dentro da nogfio exposta de que
impossivel, mesmo por sua natureza, a extensio do entendimento dos
termos ajustados pelas partes.

Por isso & que, mesmo a auséncia de texto expresso, a doutrina e a
jurisprudéncia sempre defenderam o principio da interpretagédo limitativa
nas conven¢des sobre matéria autoral.

Objetiva-se, com essa orientagdo, assegurar a efetividade da prote-
¢do que o Direito de Autor confere ao criador de obra intelectual, resguar-
dando-0 nos negécios juridicos que celebra para a utilizagdo econdmica
de sua obra.

€ que, a par da indole especial desse Direito, a crescente multiplica-
¢do das formas de comunicagido das obras de engenho e a necessidade
de especializagdo para o exercicio das atividades correspondentes tém
exigido a atuacdo de empresas na reprodugédo ou representagio dessas
obras.

Assim sendo, o autor confia a editor ou empreendedor de espetéculos
a divulgacdo e a exploragdo da obra, mediante participagdo nos resulta-
dos, e por melo de diferentes contratos: edigido, encomenda, cesséo, pro-
ducéo e outros ().

E, como o autor, em geral, ndo dispde de conhecimentos técnicos
especificos, com muito mals razdo recebe o amparo legal, seja na deli-

(10} STIG STRSMHOLM: La Concurrence entre Autsur d'tne Oeuvre de ['Esprit et ls Ceasionalre d'un
Droit d’Exploitation, Stockholm, Norstedt & Soners, 1969, pag. 11.

(11) A matérla Yol desenvolvida em nossa dlssertagio Direlto de Autor na Obra Feita sob Encomenda, j4
cltadn, pégs. 27 e 2egs.
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mitagdo do alcance das concessdes que faz, seja na edigdo de normas
disciplinadoras dos diversos contratos sobre direitos autorais.

Mas, precedendo a elaboragdo legislativa e informando as préprias
convengdes internacionais, a doutrina e a jurisprudéncia — aquela lapi-
dando os contornos do direito moral e esta ditando solugbes para os
conflitos exsurgidos e restringindo a extensdo das autorizagdes dadas
pelo autor — construiram todo um sistema de normas interpretativas para
efeito de cingir os direitos cedidos aqueles individualizados no respectivo
instrumento de negécio juridico.

Sobressaem-se, dentre elas: a) a2 da necessidade de participagdo do
autor em cada um dos processos de utilizagdo, independentes entre si;
e b) a obrigatoriedade de inser¢do, no instrumento de contrato, dos direi-
tos cedidos, permanecendo na esfera do autor os ndo explicitados de
forma inequivoca.

Identificam-se essas diretrizes em diversos sistemas legislativos na-
cionais mesmo entre aqueles separados por diferengas sensiveis em
seu conjunto.

Isso se deveu, especialmente, as premissas que se fixaram por ocasido
da primeira convengdo sobre Direito de Autor, em que se definiu como
uma das metas nesse campo a da uniformizagéo legislativa (12).

3.2. 0Os textos convencionais

Com efeito, os preceitos acima expostos encontram-se insitos nos
textos da Convengdo de Berna, de 1896, e nas subseqiientes revisbes:
Paris (Ato Adicional: 1896); Berlim (1908); Roma (1928); Bruxelas (1948);
Roma (1961); Estocolmo (1967); e Paris (1971).

Na primeira convengdo, os paises contratantes constituiram-se em
“estado de unido", para “a protecdo do direito dos autores sobre obras
literarias e artisticas” (incluidas as cientificas: art. 49), compreendendo
os direitos ja concedidos pelas leis nacionais e os que viessem a ser
reconhecidos (arts. 19 & 29).

O texto inaugural ja distinguia a reprodugdo (art. 49); a representa-
¢do e execugdo publica (art. 99); assegurando, ainda, o direito & tradugéo
{art. 6°), e adaptagdes (art. 10), e referindo-se &s obras publicadas pela
imprensa, obras draméticas, musicais e outras.

Considerava, pois, como independentes as formas de utilizagdo da
obra, exigindo a autorizagdo do autor em cada caso.

O Ato Adicional de 1896 introduziu as novelas, publicadas em folhe-
tins e em compilagdes periddicas, e 0s artigos de periddicos, estendendo
a protegdo & fotografia (art. 79).

A Convengdo de Berlim considerou protegidas como obras originais,
sem prejuizo dos direitos do autor: as tradugdes, adaptagdes, arranjos,
(12) Sobre a Convengfio de Berna: v. th.: K. STOYANOVITCH: Le Droit d’Auteur dans les Rapports entre

is France et les Pays Soclalistes, Paris, Lib. Générale, 1959, pégs. 53 e segs.; @ MARIE CLAUDE
DOCK: Etude sur le Droit d’Auleur, Paris, Lib. Générale, 1963
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reprodugbes etc. (art. 29), aplicando-se as suas disposi¢Ges as fotografias
e as obras obtidas por processo analogo (art. 32). Exigiu a autorizagéio do
autor de obras musicais para a adaptagdo a instrumentos para reprodu-
¢do mecanica e execugdo publica (art. 13) e para representagéc e repro-
dugao puablica pela cinematografia ou processo andlogo (art. 14).

Reflete o texto a preocupagéo dos unionistas em submeter ao regime
da Convengdo os novos processos de comunicagdo introduzidos pela
técnica, dentro da orientagdo primeira de ndao enunciar exaustivamente
as obras protegidas e os processos de reprodug¢do, a fim de n&o os deixar
escapar ao seu alcance,

A Convengdo de Roma, de 1928, consagrou expressamente o direito
moral, consignando que, independentemente dos direitos patrimoniais e
mesmo apés a sua cessdo, conserva o autor o direito de reivindicar a
paternidade da obra e de opor-se a modificagdes que lhe sejam prejudi-
ciais & honra ou reputagdo (art. 69, bis).

Note-se ainda que o texto reafirma a pluralidade dos direitos patri-
monials.

A Convengdo de Bruxelas, de 1948, introduziu novas formas de comu-
nicagdo da obra, submetendo-as & autorizagéo autoral; & radiodifuséo ou
4 comunicagdo plblica por qualquer meio; & comunicagdo publica dife-
rente da do organismo de origem; & efetivada por meio de alto-falantes
ou outro meio analogo (art. 11 — bis). Ressalvou que a autorizag&o con-
cedida em qualquer dos modos hdo implicava na de impressédo por ins-
trumento destinado a processos de reprodugdo de sons ou imagens (alinea
38) . Inseriu, ainda, a recitagdo puablica (art. 11 — ter); a impress&o por ins-~
trumento mecénico para reprodugdo mecanica; a execugdo publica pela
mesma forma (art. 13); a adaptagdo e reprodugdo cinematografica e ana-
logos {art. 14).

A Convengdo de Paris, de 1971, que substituiu as demais (art. 32),
aperfeigoou mais os textos, falando em autorizagdo para gravagédo (art.
11 — bis); transmissdo puablica {art. 11 — ter) e também para a tradugdo
(art. 11 — ter); e estabelecendo o direito de participagdo do autor na
mais-valia da obra de arte, ou direito de seqiiéncia (art. 14 — ter).

O exame dos textos denuncia, pois, que 0s unionistas distinguem:
a) o direito moral na base do Direito de Autor e, por isso, insuscetivel de
restrigdo na cessdo de direitos patrimoniais; b) a existéncia de diferentes
direitos patrimoniais, independentes, que se preocupam em destacar, &
medida em que a técnica revela novas formas de comunicagdo das obras
intelectuais; €) a necessidade de autorizagdo autoral apartada para utili-
zagdo de cada direito patrimonial; d) em conseqgiiéncia, a especificagéo,
no instrumento de contrato, de cada direito cedido; @) a interpretagéo
gstrita de suas clausulas.

4, A edicéo de normas Interpretalivas especiais no Direfto com-
parado

No Direito comparado encontram-se perfeitamente delineadas essas
diretrizes. Deter-nos-emos no Direito francés, no italiano & no aleméo,
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examinando também outros ordenamentos juridicos para, por fim, concen-
trar-nos no Direito brasileiro.

Pode-se, desde logo, assentar que, nas relages entre autor e editor
(ou empreendedor ou cessionéario de direitos autorais), prevalece o prin-
cipio da interpretagdo estrita.

Com efeito, demonstrando o interesse pratico 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 l'interprétation stricte des cessions en matiére
de droit d’auteur — principe adopté par les législateurs mo-
dernes — est destiné a laisser & I'auteur, aprés la cession d'une
partie de ses droits, un faisceau de prérrogatives bien défini” (1%),

Isso confere uniformidade legislativa & matéria — conforme anota-
mos — fazendo com que, em sistemas juridicos completamente diferen-
tes, imperem os mesmos principios de protegdo ao criador da obra inte-
lectual, evitando-se, em conseqiéncia, o entendimento extensivo no equa-
cionamento de questdes relativas a direitos autorais.

5. A interpretacdo no Direito Autoral francés
5.1. Na lei

A lei francesa, de 11-3-1957, destaca por expresso, no contetido do
Direito de Autor, os atributos morals e os pecuniarios (art. 19).

Define os direitos morais como perpétuos, inalienaveis e imprescri-
tiveis (art. 69). Ao titular dos direitos cabe, outrossim, o direito exclusivo
de explorag&o econdmica da obra, sob qualquer forma (art. 21), compreen-
dido sob as designagdes de reprodugio e representagao (art. 26).

Fixa a independéncia do aspecto incorpéreo do direito em relagéo
4 propriedade do objeto (art. 29). E, como conseqiiéncia, prescreve que
a cessdo do direito de representagdo ndo importa no de reprodugdo, e
vice-versa, assinalando que, mesmo quando um contrato impligue em
cessdo total de direitos, deve entender-se como limitado aos modos de
exploragédo nele previstos (art. 30). Impde, ainda, a autorizacdo do autor,
por escrito, com relagdo a cada direito cedido, que cumpre seja mencio-
nado especificadamente na estrutura da cessio, cujo instrumento limi-
tara o ambito do aproveitamento econémico, quanto 3 extensao, o desti-
no, o lugar e a duragéo (art. 31).

Nessa ordem de idéias, a lei francesa declara nula a cessdo global
de obras futuras (art. 33), permitindo apenas a concessiio de direito de
preferéncia e com respeito a obras de género claramente determinado
{art. 34). Além disso, estabelece a participagdo proporcional do autor em
qualquer cess&o (total ou parcial) de direitos (art. 35).

(13) Ob. cit., pdg. 13,
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Outrossim, a exploragdo econdmica da obra por forma néo previsivel
ou ndo prevista no contrato deve ser estipulada mediante clausula expres-
sa, que preveja a participagdo proporcional do autor (art. 38).

Ademais, na cessédo parcial, 0 cessionario substitui 0 autor no exer-
clcio dos direitos, mas nas condiges e limites do contrato (art. 39). Mes-
mo no contrato geral de representagdo, a sociedade-mandataria deve
agir nas condigdes estipuladas no respectivo instrumento (art. 43), que
Ihe ndo confere monopolio (art. 44).

Por fim, ao regular o contrato de edigao, insiste a lei em que a utili-
zag3o econdmica se faga sempre na forma e nos modos de exploragéo
determinados no contrato (arts. 48 e segs.).

Ante ao exposto, observa-se que a lei francesa, fiel ao espirito unio-
nista, insere varias normas interpretativas em seu contexto, as quais
refletem as preocupagdes protetivas assinaladas, amoldando-se aos prin-
cipios gerais enunciados.

Distingue, pois, diferentes direitos patrimoniais, considerando-os inde-
pendentes e submetendo cada qual & autorizagao autoral. Limita a cessdo
aos expressos termos ajustados, exigindo a clara individualizagdo dos
direitos no respectivo instrumento e impendo a participag&o do autor em
processos ndo previstos ou supervenientes. Mesmo no contrato geral de
representagio, celebrado com as sociedades de arrecadacéo, os termos
avencados ditam os limites de atuagdo da entidade.

5.2. Na doutrina moderna

Discorrendo sobre a lel de 1957, HENRI DESBOIS assinala que, nas
convengdes sobre direitos de autor, o principio geral é o da interpretagéo
restrita, fixada através de regras imperativas, que, inclusive, exige a espe-
cificagdo dos direitos cedidos no respectivo instrumento de negécio.

Escreve, a respeito, que o legislador ndo se contenta em estabelecer
disposi¢des “‘qui dérogent aux régles du Code civil relatives & |'adminis-
tration des preuves”. Mas ainda intervém “dans 'aménagement des con-
trats, afin d'éviter que les auteurs se dépouillent inconsidérément du fruit
de leur travail: il les a protégés contre eux-mé&mes, estimant selon une
présomption traditionnelle que I'expérience dément plus d'une fois qu'ils
n‘ont cure de leurs intéréts pécuniaires” (14).

Acrescenta o0 mesmo autor que, de duas formas, o legislador disci-
plina a matéria: a) quanto aos direitos, “a essentiellement posé des régles
impératives d’interprétation”; e b) quanto as obras, de modo mais violento,
“an condamnant la cession globale des oeuvres futures” (*5).

E o principio de interpretagdo restrita ¢ de ordem publica, como ano-
ta ANDRE HUGUET, “car une clause contractuelle inserée dans la conven-

(14) HENRI DESBOIS: Le Droit D'Auteur en France, Parls, Dalloz, 1968, pags. 578 e 5v9. Em face do
cariter do Direlte de Autor, DESBOIS propts a utillzacfio de “concesslo’” em vez de “‘cessdy'’, quando

2¢ discutia ¢ projeto que deu origem & lei (v. pAg. 127).
(15) Ob. cit,, pag. 579.
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tion, et tendant a renverser la méthode d'interprétation restrictive en inter-
prétation extensive serait ilicite” (18).

Assim, com a aplicagdo do principio geral, a conseqiiéncia ultima
seré a ineficiéncia pura e simples do contrato que dispuser ao contrario.
Com efeito, as partes ndo podem alterar as citadas regras de interpreta-
¢do ('), de conformidade com o principio da predomin&ncia da ordem
publica. Nesses casos, o direito especial derroga o direito comum.

E que, no campo do Direito de Autor, as regras de direito comum
ndo satisfazem, em virtude da personalidade especial do autor — como
anota ANDRE FRANGON —, de modo que a lei intervém para regulamen-
tar os contratos sobre matéria autoral (18).

Na mesma linha de pensamento, ressaita ALAIN LE TARNEC: a) a ne-
cessidade de discriminagdo, no contrato dos direitos cedidos, e b) a pre-
valéncia da interpretagdo estrita, verbis:

“L’objet de l'autorisation accordé par l'auteur sur son oeuvrs,
d’une maniére générale, I'objet du contrat, doit &tre rigoureuse-
ment précisé. S’il ne l'est pas d’une maniére suffisante, il appar-
tient au juge d'interpréter étroitement la convention, le cas
échéant” (19).

Com isso — anota o mesmo autor —, na regulamentagdo da utiliza-
¢do econdmica da obra, o legislador estreita o campo de atuagdo do in-
térprete e, em vista da orientagdo tragada, nas convengées sobre direitos
de autor, de u’a maneira geral, “l'auteur conserve tous les droits autres
que ceux dont il n’a pas disposé en termes précis et non équivoques™ (20).

Com efeito, j& se fixou que cada modo de exploragio corresponde
a um direito patrimonial. Ora, esse direito & “exclusivo, oponivel a todos”,
cabendo ao autor, pols, autorizar ou proibir a utilizagdo de cada qual,
como registra ANDRE KEREVER (21)

Por essa razdo, sempre prevaleceu, no Direito francés, a tese da
determinagéo da extens&@o dos direitos cedidos em fungdo do fim e das
modalidades de contrato — como assinala STIG STROMHOLM, analisan-
do diferentes conflitos entre autor e cessiondrio em alguns sistemas —
de modo que conserva o criador os direltos ndo expressamente mencio-
nados no respectivo instrumento, considerando-se nula a cessdo glo-
bal (=).

(16) ANDRE HUGUET: L'Ordre Public et les Contrals d’Exploilalion du Droit d'Auteur, Paris, Lib, Générale,
1982, pdg, 128.

{17) Cf. HENRI DESBOIS: ob. cit, pags. 581 e segs.

{18) ANDRE FRANCON: La Propri6ld Lilléralra et Artistique, Paris, Prosses Universitaires de France, 1970,
pig. 81.

(19) ALAIN LE TARNEC: Manuel! de la Propriété Littéraire et Artistique, Paris, Dalloz, 1966, pdg. 110
{v. tb., page. 78, 78 & 175),

(20) Ob. cit., pag. 111,

(21} ANDRE KEREVER: “Le Droit d’Auteur en Europs Occidentale”, in Hommage a Henri Desbols, Dalloz,
Parle, 1974, pag. 50,

(22) STIG STROMHOLM: Le Droit Moral de I'Auteur en Droit Allemand, Francais et Scandinave, Stockholm
P. A. Norstedt & Sdners, 1968, vol. I, t. 2, pég, 10,
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Assim, na cesséo, o autor ndo se despoja de seus direitos, sendo nos
limites objetivados. Se se refere a determinada produgé@o cinematogréfi-
ca, a extensdo dos direitos cedidos restringe-se & realizagéo do filme,
conforme demonstra PAUL DANIEL GERARD (*). O mesmo ocorre com
relagio & obra fotogréfica, segundo PIERRE FREMOND ().

Dessa forma, em obra executada em publico e depois radiodifundida
ou televisionada, ao autor oferecem-se duas ocasides para exercicio de
seus direitos. Em primeiro lugar, “au titre de la communication au public
réuni au lieu ol s’effectue I'exécution”; e, em segundo, “au titre de la
communication au public qui pergeoit les sons transmis par I'appareil de
radio, ou qui voit les images passer sur les écrans de télévision”, segundo
ALAIN LE TARNEC ().

Com efeito, os direitos patrimoniais compreendem todas as utiliza-
¢bes possiveis da obra intelectual, como anota HUGO WISTRAND ().

Por isso @ que, analisando as regras que limitam o alcance das auto-
rizagbes consentidas pelo autor, na lei francesa, ANDRE FRANGON ("),
depois de tecer comentérios dos textos citados, assenta que se a técnica
revelar novo modo de exploragcdo da obra de engenho, pertencerd ao
autor e nao ao cessionério (%),

A prevaléncia da exegese estrita & ressaltada também por J. G. RE-
NAULD — que estuda o contrato de adaptagao e examina a interpretagéo
das cessdes em varios sistemas: francés, belga, irlandés, suigo e italiano
—, assinalando que, por inversdo das regras gerais do Direito, a0 editor
(ou ao cessionério) cabe fazer a prova da extensdo da cessdo, “le con-
trat devant &tre interprété restrictivement’”’, com remissdo a POIRIER, F.
PLAISANT, SAVATIER e GERARD (*).

Assim, a transferéncia de um dos direitos nao implica ha de outros
direitos parciais, conforme anota RENAULD, de modo que se admite tam-
bém ‘“que la cession qui englobe I'ensemble du droit d'auteur, n'aura
point d'effet & I'égard des modes d’exploitation non encore connus au
moment de la convention” (3°).

Ainda conforme o0 mesmo autor, essas regras de interpretagio —
sobre as quais inexiste discussdo — s&o mais notaveis porque derrogam
manifestamente o direito comum. Dessa forma, enquanto o cessiondrio
de um bem quaiquer adquire o direito de usé-lo como entender, no Direi-
to de Autor, ao contréario, “lI'acquéreur du droit n'est investi que des fa-

(23) PAUL DANJIEL GERARD: Los Derschos de Aulor en Is Obra C!nemalogrifica, trad. MANUEL PARES
MAICAS, Barcelona, Ediclones Ariel, 1958, pdgs, 147 segs.

(24) PIERRE FREMOND: Le Droit de |a Photographle, Parls, Datloz, 1973, pag. 153 (em que ‘1ambém
propugna pela interpretaglo restritiva).

(#5) Ob. cit,, phg. 280.

(26} Ob. clt., pég. 21,

(27) Ob. cit, pags. 82 a segs.

(28} Ob. clt, pdig. 83.

(20) J, G. RENAULD: Droli d'Auteur et Contrat d'Adaplation, Bruxeilas, F. Larcier, 1955, pég. 124, nota 2.

(30) Ob. cit,, pag. 125.

223 R. Inf, legisl, Brasilio a. 16 n, 62 abr./jun, 1979



cultés expressément prévues & la convention, les autres restant & la dis-
position du cedant” (31).

As mesmas diretrizes prevalecem com relagdo ao contraio de repre-
sentagdo geral, entre autores e sociedades arrecadadoras de direitos
autorais, em que a atuacfdo destas se conforma aos termos ajustados,
como se pode observar em ANDRE SCHMIDT (32),

5.3. Na jurisprudéncia

Mas, mesmo antes da consagragéo legal do sistema de interpretagao
estrita, j4 a jurisprudéncia assim entendia, decidindo pela limitagdo dos
direitos cedidos aos precisos termos convencionados entre as partes.

Com efeito, informa-nos ALAIN LE TARNEC que as disposigbes limi-
tativas do alcance das cessGes na lei derivam de solugbes ditadas pela
jurisprudéncia (83).

Estudo aprofundado nesse sentido foi realizado por STIG STR&-
MHOLM, que, analisando o direito moral e as implicagdes com a cessdo
de obras futuras no Direito francés, alemic e escandinavoe, mostra como
a jurisprudéncia e a doutrina edificaram estes conjuntos de principios,
apresentando vérios casos, nos trés sistemas, em que predominam as
teses expostas (34).

ALAIN LE TARNEC cita também varias decisbes da jurisprudéncia.
Assim, por exemplo, as que distinguiram as autorizagdes para radiodifu-
sfo e televisionamento, de um lado, e a execugdo publica, de outro (3%).
Refere-se, ainda, a acérddo em que se assentou que, na reprodugio por
um processo grafico, o autor conservava o direito 4 adaptagdo cinema-
togréfica; e outro, em que se definiu que, quando o autor concedia a
editor de musica o direito de extrair de sua obra uma dpera, ndo signifi-
cava que podia este proceder a adaptagio cinematografica (39).

ISIDRO SATANOWSKY reporta-se a decisdes em que se fixou que o
direito de proceder ao registro ndo comportava o de audigédo piblica ou a
utilizagao radiotelefonica, com remissdo a BOUTEL, R. PLAISANT e HENRI
DESBOIS (39).

J. G. RENAULD aponta, dentre outras decisdes, uma antiga, em que
se estabeleceu que a cess@o para adaptagio cinematogréafica, realizada &

{31} Idem, Ibldem.
{32) ANDRE SCHMIDT: Les Sociétés d'Auleurs: SACEM-SACD — Contrals de Représentation, Parls, Llb.
Géndrele, 1971, pdgs 158 e %egd e 175 e segs.

(33) Ob. clt., pfig. 110. O cardter protetive da jurisprudédncia é acentuado também por ROBERT PLAISANT:
“Le Conventions Relatives au Droit Morai'', in Hommags a Henrt Desbols, Paris, Dalloz, 1974, pdgs.
&4 o segs., v. tb. EDQUARD SILZ, ob. cit., pégs. 414 e 415,

{34) Oh. ¢it,, vol. 1l, tomo 2, pags. 9, 23, 27 e segs.

{35) Ob. cit., pag. 290.

(36) Ob. cit,, pég. 79. Com trespeitc & fotografia, v. th., RENE GOURIOU: La Photographis et la Drol
d*Auteur, Paris, Lib. Générale, 1958.

(a7) ISIDRO SATANOWSKY: Derscho Inlsleciual, B. Aires, Tipografla Argentina, 1954, vol. Il, pég. a7i.
Gom relagdo & fonografla, v. tb. FIERRE LE BEC: Le Droit d'Auteur et Ia Phonographle, Parls, Arihur
Rousseau, 1911, em que J4 aponia a interpretagldc estrita na jurlsprudéncia,
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época do filme mudo, ndo permitia ao beneficiario produzir filme falado,
apos a introdugéo desse novo processo (38). Também na cessao para sono-
rizagdo em determinada lingua, deveria ser obedecida essa especifica-
¢ao (**).

5.4. Na doutrina anterior & lei de 1957

Pela mesma tritha enveredava a melhor doutrina, desde os primeiros
sistematizadores da matéria.

Com efeito, jA GUSTAVE LARDEUR, ao tempo em que se concebia o
Direito de Autor como propriedade, propugnava por solugdo favordvel ao
auter em tedos os casos de rendncia, salientando que deveriam sempre
receber interpretagdo restritiva (49).

RENEE-PIERRE LEPAULLE, por sua vez, examinando o contrato de
edigdo, ressalta o aspecte moral do Direito de Autor, assinalando que
ndo importava essa avenga em sua alienagdo. Ao revés, com a concluséo
do contrato, o autor conservava, verbis:

“Egalement tous les droits qui n'ont pas fait Pobjet du contrat
tel que le droit d’autoriser une traduction, un arrangement, ou la
représentation de son oeuvre” (%),

Destaca também o aspecto pessoal do Direito de Autor EDOUARD
SILZ, assentando que, na transmissdo de direitos patrimoniais, permanece
intacto o direitc moral e que as normas estritas de Direito de Autor sdo de
ordem publica, limitando, pois, a liberdade contratual (42).

LEON MALAPLATE ressalta, em face da natureza do Direito de Autor
e mesmo sem texto expresso de lei, a necessidade de participagéo do au-
tor em todos os processos de utilizagdo da obra, assinalando que:

"Quiconque les exerce sans son autorisation mérite d'étre pour-
suivi, méme si la loi ne le prévoit pas expressément, du seu! fait
qui’il y a une atteinte & la personalité de I'auteur” (*%).

Outrossim, os direitos patrimoniais devem ser utilizados nos termos fi-
xados pelo autor, como anota GEORGES MICHAELIDES-NOUAROS, ao
versar a questdo da comunicagdo da obra ao publico, verbis:

“Les créanciers ne peuvent saisir le droit de reproduction que
dans le sens et les limites ol il a ét¢ exercé par l'auteur: I'oeu-

(38) Ob. cit.,, pdg. 125, nota 3.

(39) Ob. clt., pag. 151,

(40) GUSTAVE LARDEUR: Du Contrat d'Edition en Matldre Littéraire, Paris, Arthur Rousseau, 1883, pig.
121. Poucas vozes em contrério sic lembradas, mas Isoladas (v. tb. J. G. RENAULD: ob. cit., pdg.
123), que refletem a Incerteza conceitual da época, em que o Direlto da Auter ainda nfio se encontrava
claramente definildc em todos os seus aspectos, especialmante moraia. V. a respeito, ainda, G. HUARD:
Traitd de Ia Propriété Intélectuelle, Paris, Marchal et Blllard, 1803, vol. ), pag. 111.

(41) RENEE-PIERRE LEPAULLE: “Les Drolts de I'Auteur sur son Qeuvre™, Parls, Dalloz, 1827, pap. 162,
(42) Ob, clt.,, pag 414,

(43) LEON MALAPLATE: “La Drolt d'Auteur — sa Proiection dens les Rapports Franco-Etrangers’, Paris,
Recusil Sirey, 1931, pAg. 57.
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vre doit étre considérée inédite quant aux modes de reproduc-
tion dont l'auteur n'a pas voulu se servir.”

Dessa forma, acrescenta o mesmo autor que:

“Une oeuvre publiée par la voie de la presse ne peut étre trans-
posée a !'écran cinématographique, le chef des créanciers ayant
saisi le droit de reproduction™ (*4}.

6. A interpretagdo 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-
¢A0 econdmica da obra, sob qualquer forma cu modo (art. 12), especifi-
cando, exemplificativamente (art. 13), diferentes processos (reprodug¢io,
transmissdo, execugdo, representacio, difusdo etc.).

Também sufraga a independéncia, entre si, desses direitos exclusivos,
salientando que o exercicio de um nfo exclui o de outro (art. 19).

De outra parte, ao disciplinar o contrato de edigido, prescreve que po-
derd conter todos os direitos ou alguns, mas ndo se incluem os direitos
futuros e nem 0s que dependam de modificagdo (art. 119 e suas alineas).
Além disso, assenta que a alienagdo de um direito ndo implica na transfe-
réncia de outros {idem).

Nos contratos sobre obra futura, impde a nulidade da cessdo total
— isto &, sem limite de tempo — permitindo-a apenas em periodo de até
dez anos (art, 120).

6.2. Na doutrina moderna

Comentando disposigbes da lei, VALERIO 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
alla natura del diritto di autore, e soprattutto, quello della indi-
pendenza delle varie facoltd esclusive™ (#5).

Lembra, outrossim, que os principios expostos, embora inseridos na
regulamentagdo do contrato de edigdo, t&m caréter geral (arts. 119 a 121
da lei especial) e impdem: a) a incessabilidade de direitos futuros even-
tualmente atribuidos por lei posterior, que comporte protegdo ao Direito
de Autor mais ampla em seu conteldo e de maior duragio, e b) a validade
oa transferéncia de direitos em relagédo & obra a criar, com a observéncia
das normas imperativas postas para a tutela do autor acerca dos limites
do contrato (*9).

{44) Ob. clt., pag. 125.
{45) VALERIDO DE SANGCTIS: Verbate “Autore”, in Enciclopedia del Dirilo, vol. 1V, pag. 414
(46} ldem, Ibldem.
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Salienta, em outro passo, que, em face do principio da independén-
cia das vérias formas de utilizagdo dos direitos patrimoniais, o exercicio
de um n&o exclui o de outro, assinalando que, no regime anterior & lei de
1941, assim j& o afirmava a jurisprudéncia e a doutrina (7).

TULLIO ASCARELLI ressalta, por sua vez, a importancia da enumera-
¢&o legislativa das faculdades compreendidas no direito patrimonial, que
se faz para proteger o autor na exploragdo da obra (*%). Assinala que, em
face da pluralidade de direito, nas sucessivas utilizagdes da obra, ao autor
se reserva a execugao, a gravagio (e, pois, reprodugédo pela gravagio) e
a utilizag8o do disco para a execugdo lucrativa da obra, eis que distinta
a reprodugédo por gravacdo da execugdo pelo uso do disco ().

Resguarda a lei ainda, conforme o mesmo autor, a reprodugdo da obra
pela imprensa, a recitagao, a execugio e a representagio da obra impres-
sa, porque configuram utilizagbes distintas, embora a segunda pressupo-
nha a primeira. Acentua entdo que isso reflete na delimitag&o dos direitos
derivados do de autor, verbis:

“Estos tendrén el contenido que corresponde a la facultad a que
se refiera el negocio; la concesién de la representacién no im-
plica, por tanto, la de la difusién; la concesién de 1a reproduccién
no implica la del recitado y por eso las diversas facultades po-
drén corresponder a sujetos distintos...” (59).

Analisando, em outra parte, o contrato de edig&o, anota ainda ASCA-
RELLI, quanto aos direitos transmitidos (ou faculdades do direito de utili-
zagéo), que “son aquellos y sdlo aquellos contractualmente especifica-
dos™ (%).

Para esse efeito, segundo o mesmo escritor, a lei estabelece, na tu-
tela do autor, dois limites, ad litteram: a) “excluye que la transmisién pue-
da implicar la constitucién de un derecho mas amplio que el que actual-
mente corresponde al autor; e b) excluye que, salvo pacto expreso (ad-
vidrtase, pues, que el pacto al respecto debe ser expreso), la enajenacién
(dice la ley) se extenda al derecho (rectius: facultad) de utilizacién de las
eventuales transformaciones y elaboraciones de que la obra es susceptible
(y dejando a salvo en todo caso los limites establecidos por el inaliena-
ble derecho moral), incluidas las adaptacicnes para el cine, la radio y el
registro sobre aparatos mecanicos™ (52).

No mesmo sentido, pronunciam-se PAOLO GRECO e PAOLO VERCEL-
LONE que, depois de assentar a independéncia dos direitos de utilizagédo
@ da inexclusdo de um direito pelo exercicio de outro, fazem a distingdo

{47) Ob. ciL, pag. 382,

{48} TULLIO ASCARELLI: Teorla de la Concurrencla ¥y de los Bisnes Inmaterfales, irad. de E. VERDERA
y L. SUAREZ-LLANOS, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1970, pag, 671,

{49) Ob. cit., pAg. B70.
(50) Idam, Ibidem.
(51) Ob. cit,, plg. 749,
(52) Ydem, Ibidem.
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entre as duas formas tradicionais: 0 contrato de edigdo e o de cesséo de
direitos, assinalando que o conteiide do primeire “consiste nella conces-
sione al' 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” (®3).

E com base na lei atval em que destacam também os limites ja ex-
postos (art. 119), afirmam que:

“Al 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” (54).

Discorrendo sobre os direitos patrimoniais, GIUSEPPE PADELLARO
acentua que se constituem de uma série de faculdades para a utilizagéo
econdmica da obra, sob diferentes formas e modos, originarios ou deri-
vados, a saber: reproducgdo por qualquer processo; difusdo por radiofo-
nia ou televisdo; elaboragao; transformagdo de obra narrativa em teatral,
cinematogréfica, e outros. Salienta entdo que representam “diritti assolu-
tamente indipendenti tra di loro che lo scrittore pud esercitare separata-
mel"lte e cedere singolarmente o congiuntamente, in piena liberta contrat-
tuale™ (35).

Nesse sentido, a autorizagéo dada para determinado processo ndo se
estende a outro. Assim, a cessfo de musica para producdo cinematogra-
fica restringe-se & produg&o publica nas respectivas salas, ndo compreen-
dendo a divulgag&o em cassetes. Da mesma forma, concedida ao editor a
publicag@o da obra pela imprensa, ndo podera fazé-lo por meio diferente
(como, por exemplo, fixagio em cassete) (°9).

Pondera, outrossim, MARIO FABIANI que esses direitos de utilizagao
econdmica estdo compreendidos em um elenco exemplificativn na lei (arts.
13 e segs.). E, com remissdo a ASCARELLI, registra que ““‘é appunto la
tutela dell’autor quella che impone un elenco delle facolta attribuitegli per
impedire che i diritti derivati a terzi da quello dell’autore possano com-
prendere facoltd che invece l'autore intendeva riservarsi o concedere a
soggetti distinti’” (57).

Versando, em outra obra, o contrato de edicdo, assenta GIUSEPPE
PADELLARO que, mesmo em presenga de contratos diversos, com que se
transfiram direitos de utilizagdo econémica de uma obra intelectual, “do-
vranno applicarsi le limitazioni poste dalle norme inderogabilli della legge

{53) Ob. clt., pag. 276.
(54) 1dem, ibidem,

(65) GIUSEPPE PADELLARO: Il Diriio d'Autore (La disclplina givridica degll strumenti di comunicazione
sociale), Mitano, F. Vallardl, 1972, pAg 5.

(56) Ob. cit,, pégs, 102 e 103,

(57) MARIO FABIANI: 11 Diritto d’Autors nella Giurisprudenza, Padova, Cedam, 1963, pég. 57.
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speciale, sotto il titolo sul contratto di edizione, norme che sono informate
al principio della protezione dell’autore quale contraente piil debole” (%8).

As normas desse género, fixadas na lei, sdo as que se referem, por
exemplo, a0 nimero minimo de exemplares e aos prazos e termos, “cui
mancata previsione implica in vista della sopra rilevata inderogabillita, I'in-
validitd delia pattuizione”, como acentua ().

MARIO ARE, por sua vez, enfoca a questdo sob o aspecto da distin-
¢do entre o direito da utilizagdo da obra e a propriedade corpus mecha-
nicum, assinalando:

“Data la netta distinzione tra il diritto di proprieta dell'esemplare
ed il diritto di utilizzazione economica dell’elemento intelletuale
dell'opera considerato nella sua astrattezza, la cessione dell’un
diritto non implica corrispondentemente la cessione dell'altro™ (89).

Por isso é que acentua que, quando o autor ceder a propriedade de
exemplar, ndo transmite ao adquirente o direito de reprodugdo de exe-
cugdo e outros, citando OLAIGNER, BALL e ULMER. Ao revés, o direito
permanece “integro rimanendo delimitato solo per quanto attiene al go-
dimento dell’alemento formale incorporato nel'esemplare...” (%).

GIORGIO JARACH, salientando também a independéncia dos direi-
tos patrimoniais, frisa que esse conceito se faz presente quando se trate
de determinar o conteido dos contratos concluidos pelo autor, nos quals
venha a ceder a terceiros um ou mais de seus direitos (52).

Assinala entdo que esses direitos sido “assoluti, opponibili, clod, a
qualsiasi terzo, il quale & tenuto a rispettarne I'exclusivitd”. Em face disso
e, mesmo no siléncio da lei, & de concluir-se que “I'autore possa libera-
mente includere I'opera gid ceduta si la sua inclusione nella raccolta
stessa faccia concorrenza all’edizione del cessionario dell’opera singo-
la” ().

6.3. Na Jurisprudéncia

A jurisprudéncia j& se orientava nesse sentido, bem antes da promul-
gagéo da lei atual, a exemplo do Direito francés.

De fato, PIOLA CASELLI refere-se a decisdes alcangadas com res-
pelto a obra complexa, em que se fixou que a publicacdo de artigo ou
monografia, como parte de obra, ndo implicava o direito de fazer publica-
¢3o separada ou em outra obra coletiva. E, em outro passo, que, concedi-
do o direito para a divulgagdo sem ilustragdes, o editor néo poderia langar
a obra com llustragbes, e vice-versa, reportando-se a KOHLER {%).

(58) GIUSEPPE PADELLARO: Il Diritil degli Aulorl, degli Editorf, degll Esscutori e degli Interprall, Mifano,
Giuffrd, 1969, pdg. 107.

{59) Ob. cit,, pag. 108.

(80) MARIO ARE: L'Oggetio del Diritte di Autors, Milanc, Gluftrd, 1862, pdg. 242.

(81) Ob. clt., pig. 242 & nota 34,

(82) GIORG!IO JARACH: Manuale del Diritto d'Autore, Milano, U. Mursia & Cia., 1968, pag. 59.
(63) Ob. clt,, pag. &1.

(64) Ob. clt.,, phg. 734,
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Menciona TULLIO ASCARELLI decisdes em que se estabeleceu que
a edigdo de um artigo em uma revista ndo compreendia o direito de sua
reprodugdo em copias separadas; e a edigdo em um volume nio com-
preendia a em fasciculos ou em apéndices (%).

MARIO FABIANI cita antigas decisGes, em que se distinguiu, clara-
mente, no campo das cbras musicais, ¢ direito da emissédo do de recepgédo
em puablico (%),

Dentro da mesma orientagdo, informa-nos GIUSEPPE PADELLARO
que a jurisprudéncia tem declarado a invalidade de contratos em que se
desrespeitam os limites fixados pela lei sobre a edi¢do, como a determi-
nagdo do numero minimo de exemplares e o termo final na cessdo ().

Apresenta-nos, por sua vez, AUGUSTO FRAGOLA, dentre outros, ques-
tao em que se definiu, interpretando-se cldusula contratual que, para a
cessdo do direito de redugdo cinematogréafica de obra literaria, é reserva-
do ao cedente o direito de consentir (%8),

MARIO FABIANI oferece-nos, outrossim, decisdes em que se distin-
guiu o direito de reprodugéo por gravacdo e o direito de pér em circulagéo
2s copias, salientando que o complexo de faculdades contidas no direito
patrimonial pode ser objeto de diferentes convengdes (%).

6.4. Na doutrina anterior a lei de 1941

Mesmo antes da edigdo da lei de 1941, também a doutrina defendia
as mesmas idéias.

Com efeito, PIOLA CASELLI, atendo-se ao carater absoluto do direito
moral e da interferéncia da vontade do autor na publicagdo da obra, as-
senta a independéncia entre as formas de publicagdo, concluindo que: a)
pelo exercicio de um direito, 0 autor ndo perde os demais, & b) a obra
deve considerar-se inédita quanto aos modos n3o incluidos na publica-
g0, verbls:

“Dal concetto del valore assoluto della signoria spettante all’au-
tore sull'opera non pubblicata, combinato con il principio che
latto di pubblicazione deve corrispondere alle modalita della
determinazione di volontd dell'autore, si pud trarre da regola
che l'autore, il quale abbia prescelto 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-

{65) Ob. cit., pig. 740

(66) Ob. cit, pég. 60 e notas 94 a 97. No mesmo sentido, LUIGI SORDELLI: Diritto d’Autore, Milano,
Giuffré, 1954, que se refero & radicagdio, na jurisprudéncia, da necessidade de consentimento do
aulor nas sucessivas uiilizagdes dos discos, pégs. 5 e segs.

(67) Ob. cit.,, pag. 108.

(68) AUGUSTO FRAGOLA: La Cinematogralia nella Giurisprudenza, Padova, Cedam, 1966, pags. 93 e
segs. Do mesmo autor, v. th.: La Radiolelevisione nella Giurlsprudenza, 1571, em que oferace casos
de utilizag8o abusiva de imagem e de violaglo da personalidade em televisiio, pége. 105 e Segs.
e 205 e segs.

{69) Ob. cit., p&gs. 57 & segs.
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tenersi non pubblicata rispetto alle altre maniere da Ilui non con-
sentite” (79).

Em outra parte, analisando a lei entdo vigente {art. 42) — que esti-
pulava que a cessdo, mesmo absoluta, ndo compreendia ¢ direito de tra-
dugdo, reducdo ou adaptagfio da obra —, ressalva que inobstante a im-
perfeita redagéo do texto, devia-se entendé-lo aplicdve! a todos os pro-
cessos de utilizagdo: assim, a dramatizagdo, a adaptagdo cinematogré-
fica, a versificagdo e demais ().

Salienta que essa regra deriva da lei alema de 1901, acentuando de-
pois que, em cada contrato, deve a vontade do autor determinar-se de
modo seguro e preciso (7%). Assinala também que, no caso, a lei intervém
para regular a cessao de direitos, mas, & sua falta, deveriam aplicar-se
0s principios gerais da interpretagao dos contratos. E, nesse sentido, nos
paises em que se nao introduziram regras especiais supletivas, a doutrina
e a jurisprudéncia tém adotado a interpretagéo restritiva (*).

Por isso, conclui o citado autor, o contrato deve “sempre interpretarsi
restritivamente a favore dell’autore, malgrado le generalita dell'espressioni
adoperate, per cid che concerne I'estensione e I'efficienza della facolta
il cui esercizio & stato trasferito all’editore od empresario” (7).

Ne mesmo sentido e examinando a natureza e a disciplinagdo do con-
trato de edigdo, ALFREDO DE GREGORIO anota que inexiste transferén-
cia ao editor de todos os direitos de autor, limitando-se a transmisséo
apenas aos elementos necessérios ao exerclcio normal do direito de edi-
géo. Por isso, o autor, “appunto perché ha limitato alla facolta di edizione
esclusiva I'allenazione da lui compiuta, conserva il pieno godimento di
tutte le alire facolta comprese nel diritto di autore” ().

A celebragio do contrato deixa, pois, ao autor os outros direitos
exclusivos, conforme o mesmo escritor, nos termos do assentado pela
doutrina germé&nica, acclhida na lei italiana entdo vigente. Assim, remata
DE GREGORI!IO que, apds a conclusfo do contrato, “restano nell’autore
le facoltd non contenute nel diritto di edizione da lui alienato, o non altrl-
menti trasmesse, mediante una .specifica determinazione contrattuale,
all'editore” ("%). Mantém, pois, o autor os direitos de tradugao, versificagéo,
dramatizacdo e outros, ndio perdendo. em suma, as faculdades de utiliza-
¢éo ndo compreendidas na edigdo (™).

(70} EDUARDO PIOLA CASELLI; Trattate del Divitto di Autors e del Coniratto di Edizlone, Torino, Tori-
nese, 1927, phAg. 406.

[71) Ob. clt, phge. 782 o 783,

{72) Ob. cit., pig. 783.

{73) Ob. cit., pag 787,

{74} ldem, ibldem.

(75) ALFREDQ DE GREGORI!O: || Contraito di Edizions, Roma, Athenasum, 1913, pégs. 119 e 2eg3. o

pag. 206,
(768) Db, cit.,, p4g. 208.
(77) Ob. clt, pag. 209,
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7. A interpretacéo no Direito Autoral aleméo
7.1. Na lel

A lei alema, de 8-9-1965, confere também ao autor a exploragdo eco-
némica da obra {art. 15), depois de ressaltar os aspectos pesscais e pa-
trimoniais do direito (art. 11).

Permite a lei a concessdo do direito de uso, sob qualquer forma ou
limite, como direito exclusive ou ndo, mas a utilizagéo deve ser procedida
na forma em que haja sido permitida, ndo tendo efeito a concesséo para
modoes de exploragdo nao conhecidos (art. 31). Se o contrato ndo espe-
cificar os modos de utilizagdo, a concessio tera a sua amplitude deter-
minada em fungdoc da finalidade nela perseguida (idem). A concessdo
pode, outrossim, ser limitada no tempo, lugar e conteido (art. 32).

Admite a lei a cesséo, pelo autor, do direito de uso, fixando regras
para os casos de ddvida: se o autor concede o direito de uso, deve-se
considerar que reserva os direitos de publicagéo e exploragac sobre qual-
quer adaptagdo da obra; se para reproducgdo, reserva o direito a realizar
registros sonoros ou visuais; se para comunicagio, ndo adquire o cessio-
nario o direito de ver ou ouvir a obra fora do ato pablico a que estiver
destinada: alto-falantes ou outro processo (art. 37 e suas alineas).

A contratagdo sobre obras futuras deve fazer-se por escrito, poden-
do ser denunciada em cinco anos (art. 40).

7.2. Na doutrina

Estudando a evolugédo do direito moral e a questdo das obras futu-
ras no Direito aleméo, francés e escandinavo, STIG STROMHOLM salienta
que, ho primeiro, desde a lei de 1901, ja se delimitava a extensdo da ces-
séo de direitos, com base no sistema de principios (expostos) construidos
pela doutrina e pela jurisprudéncia (™).

Predomina no Direito alemdo a doutrina da cessédo finalistica que,
conforme o mesmo autor, inspirou a regra interpretativa contida na lei
atual, que reserva ao autor os modos de utiliza¢g&o da obra ndo previstos
no contrato de concess&o.

Salienta, ainda, que a mesma orientagdo prevalece nos dois outros
sistemas, onde se acham inscritas disposiges similares as da lei alema
e, como que sintetizando a orientagdo geral, registra, verbis:

“D’une fagon générale, les législateurs se sont efforcés de saisir
tous les actes pratiquement concevables a propos d'une oesuvre
de I'esprit pour les soumettre au monopole de 'auteur” (7).

7.3. Na jurisprudéncia

Nesss campo, como se verifica ainda no citado STROMHOLM, a juris-
prudéncia também precedeu a lei. Indmeras decisdes sdo citadas e dis-

{78} STIQ STROMHOLM: ob. clt., wol. Il, tomo 2, pégs. 23 @ segs.
(79} Idem, ibidem, pdg. 189.
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cutidas pelo autor, sempre limitativas do alcance das cessbes, mesmo
antes da lei de 1901.

Também J. G. RENAULD — que estuda a interpretagdo das cessOes
em diferentes ordenamentos juridicos — oferece-nos decisdes da juris-
prudéncia alemd, com remissdo a ULMER, nas quais se assentou que,
om face do carater especial dos direitos de autor, jamais poderiam ser
completamente alienados e ainda DE BOOR (¥).

8. A interpretag¢io no Direito Autoral de outros paises

8.1. No Direltlo escandinavo

No Direito escandinavo prevalecem também, de um modo geral, as
tendéncias expostas, como, alids, aponta STIG STROMHOLM, no texto
retrocitado.

As leis dos paises escandinavos — que se caracterizam por uma
acentuada uniformizacdo e disposicdo quase idéntica — conferem ao
autor o direito exclusivo de exploragdo da obra, na forma originaria ou
modificada (por tradugdo, adaptag&o, transformagdo, fixacéio 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 cesséao total ou parcial do direito de disposi¢éo, salientan-
do que a cessdo de exemplares da obra ndo implica na dos direitos patri-
moniais (art. 27). A lei norueguesa destaca que, na cessao sob forma
dada, ou por meios determinados, ndo podera o cessionario utilizar a obra
de outro modo (art. 25). Acentuam essas leis, ainda, ques, na edigfo, o
autor conserva os demais direitos ndo compreendidos na reproducdo
(art. 31).

Acentuam, ainda, que, se a aplicagdc de disposigbes do contrato
resultar contraria a usos e costumes em matéria autoral, deverdo as
cléusulas sofrer modificagdo ou considerar-se nula a avenga (leis sueca
e dinamarquesa, art. 27, e lei norueguesa, art. 29).

8.2. No Direito portugués

A legislagdo de Portugal (Decreto n® 13.725, de 27-3-27) assegura ao
autor os direitos de reproduzir, editar, negociar ou vender a obra, poden-
do autorizar traducdo, representagdo (art. 15) e outras formas de trans-
missdo a terceiros, como direitos patrimoniais (§ 1°) sob qualquer modo,
por exemplo: extragdo de novela de cbra de teatro; transformacdo em
verso de obra em prosa, e vice-versa; e conversao de obra dramatica em
livreto de Gpera (art. 27).

Prescreve, com respeito ao contrato de edigdo, que o direito se
transmite isoladamente em qualquer edigdo, reservando-se aoc autor a
publicagdo em outras (art. 43 e alinea 3%). Estabelece que ¢ direito de

(80) Obra citada, pAgs. 124, nota €, & 12€, nota 1.
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editar separadamente diversas obras ndo confere o de fazer edigdo com-
pleta, sem consentimento especial; e, também, o contrato para edigdo
completa nédo autoriza a publicagdo em separado (art. 50 e paragrafo
unico). Além disso, ressalta que o direito de edigdo ndo transmite o de
tradugdo ou qualquer outro, podendo dele o autor dispor livremente
(art. 62).

Quanto A representagéo, presume que o direito se transmite por se-
parado dos demais (art. 70). Fixa que as transmissbes do direito de repre-
sentagdo sdo sempre de interpretagdo restrita (art. 90, paragrafo Gnico),
podendo fazer-se a titulo oneroso ou gratuito {art. 96) e limitar-se a qual-
quer dos direitos patrimoniais (art. 97, § 1°).

Evidencia-se, pois, a plena adequagio do Direito portugués ao sis-
tema unionista, com a individualizagao e independéncia dos direitos patri-
moniais; e a necessidade de formulagdo contratual expressa para cada
autorizagéo, além da fixagdo de norma especial de interpretagédo estrita.

8.3. No Direito espanhol

A lei espanhola de 10-1-1879, que especifica os direitos compreen-
didos (art. 29; de tradugéo, refusdo, reprodugéo, transformagao e outros),
permite a sua cessio por ato entre vivos (art. 6°), requerendo sempre a
autorizagdo autoral para a sua utilizagfdio (especialmente: arts. 12, 16
e 19).

Prescreve, ainda, que a venda de objeto de arte ndo importa em
alienagdo do direito de reprodugéo ou exposicdo, reservados ao autor
(art. 99), a quem confere tambeém 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 limitagbes da legislacao especial
(art. 59).

Observam-se aqui também a independéncia dos direitos patrimo-
niais e a necessidade da permissdo do autor em sua utilizagéo.

Analisando a relagdo contratual entre autor e editor, em fungéio do
direito espanhol, JOSE MARIA DESANTES acentua que ¢ Cddigo Civil
estabelece normas, de carédter vinculante (%), sobre interpretagio (arts.
1.281 a 1.289). Mas a natureza do contrato e a fungdo econdmica 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 fungéo
desse entendimento, varias regras praticas de interpretacéo ou critérios,
como denomina (%2).

(81} JOSE MARIA DESANTES: La Relacién Contractual entre Autor y Edltor, Pamplona, Ed. Universidad
da Navarra, 1970, pdg. 110.

(82) Qb. ¢it., phgs, 111 e segs.
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8.4. No Direito mexicano

A lei mexicana, de 4-11-63, cujas disposi¢cées sdo de ordem puO-
blica e estabelecidas em beneficio do autor (art. 19), exige também o
consentimento deste para quaisquer formas de utilizagdo (art. 59), inde-
pendentes entre si, a saber: produgéo, transmissdo etc. (art. 39).

Com referéncia & edicdo, permite as partes livre pactuagdo, salvo
quanto aos direitos irrenunciaveis. Esse contrato ndo significa alienagéo
dos direitos patrimoniais: o editor ndo dispbe de direitos mais do que
os canseqgiientes para o melhor cumprimento da avencga.

Assim, fixa que a autorizagdo para divulgagdo da obra em separado
ndo confere direito para a edicdo em conjunto, e vice-versa (art. 52).
Estabelece, mais, que o direito de publicar a obra ndo compreende o de
explord-la em representagdo ou execugdo publica (art. 72), nem o de
difundi-la por televisdo ou radiodifusdo ou processo semelhante abrange
o de radiodifundir ou explorar a obra publicamente, salvo pacic em con-
trario (art. 73).

Verifica-se, pois, que também a lei mexicana se ajusta as diretrizes
até aqui expostas, distinguindo os diferentes direitos pecuniarios e im-
pondo, em razdo de sua independéncia, a contratuagdo apartada e ex-
pressa de cada qual. Em conseqliéncia, impera também a interpretagédo
ostrita dos negécios juridicos sobre matéria autoral.

8.5. No Direito argentino

A lei argentina, de 2-10-1957, prescreve que nas relagdes de Direito
de Autor se aplica o direito comum, respeitadas as condigdes e limites
da lei especial (art. 12).

A lei permite ao autor a cessdo de direitos, mediante alienagéo
total ou parcial, que conferira direito ao aproveitamento econdmico da
obra (art. 51). Estabelece, outrossim, que a alienagdo das plantas, cro-
quis etc. destina-se & execugdo a que o autor tenha em vista (art. 15).

Fixa, ainda, com respeito A edigdo, que o autor pode traduzir, trans-
ferir, refundir a obra, mesmo contra o editor {art. 38), que s6 tem direito
vinculado & impressido, difusdo e venda dos exemplares da obra (art. 39).

Amolda-se, pois, a lei argentina aos principios gerais enunciados,
delimitando o campo da edigdo e diferenciando os diversos direitos
pecuniarios.

Estudando os direitos intelectuais na legislagfo argentina, depois de
apresentar visdo geral do Direito de Autor, acentua ISIDRO SATANO-
WSKY, com relagdo aos direitos patrimoniais, que ao autor cabe auto-
rizar cada um dos processos de utilizagdo da obra (%).

(83) Ob. cit, vol. 1, pdg. 323. A mesma orientagdo prevalece no Direito doa palses latino-americanos, em
face também da Infludncia francesa, rocebida desde a codificagiic napolednica. No Dirsito colom-
bimno, v. ARCADIC PLATAS: Derechos Inleleciuales, Bogotd, Lib. Voluntad, 1942, y pégs. 125 o segs,
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Assinala, outrossim, que em face da lei, conserva o autor na edigéo,
salvo rendncia, os direitos de tradugdo, transmissao e outros. Os direitos
do editor vinculam-se apenas & impressdo, difusdo e venda dos exem-
plares (arts. 38 e 39 da lei especial), devendo o contrato especificar
os direitos compreendidos (*).

Ressalta, ainda, SATANOWSKY que o poder do autoer & discricio-
nério, e esse principio relaciona-se ao direito intelectual e a liberdade
de consciéncia. Por isso, conclui:

“De ahi proviene también el principio de que cedido un derecho
intelectual, o una determinada forma de reproduccion, represen-
tacion o modificacion, otros no se consideran implicitamente
incluidos" (%).

Assim, a simples entrega do manuscrito da obra ndo confere direito
a reprodugdo, execugdo ou qualguer outro (*9).

Ja HECTOR DELLA COSTA, na estruturagéo do vinculo juridico au-
toral, ressalta o carater absoluto dos direitos de autor, de modo que se
ndo pode conceber, sobre a obra, poder juridico superior ao do autor,
pelo fato da criagdo. Dai, os direitos decorrentes: de adaptagéo, tradugéo
e demais (*7).

No campo autoral, conforme DELLA CQOSTA, a veontade alheia su-
jeita-se ao exercicio dos direitos pelo autor, “pues el autor originario
conservara todos aquellos derechos que expresamente no haya ced:do"
em face de seu ius absoluto, que inclui o ius revocandi (%),

Nesse sentido defende o mesmo autor a tese de que a cessibilidade
dos direitos de autor vulnera esse carater, razdo por que prefere falar
em delegabilidade. Assim, para ele, esses direitos sdc apenas delegé-
veis, porque o autor & a parte mais fraca na relagdo (%).

8.6. No Direilo belga

A lei belga (de 22-3-1886, com modifica¢gées em 5-3-1921) consi-
dera moéveis, cessiveis e transmissiveis (art. 3%) os direitos patrimoniais,
ressaltando que ndo pode o cessionario modificar a obra para venda
posterior (art. 89). Impera a exegese estrita, como anota J. G. RE-
NAULD (), na apreciacio das convengdes sobre a matéria.

w4, LB ¢t pig. 351. O Diraite argentine ¢ estudado no vel. |, As fis. 107 e segs. V. th. CARLOS
MOUCHET e SIGFRIDO RADAELL!: Derechos Intelectuales scbre las Obras Literar.as y Ariisticas, 8,
Aires, Guillermo Krait, 1948, tomo 2, pags. 3 (direiios morais) e péag. 71 {dire.tos patrimoniais) e sags.

(85) Ob. cit., vol. I, pag. 524,

{86) Ob. cit, vol. I, pag. 371.

(87) HECTOR DELLA COSTA: El Derecho de Autor y su Novedad, B. Aires, Cathedra, 1971, pag, 74,

{88) Ob. cit,, pag. 95.

{89) Idem, ibidem.

{20) Ob. cit., pag. 149.

R. inf. legisl. Brasilio a. 16 n. 62 abr./jun. 1979 24)



8.7. No Direito suigo

A lei suiga assenta que a transferéncia de uma das faculdades com-
preendidas no Direito de Autor néo significa a de outros direitos parciais,
salvo convengdo em contrério (art. 99, alinea 23). A intsrpretacdo res-
trita também se impde, segundo o mesmo RENAULD, que se reporta a
BIANCO e STREULI (#1).

8.8. No Direilo irlandés

A lei irlandesa limita a cessdo a&s faculdades expressamente previs-
tas no ato (art. 29). Deduz-se, conforme ainda J. G. RENAULD, que se
torna praticamente impossivel a cessdo completa de direitos, porque,
para tanto, deveriam ser previstos todos os modos de exploragdo ima-
ginaveis, com remissdo a BEAUFORT e PFEFFER (*}.

8.9. No Direito tcheco

A lei tcheca, de 25-3-65 — que impde a inalienabilidade de direito
moral, para a prote¢do da qualidade de autor (art. 12) —, exige sempre
0 consentimento do autor para a utilizagao econémica da obra (art. 14),
salientando que nenhum direito pode ser objeto de renlncia ou restrigdo
por contrato (alinea 3%).

Assim, para a divulgagdo da obra, determina que o contrato estipule
forma e amplitude, fim, remuneragdo e demais elementos (art. 22, alinea
3%), devendo celebrar-se sempre por escrito (alinea 42).

Como se observa, também aqui se consagra a interpretagdo estrita,
com a exigéncia de especificagdo dos direitos cedidos, que sdo, pois,
considerados independentes.

8.10. No Direito lugosiavo

No Direito iugoslavo, raconhecem-se as prerrogativas morais e patri-
moniais (lei de 20-7-1968, art. 27). Os direitos patrimoniais sdo os de
utitizagdo econdmica da obra (art. 28) e consistem em publicar, repro-
duzir, transformar, elaborar, representar a obra, enfim, utilizd-la sob qual-
quer forma ou modo (art. 31).

Os direitos patrimoniais podem ser cedidos liviemente {art. 53), mas
sempre por escrito, ndo produzindo qualquer efeito a contratagéo verbal
(art. 57).

Dessa forma, também aqui se segue a linha de Berna. Nesse sen-
tido, a jurisprudéncia tem decidido que est4 sujeita ao pagamento dos
direitos autorais qualquer comunicagdc ao publico, por meio de alto-
falantes, de obra musical, como nos informa LEONELLO LEONELLI {*%).

(91) Ob, cit, phg. 124 e nota 7.

{82} Ob, i, pdg, 124 & sola 5.

(83) LEONELLO LEONELL): "N Dlritto d'Autors nella Repubblica lugoslava™, in N Diritto di Autore,
1975, N9 4, phy. 559,
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8.11. No Direito soviético e no dos demais paises socialistas

No Direito soviético — que permite a utilizagdo da obra através de
contrato e por qualquer forma que possa reproduzir o resultado da
atividade criadora do autor (Codigo Civil, de 1965, arts. 472 e 485) —
distingue também diferentes direitos patrimoniais (arts. 476 e 492), re-
querendo sempre a autorizagdo autoral (principalmente: arts. 476, 485
e 492).

Conforme observa K. STOYANOVITCH — que o confronta com o
regime de protecdo existente na Frangca —, no Direito soviético e, em
geral, no dos palses soclalistas, mostra-se a jurisprudéncia bastante
criativa (*) e, inobstante as limitagbes decorrentes do sistema, o artista
raramente vé frustrados os seus fegitimos direitos (#9).

9. A excecido da interpretacdo extensiva no sistema anglo-norte-
americano

Descerra-se excegdo a essa orientagdo no Direito anglo-norte-ame-
ricano, em virtude de particularidades do sistema, que se contrapde ao
chamado “sistema europeu’, de base francesa, ou da “Unido de Berna”.

Com efeito, no Direito anglo-norte-americano, que se mostra obje-
tivo e publicista, o Direito de Autor mantém ainda o caréter de direito de
propriedade, como assinalam NATHAN COHEN (*%), STEPHEN LADAS {#7)
e PHILIP WITTENBERG (°%).

Destina-se o reconhecimento do *‘copyright” a assegurar ao autor os
proveitos econémicos de sua obra, mas, nesse sistema, predomina o inte-
resse publico, conforme registra HERMANO DUVAL (%%). A protegdo é
feita em razdo da obra e do beneficio que traz a coletividade, para pro-
mover o progresso das letras, ciéncias e artes, como se consigna ex-
pressamente na Constituigdo norte-americana (art. 19, § 89).

O direito moral ndo 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 préatica, como anotam
MARGARET NICHOLSON () s ANTON!O MISERACHIS (1), para im-
pedir-se reprodugdo e utilizagdo da obra sem consentimento do autor.

(94) Ob. cit., pags. 38 e 167 & segs.
{95) ldem, pég. 170.

(36) NATHAN COHEN: “State Regulation of Musical Copyright”, in Oregon Law Revue, abril de 1938,
pag. 175.

(97) STEPHEN LADAS: The International Proteciion of Literary and Artistlc Property, New York, The
Macmitlan Co., 1938, pag, 3.

{98} PHILIP WITTENBERG: The Protection and Markeling of Lilerary Property, New York, Julian Maessnar
Inc., 1920, pag. 3.

(89} HERMANO DUVAL: “Limites aos Direlios Autorais”, in Repertério Enciclopédico do Direito Brasllairo,
vol, XXXI, pédgs. 212 e sega.

(100) MARGARET NICHOLSON: A Manual of Copyright Pracllce, New York, Oxford University Press, 1845,
pég, 65,

{101} ANTONIOQO MISERACHIS: EI Copyright Nerleamericano, Barcelona, Bosch, 1548, papgs. 64 o segs.
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Ao reverso do sistema da Convencédo de Berna, que exigiu em prin-
cipio fundamental a ndc imposicdo de formalidades extrinsecas para a
protegdo das obras, o Direito anglo-norte-americano exige o registro da
obra e a mengdo de reserva, no estatuto. Por essa razdo é que ANDRE
FRANGON acentua que o Direito de Autor ndo alcanga, naqueles palses,
o nivel de protegdo atingido na Franga (1%}

Dos contratos para uiilizagao da obra, os principios sdo a edigéo
(license) e a cessdo (assignment), diferenciando-se substancialmente, pois,
enquanto no primeiro existe licenca para publicagdo, pelo segundo o
autor pode despojar-se de um ou mais direitos.

Ora, predomina na jurisprudéncia norte-americana a chamada “teoria
da indivisibilidade”, segundo a qual somente ha cessdo se a transmisséo
de direitos se consuma em sua integralidade. Se o autor reserva parte
dos direitos, deve-se entender presente a simples licenga, permanecendo
aquele como titular dos direitos, como acentua EDUARDO J. V. MAN-
SO (199).

Essa teoria representa uma das mais significativas peculiariedades
do sistema norte-americano, conforme BARBARA RINGER (**). Com base
nessa orientagdo é que se define qual 0 nome que aparecerd na divul-
gacdo do copyright ¢ quem tem legitimidade para agir em caso de in-
fragdo ao Direito Autoral.

No mesmo sentido, MICHAEL F. MAYER informa-nos que a juris-
prudéncia ja decidiu que a autorizagdo para representagdo puUblica de
pelicula cinematografica no mundo inteire incluia a distribuigdo por tele-
visdo, embora critique essa tese (19),

Em face desse objetivo & que, tanto a lei inglesa (de 5-11-56: art. 39),
como a norte-americana (titulo 17, USC, com as modificagdes de 7-9-57:
art. 29), ainda conferem direito origindrio aoc empregador, em obras sob
encomenda, inobstante a impropriedade, eis que o Direito de Autor se
funda na criagdo da obra, como mostramos em nossa citada dissertacéo.

O mesmo ocorre no Direito canadense, como aponta LEON-MERCIER
GOUIN, em que ao empregador também sao atribuidos direitos originarios
em certos casos, abrindo-se excegdc aos princlpios gerais da titulari-
dade (%).

Com respeito aos direitos patrimoniais, distingue os direitos de utili-
zar, fruir, dispor da obra e autorizar, no todo ou em parte, a sua utilizagéo
ou fruigdo, por terceiro (art. 29). Faz depender de autorizac@o autoral a
utilizagédo por qualquer forma: edigédo; traducgdo; adaptagdo; inclusdo em

(102} ANDRE FRANGON: La Propriéte Littéralre et Artisliqus en Grlnd-Bretagm ot mux Kiats-Unls, Paris,
. Arthur Rousseau, 1855, pégs. 5 .a 57 @ segs.

{103) EDUARDC J. V. MANSO: "Contratos de Direilca Autorais™, in A. T, n° 487/5,

{104) BARBARA RINGER: ‘“‘Judicial Devslopmenis in United Stales — Copyright Law', in R.1.D.A., LXVII,
Jan.,, 1871, pégs. 85 e segs. -

{105) MICHAEL F, MAYER: "'A Decline o! Protection for Creative Righis?”, in R.1.D.A., LXX, Oui, 1971,
pég. 70.

(108} LEON-MERGIER GOUIM: Le Droit d'Avteur, Monlreal, Fides, 1950, n.° 25 e seps., pags. 17 e seps.
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fonograma ou em pelicuta cinematogréafica; comunicagdo direta ou indire-
ta; execucdo; representagdo; recitagdo; declamacgéo; radiodifusdo sonora
ou audiovisual, por alto-falantes, telefonia com fio ou sem, ou aparelhos
sonoros,; videofonografia e execugdo puablica (art. 30 e paragrafo Gnico).
Consagra, assim, a independéncia das diferentes formas de utilizagéo
(art. 35).

Ainda dentro dessa orientagd@o, a lei protege as obras complexas
como independentes, mas permite a reprodugio em separado, pelos au-
tores, das partes constituintes {art. 7¢ e paragrafo unico).

De outra parte, traga normas para a regulamentagdo da cessio de
direitos, permitindo se efetive cessdo total ou parcial, a titulo universal
ou singular {art. 52). Ressalva, porém, na transmisséo total que compreen-
da todos os direitos os de natureza personalissima, como o de introduzir
modificacdes e os expressamente excluidos por lei {paragrafo unico).

A lei presume onerosa a cessac {art. 53) e prescreve seja averbada
para valer contra terceiro (art. 19). Exige que, no instrumento de cessio,
fagam as partes constar especificadamente quais os direitos envolvidos
e condigdes do exercicio, quanto ao tempo, lugar e remuneragéo (art. 29).
Considera o cessiondrio como sucessor do autor para os efeitos legais
(arts. 17 e 42, § 29).

Com relagdo a cessdo de obra futura, fixa como limite maximo o
perfodo de cinco anos (art. 54). Se o contrato for indeterminado ou de
prazo superior, a tanto se reduzird, com a diminuigdo proporcional da
retribuigdo, se for o caso (paragrafo tnico).

Além disso, traca normas limitativas com respeito a edicdo (a*ts. 57
e segs.) — que se circunscreverd a uma, se inexistir clausula contraria
{art. 59) —, & representagdo e @ execugdo, em que insiste na autorizagdo
autora! (arts. 73 e segs.).

Mas, os Estados Unidos procederam 2 reformulagéo de sua legislagdo
a nivel federal para atender & evolugdo processada na matéria, na qual
ampliaram o &mbito da protegdo dos autores, acatando os reclamos da
doutrina (1°7),

lll. A INTERPRETAGAO NO DIREITO AUTORAL BRASILEIRO

10. A inlterpretagio na lei atual

O Direito brasileiro inscreve-se na linha privatista e subjetiva da
Unido de Berna. Com efeito, como signatario da Convencéo, tem o nosso
Pais seguido, em tragos gerais, as diretrizes definidas nos conclaves
revisionais.

A lei atual vai além: insere norma expressa sobre interpretacdo dos
negécios juridicos no Direito de Autor (Lei n® 5.988/73, art. 39). Contem-

(107} A nova lei entrou em vigor em 1-1-1978. V., a respe!to, a nossa referida disserlagdo, em gque disculi-
mos esse sisterna {pAgs, 46 e segs.), mostrando as suas peculiaridades.
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pla ademais, em seu contexto, diferentes normas particularizadoras de
defesa do direito moral e limitativas As cessbes do direito pecuniério
(especiaimente: arts, 25 a 28; 29; 30; 52 a 54).

Asslm, de iniclo, a Lei n? 5.988, de 14-12-73, impde expressamente,
a Interpretagdo estrita dos negécios juridicos sobre direitos autorais
(art. 3°), reconhecendo ao autor direitos morais e patrimoniais (art. 21),
enunciando (art. 25) e definindo aqueles como inaliendveis e irrenuncia-
veis (art. 28).

Deflui do exposto que a lei atual — que sorveu no Direito francés
a orientagédo — sufraga o principio da interpretagdo estrita, erigindo-o
em texto expresso; reconhece também, incisivamente, a independéncia
das formas de utilizagdo das obras intelectuais, delas oferecendo espe-
cificagdo exemplificativa; restringe a autonomia dos contratantes na cele-
bragdo de contratos de cessdes de direitos, impondo a forma escrita, a
enunciagdo expressa dos direitos cedidos e suas condigdes, e a exclusdo
dos modos nfo previstos, como corolarios do princlpio geral.

Insere-se, pois, na mesma orientagfio dos paises integrantes da Unido
de Berna.

11. Na doutrina moderna

Manifestando-se sobre a Lei n® 5.988/73, o Prof. ANTONIO CHAVES
tece breves comentdrios sobre suas disposi¢des, em confronto com o
projeto de Cédigo de Direito de Autor e Direitos Conexos, antes apresen-
tado (1°%), Analisando os direitos patrimoniais, sua natureza e a indepen-
déncia das formas de utilizagdo da obra intelectual, acentua que a “auto-
rizagdo ou cessdo, de qualquer direito” “diz respeito exclusivamente as
modalidades de utilizagdo contratada' (2°9).

Frisa que inexiste problema mais delicado do que o da cessdo 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 mals complexo. E, em face da proposigio anterior — que melhor
protegia o autor —, critica a permissdo de cessfo global da lel atual,
sallentando que deveria o texto exigir, nesse caso, reserva obrigatdria
ao autor (M%),

Assinala, por seu turno, o Prof. FABIO MARIA DE MATTIA que, em
face da natureza do Direito de Autor, o legislador limita a liberdade con-
vencional, ditando normas para reger as relagdes entre o autor e o editor
ou empreendedor de espetaculos {*!1),

{108) ANTONIO CHAVES: Nova Lel Brasileira de Direlto de Autor, S. Paulo, Ed. Rev. dos Tribunals, 1975,

pag;.s"gg e segs. Sobre o referldo projeto, v. ANTONIO CHAVES, In Revisia dos Tribunals, 234/14

] .

{109) Cb. cit,, pég. 33.
(110) Ob. clt., pag. 41.

(111) FABIO MARIA DE MATTIA: O Autor & o Editer na Obra Grifica, S, Paulo, Saraiva, 1875, pégs. 18
B 8698,
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Ressalta, outrossim, quanto & edigde, o carater geral de que se reves-
te (12), aspecto esse também antes apontado pelo Prof. WALTER MO-
RAES, que registra, em varios pontos, as limitages dos contratos de
cessdo no ambito dos direitos conexos (!13),

A independéncia das formas de utilizagdo da obra intelectual e a
necessidade de autorizagéo autoral foram, ainda, realgadas pelo Prof. AN-
TONIO CHAVES em parecer, emitido a 9-9-75, para a SICAM (Sociedade
Independente de Compositores e Autores Musicais), a respeitc de misica
captada, em que mostra as diferengas entre o direito de emissdo e o
de recepgdo e a participagéo do autor em cada qual, conforme proclama
a Convengdo de Berna (em especial, arts. 8; 9; 11; 11 ter; 12 e 14) e com
base em inGmeros autores e copiosa jurisprudéncia (*14).

EDUARDO J. V. MANSO, que estuda os contratos em matéria autoral,
distingue diferentes tipos e, mostrando a distancia entre a cessédo e a
concessdo de direitos, acentua que o instrumente respectivo deve conter
especificadamente os direitos negociados. Assinala entdo que "a inter-
pretagdo do contrato, por forga do que dispde o art. 3% dessa Lei
n? 5.988, ha de ser estrita”, no sentido de que "ao intérprete nfo sera
permitido atribuir ao cessionario outros modos de utilizagdo da obra além
dos previstos” no respectivo contrato (11%).

Limitam-se os direitos, assim, aqueles expressamente consignados na
convencéo. Assim, se o instrumento se refere a concessdo para edigéo
gréfica, isso significa que o autor reserva os demais. Ndo poderé, pois,
a obra ser divulgada sob outra forma. Se as partes convencionam a
utilizagdo da obra mediante publicagdo em fasciculos, nio poderd ser
divulgada sob forma de livro, e assim por diante.

Circunscreve-se, pois, a cessdo aos aspectos mencionados no res-
pectivo instrumento, vedada qualquer extensdo, que invalidard o ato.

Com efeito, o autor tem plena titularidade sobre qualquer modalidade
de exploragdo da obra, como acentua o citado escritor (11%). Assim, uma
obra literdria pode ser utilizada em publicagéo, radiodifuséo, recitagdo
ou outro processo. Mas cada maneira especifica é independente da outra.
Se o autor cede o direito de representagdo, conserva o de reprodugdo
e, dentre os direitos que compreende, consideram-se transferidos somen-
te os expressos no contrato.

Ora, & para assegurar essa independéncia que a lei estabelece a in-
terpretagdo estrita, como conclui (117).

{112) Ob. cit., pég. 25.

{113) WALTER MORAES: Posiglo Sistemitica do Direilo dos Artistay, Intérpreies e Execulantes, S. Paulg,
Rev, dos Tribunais, 1973 (V. pég. 254, dentre outras).

{114) ANTONIQ CHAVES: Obras Radiodifundidas ou Televisionadas — Misica Caplada, parecer divulgado
pela SICAM, SP, 1975,

(115) Ob. cit., pdg. 13. Sabre contratos, v. 0 nosso verbete “Coniratos de Direilos Autorals”, in Enciclo-
pédia Saralva do Dirsilo.

(116) EDUARDO J. V. MANSO: "“Direltios Autorais Decorrentes da Obta Intalectual Encomendada', In
Arquivos do Ministérlo da Justiga, n.° 136, pag. 45,

{117} Ob. cit., pag. 47,
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--De nossa parte, além da referida dissertagdo — em que analisamos
os contratos de direitos autorais, detendo-nos nos diferentes aspectos
da obra de encomenda — temos, em diferentes trabalhos, exalgado a
natureza protetiva do Direito de Autor e o limitado alcance das cessdes
feitas pelos autores, na utilizagdo econémica de suas obras (1'3).

Ao intérprete cabera, em cada caso, para equacionar as dividas ex-
surgidas, examinar cuidadosamente os termos dos contratos a luz dos
principios expostos.

Deveré atentar para a respectiva formulagao e definir a intengao das
partes, pois, como adverte EDUARDQ ESPINOLA (%), a insergdo de clau-
sulas e condigdes de figuras juridicas distintas (de cessdo e edigdo, por
exemplo), no contrato, poderd, em vista das profundas diferengas que as
separam, suscitar dificuldades para o intérprete que, para dirimi-las, ado-
lara, no entante, a exegese estrita.

12. Na legisiacio anterior

‘Mas, no regime da legislagdo anterior, dividas existiam, em certa
parte da doutrina, quantc ao alcance de cessdes de direltos morals, em
face de texto expresso do Cddigo Civil, que permitia renincia ao direito
de nominagdo da obra (art. 667), inobstante a tradigdo de nosso Direito,
fundado na doutrina alema (129),

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
LISZT, referido por SAMUEL MARTINS (121) — com a instituigdo do dslito
da contrafagcdo no Codigo Criminal do Império (art. 261).

Erigido o Direito de Autor a categoria de mandamento psla Constitui-
¢do de 1891, com o reconhecimento da exclusividade ao criador para a
exploragdo da obra, editou-se a Lei n® 496, de 1-8-18398, sob a influéncia
da lei belga de 22-3-1886.

Essa lei definiu os direitos de autor como méve’s, cessiveis e trans-
missivais, no todo ou em parte (art. 39), mas ressalvou que a cessdo, quer
do direito, quer da obra, ndo inclufla o direito de modificar a obra, seja
para venda, seja para exploragdo, sob qualquer forma (art. 59).

Sufragou, pois, a limitagido da cessdo de direitos, acompanhando a
melhor orientagio filosdfico-doutrinaria sobre a matéria, que defendia ©
respeito ao elemento moral dos direitos de autor.

(118) V. noaso Direilo de Autor na Obra Faila sob Encomends, cltado, pags. 27 e segs. e 65 ¢ =egs. V. 1b.
"QO aspectoc moral das cbripagdes em Direito de Autor”, In Rev. Forense, n.° 261; O Dirsllo de Autor
no plano das liberdades pablicas, citado; Interpretaglo no Direlito em geral, citade.

(119} EDUARDO ESPINCLA: Parecer In Rev. dos Tribunals, 274/49 e segs.

(120) Cf. SAMUEL MARTINS: Direito Autoral, ssu Cencelito, sua Histérla s sva Legisingdc enire Nds, Reci-
fe, Liv. Francesa, 1806, pags. 8 e segs.

{121) Ob. cit., pdgs. 5 a seps.
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~~ Mas o Cddigo Civil, promulgado pela Lei n® 3.071, de 1-11-1916, n&o
acompanhou, em certo aspecto, a evolugdo dos conceitos sobre esse Di-
reito.

Com efeito, de um lado, consagrou o direito exclusivo de reprodugéo
ao avtor {art. 649) e afirmou, em consonéncia com a natureza do Direito
de Autor, que a eessdc ndo transmitia o direito de modificar a obra, que
permanecia na esfera do autor (art. 659). Limitou, ainda, a cessdo de ar-
tigo jornalistico a vinte dias da publicagao, findos os quais o autor recobra-
va os direitos (paragrafo Gnico). Além disso, impds a autorizagdoe autoral
para a reprodugao (art. 663), reducao, inser¢do em compéndio, transforma-
¢éo de género, ou desenvolvimento (arts. 664 e 665), reconhecendo, pais, a
independéncia das formas de utilizagao.

Delineou os limites da edicdo (arts. 1.346 e segs.), cujas regras es-
tendeu & representagdo, determinando a licenga autoral para a comunica-
¢do do manuscrito (art. 1.362).

Entretanto, de outra parte, manifestou o Cédigo verdadeiro retrocesso,
quando permitiu ao autor a cessdo do direito de ligar o nome aos seus
produtos intelectuais (art. 667), rompendo com a sua propria sistemética
e com a natureza dos direitos intelectuais.

Essa norma foi criticada com veeméncia por CLOVIS BEVILAQUA.,
que assinala que o projeto estatuia exatamente o reverso (art. 774). Foi
inserido no Congresso, que se deixou Impressionar pela existéncia de al-
guns obscuros escritores que, mediante paga, produziam obras para ou-

frem assinar (122), Mas constitui mesmo a maior aberragdo de nosso C6-
digo Civil,

Por isso, inimeras vozes levantaram-se contra esse texto, provocan-
do debates na doutrina, resumidos por LINO LEME (123). Dentre outros, cri-
ticaram essa disposigdo: FILADELFO AZEVEDO (124), EDUARDO ESPINO-
LA (1%5) e o Prof. ANTONIO CHAVES (126), Admitiam, ao revés, a cessibi-
lidade do direito de nominagdo: PONTES DE MIRANDA (127), PEDRO VI-
CENTE BOBBIO (128) ¢ HERMANQO DUVAL {129},

Outros escritores, ainda, apés a realizagdo da Convencgio de Roma,
em 1928, que prescreveu a inalienabilidade do direito moral — promul-
gada no Brasil, pelo Decreto n® 23.279, de 24-10-1933 — declaram a
insubsisténcia do citado texto, dentre os quais: CLOVIS (139), ALBERTO

£122) CLOVIS BEVILAQUA: Cédige Civil Comentado, Rio, Freitas Bastos, 1844, vol. V, pAg. 226, obs. n.o 1,
A proposta partiu de ARTHUR LEMOS, que se fundava em PCUILLET.

(123) LINC LEME: Direlto Civil Comparade, S. Paulo, Rev. dos Tribunajs, 1962, pag. 361.

(124) FILADELFC AZEVEDO: Direflo Moral dos Escritores, Rio, Alba, 1930, pags. 31 o segs.

(125) EDUARDO ESPINCLA: Parecer in Rev. dos Tribunais, 274/49 e sogs.

(128) Direfto Autorat de Radiodliuslc, cit,, pdgs. 202 e segs.

(127} PONTES DE MIRANDA: Tratade de Direito Privado, Rio, Borsoi, 1971, vol. XV, pdgs. 49, 59 e 652.
{128) PEDRO VICENTE BOBBIO: Parecer in Rev. dos Tribunais, 274/86 & segs.

(128) "LimHes aos Clreitos Autorais™, in Repertério Enclclopédico do Direlto Brasileiro.
{130} Cbra e local citades, obs. n.0 3.
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DA ROCHA BARROS ('%!), EDUARDC ESPINOLA (**2}, GONDIM NET-
TO (8%) @ DIRCEU DE OLIVEIRA E SILVA (1%).

Outra orientagdo surgiu, também, com a promulgagdo do Cddigo
Penal — que definiu como crime a atribuigdo falsa a outrem de autoria
de obra intelectual {art. 185) — no sentido de considerar-se, com i8so,
revogado o texto do art. 667 do Cddigo Civil. A tese foi defendida por
EILA(?SE)LFO AZEVEDO e aceita pelo Prof. RUBENS LIMONGI| FRAN-

A .

Lembra, a propésito, o Prof. ANTONIQ CHAVES, ao falar sobre a
inalienabilidade do direito moral, que foi, inclusive, apresentado projeto,
da autoria do jurista CLOVIS RAMALHETE, para efeito de limitagdo legal
da cessdo de direitos, cujo texto ndo veio, porém, a ser acolhido (*%9).

Ao revés, o Decreto n® 4,790, de 2-1-1924, sstatui a necessidade de
numeragdo dos exemplares da obra — cuja fixagdo o Cédigo j4 atribulra
ao editor (art. 1.355) — sempre que inexistisse alienagdo, ao editor, dos
direitos sobre a obra (art. 49), admitindo, pois, uma cess3o total.

Inexistiam, outrossim, regras de Interpretagdo especificas para o
campo do Direito de Autor, além das que decorriam da andlise sistema-
tica do Cddigo, retroapresentada.

Normas dessa espécie foram, no entanto, inseridas na antiga Intro-
dugdo ao Codigo Civil (Lei n? 3.071, de 1-1-16), a saber: a que vedava
a escusa do cumprimento da lei pelo desconhecimento (art. 5%); a que
impunha obrigagdo ao juiz de despachar ou sentenciar, mesmo na omis-
sfo da lei (art. 59); a que restringia o alcance da lei de excegio aos
casos especificados (art. 6%); e a que mandava aplicar a analogia & os
principios gerais na omissio da lei (art. 79).

No Cdédigo, foram contempladas duas outras normas para a inter-
pretagdo de negécios juridicos: uma, que manda o intérprete, nas mani-
festagdes de vontade, buscar a inteng8o das partes e ndo o sentido literal
das expressdes (art. 85); e, outra, que determina a interpretagéo estrita
dos contratos benéficos (art. 1.090). Assim, no sistema do Cdédigo, deve-
se perquirir a intengdo dos contratantes, para a definigdo de sua vontade
real e, como acentua o Prof. WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO,
mediante a reconstrugdo retrospectiva do ato volitivo e sua harmonizago
com as cldusulas contratuais. De outro lado, nos contratos benéficos

{131) ALBERTO DA RGCHA BARROS: Dirsltos Aulorale dos Escritores, SP, 1946, pép. 16.
{132) Ob. e local cliados.

{133) GONDIM NETTO: Parscer in Rev. dos Tribunals, 274/59 o segs.

(134) DIRCEU DE OLIVEIRA: Direito de Autor, Rio, Ed. Nacional de Direito, 1956, pag. 18.

{135) C!. RUBENS LIMONG| FRANGA: O Direito, a Lel ¢ a Jurisprudiéncla, SP, RT, 1971, pdg. 136, nota
101 (A obra de FILADELFO AZEVEDO é “Reflexos do Nove Cédigo Penal sobre o Direlto Civil",
In Arquive Judiclérla, n.? 60, 1941, "Suplementc”, pag. 29; e a de RUBENS LIMONG! FRANGA: Do
Nome Civil das Pessoas Natursis, SP, RT, 3.* ed., pdg. 300, nota 448,

(138} Ob. cil., pdgs. 205 e sags.
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(como a doagéo), a parte vincula-se aquilo a que expressamente se obri-
gou (157).

A atual Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil (Decreto-Lel n® 4.657, de
4-8-1942), dispde, por sua vez, que: a) na omisséo da lei, devem ser apli-
cados a analogia, os costumes e os principios gerais de direito (art. 49),
e b) cabe ao intérprete atender aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum (art. 59).

Eram essas as regras de cunho interpretativo — conforme CLOVIS
BEVILAQUA (%) — que existiam antes da Lei n® 5.988/73, objetivando
orientar o exegeta e, principalmente, os juizes, as quais apresentam ca-
rater geral, porque insitas em diploma lega! introdutério.

13. Na doutrina anterior & Lei n? 5.988/73

Mas, mesmo assim — e considerada a questdo debatida — a melhor
doutrina sempre adotou posigido protetiva ao autor, limitando o alcance
dos negécios jurldicos celebrados para a utilizagdo das obras intelectuais
e salvaguardando os aspectos morais do direito,

Com efeito, anota FILADELFO AZEVEDO — que fez estudo sobre o
direito moral e suas caracteristicas — que a cessao do direito autoral
é sempre entendida restritivamente, citando ROSEMBERGER ('**). Dessa
forma, acentua que a dilatagdo de prazos de protegéo e de outras formas
de reprodugéo néo ficam abrangidas na transferéncia anterior.

Salienta, depois, que na desapropriagdo deve a interpretagdo ser res-
trita, frisando, ainda, que essa diretriz limitativa era defendida por dou-
trina e jurisprudéncia (14%).

ALBERTO DA ROCHA BARROS diferencia a cessdo da edigdo, mos-
trando também o alcance restrito que, em face da natureza do Direito de
Autor, assumem (141).

Na mesma diretriz, manifesta-se PEDRC VICENTE BOBBIO que, ana-
lisando os direitos autorais na obra musical, acentua que a permisséo
do autor para a edigdoc da cbra se esgota com a sua reprodugio, em
papel no qual se imprimam os simbolos musicais, e com a colocagao
dos exemplares impressos em comércio. Com isso se conelui o referido
processo reprodutivo, ndo podendo ser utilizada a obra sob outro modo,
mesmo que represente l6gica conseqiiéncia da edicdo, “sem que o autor

{137) Curso de Direlto Chil — Obrigacles, SP, Saralva, 1977, vol. 2, pdg. 4B. V. th, SILVIO RODRIGUES:
Dirgitoe Chvil — Contrales, SP, Saraiva, 1977, vol. 11, pég. 6T,

(138) Ob, cit, 1827, 3.8 ed., vol. |, pégs. 106 e 107. Sobre normas interpretativas, v. RUBENS LIMONGI
FRANGCA: Formas e Aplicagfo do D. Positivo, SP, RT, 1968, pags. 55 e segs. Informa que fol MELLO
FREIRE o primeiro a preocupar-se, entre nds, com a auestdo, que intersssou também a PAULA
BATISTA, CARLOS MAXIMILIANG o ao Prof, WASHINGTON DE BARROS MONTEIROQ (que enumesra
vérias regras extraidas da jurisprudéncia, ob. e local acima citados).

{129) Ob. cit., pagy. 84.
{140) Idem, lbidem.
(141} Ob, cit., pAgs. 35 & 38.
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volte a interferir, no exercicio do direito especifico, correspondente a
esse outro processo’ (142),

Enfatiza que todas as leis do mundo reconhecem ao autor a inter-
feréncia especifica nas execugbes publicas da obra. Dal, a “licenga de
edigdo &, logicamente, limitada & realizagdo sonora nédo publica, portanto,
individual, que tem na edi¢do o processo preparatorio’” (143). :

Nessa ordem de idéias, a concessfio para insercad de musica em
filme limita-se & producéo, ndo podendo ser estendida & realizacdo sonora
publica que aguela se seguir. A autorizagdo conferida para sincroni-
zagdo ndo compreende a de exibigao {'*).

No mesmo sentido e examinando contrato firmado entre composi-
tores e editor de musica, assenta GONDIM NETTO gue, na cessdo de
direitos, permanecem com o autor 0s ndo expressos no contrato. Cada
direito deve ser “objeto de licenga expressa” e outorgada exclusiva-
mente pelo autor ou por mandatario com poderes especiais.

Assim, conclui que a autorizagdo para reprodugdo fonomecénica ou
fabricagdo de discos e sincronizagdo em filme “ndo inclul permissdo de
representagdo, de execugdo plblica e de teletransmissdo pelo radio ou
telovisdo" (149),

Desse modo, o autor pode transferir todos os direitos ao editor. mas
mediante fixagdo de percentaaem em cada direito cedido, conforme PE-
DRO VICENTE BOBBIO ('4%). A idénticas conclusdes chegaram indmeros
outros juristas, examinando o mesmo contrato, em que um compositor
transmitia a um editor todos os seus direitos patrimoniais, para divulga-
¢3o no mundo todo: EDUARDO ESPINOLA (147}, FREDERICO JOSE DA
SILVA RAMOS (*%) e ALFREDQ BUZAID (1%,

Assim sempre entendeu o Prof. ANTONIO CHAVES que, em vérias
partes de sua obra sobre o direito de radiodifusdo (%) mostra-se veemen-
te defensor da inalienabilidade do direitc moral, o que imprime caréter
restrito s convengdes sobre a matéria, a ponto, inclusive, de poder ser
utilizado contra o préprio autor (151},

Em HERMANQ DUVAL, que examina o Direito de Autor em face das
novas técnicas de comunicagéo, encontram-se também definidas as ten-
déncias limitativas aos negécios juridicos autorais (192),

(142} PEDRO VICENTE BCBBIO: O Direitc de Autor nas Criagles Muslcals, cit., péacs. 27 e 28.

{143) [dem, ibidem.

(144) Pags. 60 e B3,

(145) Ob. e 'ocal citados.

(146} Parecar in Rey. dos Tribunale, 274/86 ¢ Begs.

(147) Ob. e local citados.

(148} FREDERICO J. DA SILYA RAMOS: Parecer in Rev, dos Tribunais, 274/69 e seca.

{149) ALFREDQ BUZAID: Parecer in Rev. dos Tribunals, 274/77 e segs.

(150) Ob, cit., pags. 295 o segs. @ 311 & segs. Em oviras obras, sempre foi assa a tdnica das maniiestaces
do Prol. ANTONIO CHAVES. Ci. tb., queanto a obras musicais; Rev, dos Tribunais, 422/59, em que
mostra a limitagho das cesalies de direitos patrimonials.

{161) Ob, cit,, pags 334 e 335,

(152) Dirsllc de Autor nas Invencbes Modemazs, cit, pags. B0 e segs.; 180 ¢ 253 aspgs. (quanto Ao
cinema, ao rddia e televis&o). :
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Por isso ¢ que a melhor doutrina, mesmo sem texto expresso de lei,
tem defendido que, até a ilimitada transmissdo, "‘com todos os direitos”,
deixa ainda ao autor as faculdades juridicas 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 Be-
fuegnisse, die such auf die Wahrungseiner Urhebereche und die
werktreve bezirken™ (183),

14. Na jurisprudéncia

Observa-se a mesma orientagdo na jurisprudéncia que, além, tem
cumprido missdo importante na evolugdo do Direito de Autor e na fixagéo
de diferentes conceitos. A tendéncia protetiva ao autor e o alcance res-
trito da cessdo de direitos foram assentados também muito antes da lei
especial, inobstante a assistematica norma referida.

Assim & que a jurisprudéncia tem, por exemplo, sob o aspecto moral,
vedado a reproducdo da obra sem autorizaciio do autor, mediante as
cominagbes legais (***). Também desautorizou: a divulgacio de musica
com a supressdo do nome do autor do texto poético, impondo a neces-
séria indenizagdo (*%); o aproveitamento de romance em sua maior parte,
em pega apresentada como original em radio, pela empresa de radiodifu-
sdo (') e a edicdo ndo consentida de obra musical (157},

Mas as mais freqlientes demandas — que muito agitaram os nossos
tribunais — s&o encontradas no campo do direito de execugdo publica,
com as sociedades arrecadadoras pleiteando a cobranca de direites au-
torais sobre composi¢gdes musicais, de autoria de seus filiados executa-
das em locais publicos, casas de gancgas, clubes, restaurantes e demais.
Nesses casos, reafirmando a exclusividade do autor {através das socie-
dades mandatarias) em autorizar a divulgagao, como direito independen-
te, a jurisprudéncia tem feito prevalecer a exigéncia dos direitos autorais
de execugdo, com as cominagdes devidas (1%F).

Outrossim, na cessido de direitos sobre obra musical, para produgio
cinematografica, declarou a necessidade de pagamento dos direitos pelo

(153) Rev. dos Tribunals, 274/58.
{154) Rev. dos Tribunals, 243/399,
(1565) Rev, dos Tribunsis, 105/206.
(156) Rav. dos Tribunals, 161/631
(¥57) Rev. dos Tribunais, 304/1B1.

(158) Rev, Forense: 111/156; 123/104; 126/158; 140/313; 148/141; 152/220; 164/278, & Rev. dos Tribunais;
164/731; 188/476; 194/382; 252/181; 253/609; 256/548; 260/603; 262/145; 284/618; 285/901; 286/765:
297/490; 288/673: 289/551; 294/717; 300/636; 306/711; 228/548 e 719, 339/208: 345/487; 346/213:
348/550; 350/540; 360/422; 361/123 e 445/110, Na Rev. dos Tribunais 164, 23 folhas 425 & 428,
enconiram-se também pareceres, no mesmc sentldo, da ALVINO LIMA e LINO LEME.
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exibidor, conforme ajuste (1), Em outro caso, decidiu-s@ que a cesséo
ndo importa em renuncia, devendo o exibidor pagar a remuneragéc em
cada projecdo ou execug¢do da fita sonora (*%).

Fixou-se, de outro lado, que na cessdo de composigdo musical a
editor, mediante participagdo percentual na venda de exemplares — por
ndo consiituir cessio pura e simples —, o autor tem direito & retribuigio
e & prestag8c de contas (%),

Ainda na orientagio estrita, a jurisprudéncia 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 (%3).

No mesmo sentido, decidiu-se — ainda com respeito & edigio de
obra literaria — que, na cessdo de direitos autorais pelo autor ou her-
deiro, a lei posterior, que prorroga a sua duragdo, protege os herdeiros,
se 0 contrato ndp dispuser em contréario, porque se presume que agqueles
cedem somente os direitos existentes no momento do ajuste (1%9).

Assentou-se, em outro julgado, e com relagdo & cessdo do direito
de adaptagdo para a cinematografia, que inadmissivel é a reprodugéo
da pega em resumo, mesmo com autorizagdo da empresa cessionéria,
porque a disposicdo para aquele fim nao implica na divulgagdo por
outra forma (*%4).

Em outros julgados, concedeu-se ao autor indenizagdo, em virtude
de: a) reprodugdo ndo autorizada de quadro em estampas menores (1%%); e
b) divulgagdo de obra artistica, ndo autorizada pelo autor, com finalidade
comercial (1%8),

Sob o aspecto processual, tam a jurisprudéncia considerado os direi-
tos autorais suscetiveis de protegdo por meio de interdites (1%7).

IV. SINTESE CONCLUSIVA

O Direito de Autor, que se identifica, em esséncia, por seu aspecto
moral irrenunciével, 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 utilizagdo de sua produgéo.

{159) Rev, dos Tribunais, 338/503 o 360/422,
{160) Rev, dos Tribunais, 2137101,

{161) Rav. dos Tribunals, 192/604,

(162) Rev dos Tribunals, 219/578.

(163) Rev. doa Tribunale, 455/218.

(164} Rev. Farense, 270/104.

(165) Rav. dos Tribunale, 225/303.

(166} Ray, dos Tribunale, 372/108.

{167) Rev. dos Tribunmls, 4447100,
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Dal, tem sido consagrado nas Constituigdes dos Estados modernos
como um dos direitos individuais inaliendveis do homem, acentuando-se,
com a sua evolugéo, a condigdo de direito especial (ou sui generis, como
assinalam os escritores), conforme a melhor doutrina, e as legislagbes
atuais reconhecem.

Indole peculiar apresentam as suas normas, dirigidas a garantia de
protegao eficaz ao autor, especialmente nas relagdes estabelecidas para
0 aproveitamento econdmico de sua obra.

Dessa forma, desde os primérdios de sua afirmagdo como direito
especial, tem sido assentada essa orientagdo protetiva, tanto na juris-
prudéncia, como na doutrina — mesmo & auséncia de normas expressas
de lei — e também na legislagfio, em que recentemente vem assumindo
contornos mais definidos.

Assim, tém sido inseridas normas especiais para: a) assegurar a
inviolabilidade do direito moral, proclamando-se a sua inalienabilidade;
b) garantir a independéncia dos diferentes direitos patrimoniais e a au-
torizag&o autoral em todos os processos de utilizagdo da obra; c) fixar
a delimitagao do conteddo da edigao; d) estabelecer a limitagdo do al-
cance da cesséo de direitos; e) exigir a configuragio expressa e inequl-
voca no instrumento de contrato, dos direitos cedidos em cada despoja-
mento.

Essa é a linha tragada pelos unionistas de Berna, de carater subje-
tivo, desde a Convengéo inaugural e ressaltada a cada nova revisdo, em
que se procura acompanhar 0s progressos técnicos da comunicagio.
Vislumbra-se, contudo, excegédo a esses principios no Direito anglo-norte-
americano, em face de peculiaridades do sistema, que se reveste de cunho
objetivo.

As mesmas tendéncias protetivas encontram-se no Direito brasileiro,
que se acasala na vereda unionista, evidenciando doutrina e jurisprudén-
cia a fidelidade & natureza peculiar do Direito e a conseqliente limitagdo
da extensdo das convengdes particulares, desde as primeiras manifesta-
¢bes e, mesmo, contra esdrixula norma estilhagadora do direito moral,
que em sua codificagdo se imiscuiu.

Consagrando esse entendimento — e realgando a sua importancia —,
a Lei n® 5.988/73 impde, por expresso, a interpretagdo estrita dos nego-
cios juridicos sobre direitos autorais e dita normas especiais para a sua
regulamentagao, mostrando-se, nesse passo, identificada com a evolugdo
do Direito de Autor e elidindo, por previsdo explicita, quaisquer duvidas
a respeito.

E de preservar-se, pois, esse sistema, que se amolda ao carater
especial do Direito de Autor, possibilitando-se, assim, que se concilie o
crescente desenvolvimento da tecnologia e a continua introdugdo de novas
formas de utilizagéo da obra intelectual, com a necessidade de preserva-
¢80, ao autor, dos direitos decorrentes de sua produgdo — tanto morais,
cormo patrimoniais — dentro do infinito liame que os entrelaga.

{168) Rev. dos Tribunals, 359/319 o 423/242.
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Algumas consideragdes sobre 0
capital estrangeiro

(llegalidade das discriminagées sem base na lei federal)

ARNOLDO WALD

Advogado no Rio de Janeiro e em
Brasilia, Professor catedrético da ¥Fa-
culdade de Direito da Universidade
do Rio de Janeiro,

“Ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma colsa senidoc em
virtude de lei.,” (Art. 153, § 2.9, da Cons-
titulcdo Federal.)

1. TUm dos problemas que tem sido recentemente diseutido tanto
na area administrativa, como nos tribunais, & o referente ao regime
juridico das empresas controladas por estrangeiros, domiciliados ou néo
no Pais, e as restrigdes que podem sofrer em virtude de normas regu-
lamentares federais ou de leis estaduais ou muniecipais. A matéria ndo
tem merecido maiores estudos, até o presente momento, mas justifica
um exame dos seus aspectos juridicos, numa fase de importantes inves-
timentos estrangeiros no Pais, devendo ser fixadas, com clareza e sem
ambigiiidades, as regras referentes ao capital que entra no Brasil e que
necessita conhecer as normas que lhes sdo aplicaveis.
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2. Temos sempre entendido que, somente em virtude de lei (e néo
de decreto ou outro diploma de nivel hierarquico inferior) federal (e
ndo estadual ou municipal), pode haver discriminac¢io entre brasilei-
108 e estrangeiros ou entre brasileiros natos e brasileiros naturaliza-
dos. Efetivamente, o principio constitucional estabelece a equipara-
¢ao de nacionais e estrangeiros na forma da lei, que deve ser interpre-
tado como aplicavel tanto &s pessoas fisicas, como as pessoas juridicas,
Conseqiientemente, 56 a legislaco federal e, nela, 0s textos de leis em
sentido formal é que podem estabelecer uma distingdo entre nacionais
e estrangeiros, pois se a equiparacdo decorre da lei federal, somente
ela é que pode admitir excegdes, que significam, na realidade, a derro-
gacdo da norma legislativa, que nado pode ocorrer em virtude de de-
cretos, portarias, instrugdes ou avisos.

3. A necessidade de norma legal especifica para que possa haver
a restricio dos direitos dos estrangeiros decorre de varios mandamen-
tos constitucionais. Na realidade, o art. 153, § 23, da Emenda Consti-
tucional n? 1, que decorre de uma longa tradicdo da legislacdo brasi-
leira, assegura igualmente a nacionais e estrangeiros:

“... 0 exercicio de qualquer trabalho, offcic ou profissao...”

Trata-se de norma aplicavel tanto as pessoas fisicas como as pes-
soas juridicas, pois o texto constitucional ndo faz a respeito qualquer
distingfo e o intérprete nido pode discriminar no siléncio do texto cons-
titucional.

4. A aplicagdo do principio constitucional as pessoas juridicas e,
em particular, as sociedades civis e comerciais decorre da propria tra-
dicdo do nosso direito constitucional inspirado na licdo dos publicistas
norte-americanos, para 0s quais a referéncia constitucional & pessoa
devia ser sempre entendida como abrangente, compreendendo tanto o
individuo como as corporagdes. Assim, na interpretagio da Emenda
n® 14 a Constituicdo norte-americana, que assegura a todas as pessoas
o direito & propriedade, ao due process of law e a igual protecéo das leis,
a Suprema Corte americana entendeu, desde a segunda metade do sé-
culo passado, que a norma se aplicava as sociedades comerciais. (V.
LOUIS H. PCLLAK, The Constitution and the Supreme Court, 1966,
Creveland & New York, The World Publishing Co., vol. I, pag. 286.)

5. Mesmo os juristas que divergem dessa interpretagdo, como ¢
eminerite PONTES DE MIRANDA, chegam a conclusdo que qualquer
discriminacio entre brasileiros e estrangeiros, que ndoc tenha o seu fun-
damento na lei federal, é inconstitucional, concluindo que mesmo & le-
gislacdo ordinaria federal s6 poderia estabelecer distingdes com base na
Constituicdo Federal (PONTES DE MIRANDA, Dez Anos de Pareceres,
Rio, Francisco Alves Editor, 1974, vol. I, Parecer n® 20, pags. 193/194).

6. Niao ha, pois, qualquer duvida, nem na doutrina, nem na ju-
risprudéncia brasileira quanto ao principio, de acordo com o gual toda
limita¢do ou restricAo dos direitos dos estrangeiros deve necessaria-
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mente constar em lei, em sentido formal, em virtude do que dispde o
art. 153, § 29, da Constituicao vigente:

“Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coi-
sa sendo em virtude de lei.,”

7. A lei que rege o assunto é federal, pois abrange o regime juri-
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, & “nacionalidade, cidadania € naturalizagdo”; e & “emigracdo e
imigracdo; entrada, extradicio e expulsido de estrangeiros”.

8. De qualquer modo, a legislacdo sobre direitos e deveres dos es-
trangeiros sempre foi federal, como se verifica pelo Decreto-Lei n® 941,
de 13-10-1969 (especialmente titulo IX), e pelo Decreto n? 66.689, de
11 de junho de 1970, que o regulamentou (titulo X).

9. No tocante ao regime de estrangeiros, devemos acrescentar que
a Constituicao Federal vigente (Emenda Constitucional n® 1) nio con-
cede competéncia supletiva aos Estados para legislar a respeito do as-
sunto (art. 89, XVII, e paragrafo tinico).

10. O principio da igualdade entre nacionais e estrangeiros ja
constava no art. 3% do Cédigo Civil e, somente durante o Estado Novo,
€ que algumas normas de nivel inferior a lei estabeleceram uma dis-
tingdo, que ndo mais pode prevalecer diante do texto constitucional vi-
gente.

11. Neste sentido é a ligio de HAROLDO VALLADAO, que a res-
peito esclarecia, na vigéneia da Constituicdo de 1967, que:

“Um retrocesso temporario se verificara entre 1937 e 1945,
com o regime ditatorial de pré-guerra, na Carta de 1937, e em
numerosos decretos-leis e decretos e resolugdes discriminato-
rios, ndo mais vigentes em face dos preceitos terminantes da
Constituicio de 1946, arts. 31, I, e 141 e § 19, e da atual, 99, 1,
140, §§ 19 e 29, e 150 e § 19” (HAROLDO VALLADAOQO, Direito
Internacional Privado, Rio de Janeiro, Livraria Freitas Bastos
S. A, 1968, pag. 402).

12. E idéntico o pensamento do Procurador e eminente jurista
DARDEAU DE CARVALHO, na sua excelente monografia sobre a Situa-
cdo juridica de estrangeiros no Brasil, na qual salienta:

“20 — As restricbes constitucionais impostas aos estrangeiros,
como se vé, eram bhastante limitadas. Mas, entre as Constitui-
coes de 1937 e 1946, e mesmo depois desta, surgiram, nas leis
ordinarias, numerosas restricdes, nao so as atividades dos es-
trangeiros, como as atividades dos préprios naturalizados. Con-
taram-se, em certo momento, mais de cem atividades vedadas
aos estrangeiros, muitas delas sem nenhum amparo constitu-

R. Inf. legisl. Brasilia a. 16 n. 62 abr./jun. 1979 261



cional e mesmo ao arrepio da Constituicdo. Uma das tarefas
mais 4rduas da comissdo interministerial que elaborou o ante-
projeto do Estatuto (vigente) fol precisamente a de proceder
a reviséo dessas limitac¢oes, reduzindo-as ao estritamente neces-
sario e conveniente aos interesses e a seguranca nacionalis, por-
que, pais de imigragdo, ndo pode o Brasil deixar de oferecer
incentivos aos estrangeiros que nos procuram. Resultou desse
exame a férmula do Titulo IX do Estatuto, anterior, porém, &
Emenda Constitucional n? 1, que passaremos a analisar” (A.
DARDEAU DE CARVALHO, Situacdo Juridica do Estrangeiro
no Brasil, 8. Paulo, Sugestdes Literarias, 1976, pag. 184, n® 20).

13. ©Por sua vez, a legislacio sobre capital estrangeiro estabelece
0 mesmo tratamento para as empresas nacionais e as sob controle de
acionistas que ndo tenham a nacionalidade brasileira, conforme se ve-
rifica do texto peremptdrio do art. 29 da Lei n? 4.131, de 2-9-1962, que
tem a seguinte redacéo:

“Ao capital estrangeiro que se investir no Pais serd dispensa-
do tratamento juridico idéntico ao concedido ao capital nacio-
nal em igualdade de condigoes, sendo vedadas quaisquer dis-
criminacdes ndo previstas na presente lei”’ (Grifos 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 néo scfressem outras dis-
criminacGes senfio as previstas na Lei n? 4.131. Essa qualifica-
¢do é muito 1til e evita que, em virtude de decretos, instruges
ou portarias, se pretenda acrescentar restrices outras, que
possam perturbar os investimentos estrangeiros e criar um ecli-
ma menos favordvel para aqueles que confiem no Pais e para
ele tragam seus bens e capitais” (HERCULANO BORGES DA
FONSECA, Regime Juridico do Capital Eslrangeiro, Rio de
Janeiro, Editora Letras e Artes, 1983, pag. 67).

15. O principio, que se encontra na Lei n® 4.131, foi reafirmado
no decreto que a regulamentou, com uma Unica modificacgo de reda-
¢do, que ndo afeta a norma aplicavel ao caso. Efetivamente, enquanto
a lei entendeu que néo poderia haver restriges ao capital estrangeiro,
a nio ser aquelas que ela prépria estabelecia, o decreto reafirma a equi-
paracio de tratamento entre os capitais nacional e alienigena, ressal-
vadas as excecdes previstas “em lei”, ou seja, tanto na Lei n? 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 Republica (leis) ou por este
baixados e posteriormente aprovados pelo Poder Legislativo (decretos-
leis).
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16.

Na realidade determina o art. 22 do Decreto n® 55.762, de 17

de fevereiro de 1965, que:

17.

“Art. 29 — Ao capital estrangeiro que se investir no Pais sera
dispensado tratamento juridico idéntico ao concedido ao ca-
pital nacional em igualdade de condicoes, sendo vedadas quais-
quer discriminacfes nio previstas em lei (Lei n® 4.131, ar-
tigo 29).”

Posteriormente, a legislacdo federal, que tratou dos estran-

geiros, e que consta do Decreto-Lei n® 941, de 1969, e do Decreto
n? 66.689, de 11 de junho de 1970, reiterou ¢ principio da igualdade e
da reserva legal, ou seja, reafirmou a equiparag¢io dos estrangeiros aos
nacionais, ressalvadas tdo-somente as excecdes contidas em lei, deven-
do esta ser entendida no sentido formal.

18.

19.

20.

Efetivamente, determina o art. 115 do Decreto-Lei n? 941 que:

“Art. 115 — O estrangeiro residente no Brasil goza de todos
os direitos reconhecidos aos brasileiros, nos termos da Cons-
tituicdo Federal e das leis.”

Ensina a respeito JOSE BRITO ALVES que:

“l — O art. 115 trata do gozo dos direitos, que se distingue
do exercicio 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 exercicio dos direitos é que se mani-
festa realmente a vida juridica do cidadado. Nio se trata mais,
no exercicio dos direitos, de simples definigdes abstratas da lei,
mas sim, dos casos reais e concretos de sua aplicacgo” (JOSE
BRITO ALVES, A Regulamentacdo do Capital Estrangeiro no
Brasil, Rio de Janeiro, Sindicato dos Bancos do Estado da Gua-
nabara, 1975, pag. 66).

Comentando ainda o referido artigo, DARDEAU DE CARVA-

LHO, na sua excelente monografia, lhe dd a adequada interpretacéo ao
escrever que:

21.

“Q estrangeiro residente no Brasil, consoante dispbe o artigo
115, pode gozar (faculdade abstrata) de todos os direitos re-
conhecidos aos brasileiros, nos termos da Constituicao e das
leis. Em prineipio, pois, todo direito reconhecido aos brasilei-
ros, na Constitui¢o e nas leis, pode ser exercido pelos estran-
geiros residentes, ressalvadas, porém, as excecdes que expres-
samente consignarem” (DARDEAU DE CARVALHO, obra ci-
tada, pag. 179).

Cabe, aliis, salientar que o referido diploma fez o levanta-

mento de todas as limitacdes acs direitos de estrangeiros para inclui-
las no art. 118, pretendendo apresentar uma enumeracio taxativa das
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restricGes aos estrangeiros que, na realidade, s6 nio se tornou exaus-
tiva por terem surgido outras limitagdes posteriores em outros diplo-
mas legais.

22. O Decreto n? 66.689, de 11 de junho de 1970, trata dos direi-
tos e deveres dos estrangeiros no seu titulo 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 Constituigdo Federal
e das leis” (art. 142).

23. O mesmo decreto contém, no seu art. 145, as restricdes ao es-
trangeiro na 4rea civil e comercial e, no art. 146, as limitactes de or-
dem politica, reiterando, assim, as normas ja constantes de lei.

24. No tocante ao direito comercial, cabe salientar que o paragrafo
unico do art. 60 da antiga Lei das Sociedades Anénimas (Decreto-Lei
n® 2.627) determinava que:

“Quando a Lei exigir que todos os acionistas ou certo nimero
deles sejam brasileiros, as acdes da companhia ou sociedade
andnima revestirdo a forma nominativa.”

Essa disposicio foi mantida pela lei vigente (art. 300 da Lei
n® 6.404, de 15-12-76).

25. Verifica-se, assim, que sempre se entendeu que a exigéncia de
nacionalidade brasileira para o exercicio de certo tipo de atividade co-
mereial ou o controle de certas empresas s6 podia constar em texto le-
gislativo federal,

26. Recentemente, a Prefeitura do Municipic do Rio de Janeiro
teve o ensejo de argiiir a inconstitucionalidade de lei local que estabele-
ceu uma diseriminagdo entre empresas nacionais e estrangeiras para
fins de licita¢io. Trata-se da Lei Municipal n? 6, de 27 de junho de 1977,
contra a qual foi apresentada, no egrégio Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, uma representacao que passou a ter o n? 15/77 e esta
aguardando julgamento. Oferecida a representacio pelo Procurador-
Geral da Justica, o Prefeito, representado pela Procuradoria do Estado,
ingressou no feito como litisconsorte e, na peticdo dirigida ao Desem-
bargador Relator, entendeu que a diseriminacao entre empresas estran-
geiras e nacionais feria a legislacio federal, devendo, pois, ensejar a
declaracac de inconstitucionalidade de diploma municipal.

27. Concluimos, pois, que qualguer discrimina¢io em virtude da
nacionalidade da empresa ou de seus controladores s6 pode decorrer
da Constituicdo e da lei federal, sendo, consequentemente, inconstitu-
cionais ou ilegais quaisquer normas federais de nivel inferior (decretos,
portarias, avisos, instrucdes, resolucdes) ou quaisquer normas estaduais
ou municipais que estabelecam tal distin¢io sem amparo na Constitui-
cdo ou na lei federal.
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Teoria finalista da acao

EveErarpo pa CunHA LUNA

Catedratico de Direito Penal da Fa-
culdade de Direito do Recife — UFPe

1 — TEORIAS DA ACAO

As teorias da acgfio, 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 combinacido 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 eom os
fundamentos objetivos, dio forma a teoria naturalista da acdo, ou teo-
ria causal propriamente dita, e combinados com os fundamentos sub-
jetivos, d&o forma & teoria sintomatica da acfo. J4 na segunda classe
de teorias — as feorias finais —, os fundamentos valorativos e objetivos,
de um lado, caracterizam a teoria social da acdo, e os fundamentos
valorativos e subjetivos, de outro lado, caracterizam a teoria finalista
da agdo ou teoria final propriamente dita. Em sintese: enquanto a
teoria causal é descritiva e objetiva, a teoria sintomatica é descritiva
e subjetiva, e enquanto a teoria social é valorativa e objetiva, a teoria
finalista é valorativa e subjetiva ().

Apresentado o esquema, pode-se dizer que as teorias causais sio
descritivas e que as teorias finais sfo 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 fisico circundante e, quando no campo do normativo, ao mundo
circundante da coletividade. O subjetivo, no real, refere-se & personali-
dade do agente e, na esfera normativa, & vontade individual.

Outras combinacoes existem, ou sdo possiveis, sempre girando,
porém, em torno dos bindémios objetivo-subjetivo e descritivo-valorativo,
com o predominio desse ou daquele fundamento, com a predominancia
dessa ou daquela combinacdo. Desse modo, a teoria pessoal da acio,
de Arthur Kaufmann, a quem se deve a simétrica classificacio acima
apresentada, aproxima-se da teoria social, estendendo-a 2o homem
como matéria, vida, alma e espirito (2). Assim também a teoria, que
denominamos normativa, aproxima-se da teoria social da acdo, limi-
tando-a, porém, a uma ordem juridica determinada.

(1} Arthur Kaufmann, Schuld und Straf-Studien zur Strafrechtsdogmatik, Carl Hey-
manns Verlag K6, 1966, 39.

(2) Arthur Kaufmann, Schuld und Strafe, c., 39-66.
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Enquanto, porém, a teoria pessoal da a¢do parte de fundamentos
filos6ficos para explicar a ordem juridica, a teoria normativa da agéo
parte da ordem juridica para explicar-lhe os fundamentos filos6ficos.
Na teoria pessoal da agio, deve-se ter presente que o Direito é conce-
bido como a relacdo de conformidade entre o ser e o dever, ¢ que 0 ser
e o dever nem sdo idénticos (Tomas de Aquino), nem diferentes
(Kant), mas equivalentes por analogia e ndo no sentido da dialética
de Hegel (*). Na teoria normativa, o dogmata pode investigar as raizes
filosoficas da acdo conforme um determinado ordenamento juridico, o
qual, pela simples razdo de nfo ser um sistema filoséfico, mas um
sistema juridico, pode acolher fundamentos de filosofia nem sempre
coerentes e, s vezes, até contrarios e mesmo contraditérios.

2 — TEORIAS CAUSAIS

As teorias causais nasceram na aimosfera das ciéncias causais e
explicativas do século dezenove. Dominaram o pensamento juridico-
penal dos fins do século passado e dos comegos do século vinte. £ a
época do positivismo filosofico e do positivismo cientifico. £ a época,
também, do positivismo juridico e do positivismo criminolégico. Na
Alemanha, o dogma causal-explicativo desenvolveu a dogmatica juridi-
ca, e, na Italia, criou condicdes para o nascimento da criminologia.

A teoria causal propriamente dita, que se fundamenta no descri-
tivo e no objetivo, considera a acdo como um movimento corporal
volunldrio e como uma modificacdo sensivel do mundo exterior (*).
Em sua pureza, nio explica os crimes de simples atividade, nem a omis-
sdo. Foi fecunda para a investigacdo do nexo de causalidade. Hoje, a0
apresentar-se, concebe a acdo independentemente do resultado, afir-
mando que, segundo um conceito superior e unitario, a acdo nem é
causal, nem final (%),

A teoria sintomatica da agdo, que se fundamenta no descritivo e
no subjetivo, investiga, na personalidade do agente, a causa do ato.
Por amor & simetria e por amor & ordem didatica expositiva, a teoria
sintomatica figura como uma das quatro teorias fundamentais da agéo.
A sua influéncia, porém, na doutrina e na pratica ndo pode ser super-
valorizada. Ao cair no dualismo que separa, na defini¢do do crime, ato
e autor, perde a significacdo (%). Vale como um apelo veemente & con-
sideracdo da personalidade do autor na ordem juridico-punitiva.

(3) Arthur Kaufmann, Recht und Gerechtigkeit in schematischer Darstellung, in Ein-
fuehrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, herausgegeben von
Arthur Kaufmann und Winfried Hassemer, C. F. Mueller Jurlstischer Verlag, Hei-
delberg-Karlsruhe, 1977, 277.

(4} Paul Bochelmann, Strafrecht-Alligemeiner Tell, C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung,
Muenchen, 1975, 456-46.

(5) Juergen Baumann, Einfuehrung in die Rechtsvissenschaft, Muenchen, 1974, 391.

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 influéncia da filosofia dos valores, em suas varias diregdes, e, em
particular, sob a influéncia da filosofia de N. Hartmann.

A teoria social da acdo, que se fundamenta no valorativo e no
objetivo, considera a acdo como um fator significative e formativo da
realidade social com seus aspectos pessoal, final, causal e normative,
abarcando, desse modo, a tendéncia objetiva da acio (Eb. Schmidt)
e a posicdo subjetiva do fim (Jescheck) (7). Ao fundamentar a acéo
na realidade social, estende-se para além da realidade juridica, o que
é censuravel, porque introduz, no conceito, um elemento metajuridico.

A teoria final propriamente dita, ou teoria finalista da acfo, que
se fundamenta no subjetivo e no valorativo, constituiu, no terceiro quar-
tel do século vinte, 0 tema mais apaixonadamente tratado e discutido
pela doutrina juridico-penal da Alemanha. Parece que, no presente mo-
mento, esgotou-se em sua disponibilidade protéica, cristalizada que esta
em escola que reine adeptos ortodoxos e heterodoxos. Breve exposicdo
da teoria finalista da acdo estd contida no item que segue.

4 — TEORIA FINALISTA

Finalidade é a mentalizacdo de fins, direcdo da atividade pare al-
cangar o fim e realiza¢do conforme o plano dos fins (?), ¢ vontade é o
fator dirigente que governa o acontecimento externo e o converte em
uma ac¢do dirigida a um fim (1°). Atividade final é um operar conscien-
te orientado ao fim (). Com tais frases, Welzel estabelece os princi-
pios da teoria finalista da acfio. Ndo nega, porém, a causalidade que,
por ser cega, serve de suporte a finalidade, que é vidente. Com o qua-
dro de Baumann, a seguir exposto, compreende-se, com clareza, qual
a diferenca e a relacdo 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

(T) Johannes Wessels, Strafrecht-Allgemeiner Teil, C. F. Mueller Juristischer Verlag,
Heidelberg-Karlsruche, 1978, 15-16.

(8) Hermann Blel, Strafrecht I. Allgemeiner Teil, 18., voalig neubearbeitete Auflage des
von Edmund Mozger hagruendete Werkes, C. H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung,
Muenchen, 1875, 61-62.

(9) Hang Wealzel Das Dentsche Strafrecht Waltns da erlin

Flmrvwrd e L - PR o PN ) 1ANN L. 1.3
ARAIS VP LALUL, aSuS ATUWRCHOT SWRITECHL, YWaIET 4 uTuywr o 0., Deriiin, 163, 33,

(10) Hans Welzel, Das Deuische Strafrecht, c., 34.
(11) Hans Welzel, Das Deutsche Strafrecht, c., 33.
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Pelo quadro exposto, o conceito final da acdo é, também, causal: ¢
vontade se propde os fins, escolhe os meios para alcancd-los e dd-lhes
eficdcia causal (12),

O dolo é a vontade de acdo dirigida para a realiza¢do de um tipo
de delito ('3). JA na culpa, decisivo ndo é o simples ato voluntdrio que
produz o resultado, mas a execucdo concreta, a concreta direcdo da
acdo final, seqgundo uma conduta social modelo, que esid orientada
para evitar resultados sociglmente intolerdveis (14).

5 — TEORIA CIBERNETICA

Welzel informa que, ao tomar do campo da filosofia de Nicolai
Hartmann, pela primeira vez e em 1935, o termo finalidaede, cutra ex-
pressdo nao existia que melhor se adequasse ao seu pensamento sobre
a ac¢do humana. Ao surgir, porém, em 1948, com Norbert Wiener, o
termo cibernética, seria melhor talvez preferi-lo ao termo finalidade,
para designar a agdo como fato dirigido e orientado pela vontade.
Como, porém, o termo cibernética tem uma significacfo precisa no
campo da matematica, deve ser mantido o uso lingiiistico juridico-pe-
nal finalidade, sabendo-se, desde j4, que ocasiona mal-entendidos ao
ser interpretado de uma maneira estreita e literal. Se nédo fora o in-
conveniente indicado, a agdo cibernética compreenderia, com clareza,
o dolo e a culpa, abrangendo, em ambos, 0 que existe de juridicamente
relevante, ou seja, a diregdo (1%).

Estudando a acdo cibernética ou Dbiocibernética (%), intreduz
Guenther Jakobs a evitabilidade no conceito da ag¢do (*7). Aqui o fina-
lismo penetra a esfera do direito civil (**), o que é investigado e res-
saltado por Erwin Deutsch (**).

(12) Juergen Baumann, Einfuehrung in die Rechtsvissenschaft, c., 3$1-392.
(13) Hans Welzel, 0.c., 65.
(14) Hans Welzel, o.c., 130.

(15) Hans Welzel, Zur Dogmatik im Strafrecht, in Festschrift fuer Reinhart Maurach
zum 70. QGeburtstag, Herausgegeben von Friedrich-Christian Schroeder und Heinz
Zipf, Verlag C.F. Mueller-Karlsruhe, 1972, 3-8.

(16) Hans Welzel, Das Deutsche Strafrecht, e., 37.

(17) Guenther Jakobs, Vermeidbares Verhalten und Strafrechtssystem, in Festschrift
fuer Hans Welzel zum 70, Geburtstag am 25, Maerz, 1974, Herausgegeben von Guenter
Stratenwerth, Armin Kaufmann, Gord Geilen, Haus Joachim Hirsch, Hans, Ludwilg
Scheiber, Guenther Jakobs und Fritz loos, 1974, Walter de Gruyter, Berlin-New
York, 307-325.

(18) Schoenke-Schroeder, Sirafgesetzbuch, c., 1le.

I R T —, o WU TS TP R

{13) Erwin Deutsch, Finalitaet, Sozial aedequanz und S y Is zivilrechtliche
Strukturbergriff, Welzels Fernwirkungen auf di Zivibrechtsdogmatik, in Festschrift
fuer Welzel, ¢., 227-250.
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6 — FINALIDADE INCONSCIENTE

Mantendo o termo firalidade, Stratenwerth fala de uma finalidade
inconsciente. Cita logo no comeco do seu trabalho o exemplo do auto-
matismo na conduta, que geralmente estd adequado a um fim, e que,
apesar disso, néo recebe o devido tratamento doutrinario nem pela teo-
ria causal, nem pela teoria social, nem pelo conceito negativo de acéo
de Herzbergs. Somente a direcdo, que regula a conduta, é suficiente
para fazé-lo, e o faz tanto no automatismo quanto nas acdes afetivas e
de curto-circuito. No automatismo, sem dificuldade, porque, nele, origi-
nalmente, a conduta é conscientemente dirigida. Nas acdes afetivas e
nos atos de curto-circuito, porém, é necessario apelar para um primitivo
estadio de direcdo consciente.

Distinguindo entre direcdo consciente e direcio inconsciente, Stra-
tenwerth fundamenta a finalidade inconsciente. Deste modo, nao existe
conduta humana que néo possa ser conscientemente dirigida, inclusive
aquela que se verifica em estado de embriaguez. A possibilidade de uma
direcio consciente, porém, nio existe nos reflexos ¢corporais puros, como
0 reflexo dos tenddes da patela ou rétula do joelho; nos ataques con-
vulsivos, e nos movimentos vertiginosos (2%).

7 — CRITICA DO FINALISMO

A escolha do termo finalidade, como o préprioc Weizel reconheceu,
ao término de sua extraordinaria vida de pensador e de jurista, nao foi
das mais felizes. E isto ndo sé porque a finalidade é termo inconveniente
¢ fonte de equivocos (%'), como também porque a filosofia de N. Hart-
mann, que inspirou o finalismo, é um corpus metaphysicum sem alma
).

A afirmativa de Bergson, repetida por Sartre, de que a finalidade é
o inverso do mecanicismo ou da causalidade (**), ajusta-se a teoria hart-
manniana dos trés atos — proposigéio de fim, escolha de meios, execucio.
Deste modo, o exagero da teoria finalista é o inverso do exagero da teoria
causal: enquanto esta obriga-se a encontrar, para cada acio, um resulta-
do tipico, aquela luta para indicar, em cada acdo, um fim tipico, ou
atipico (hipoétese da culpa no sentido estrito).

Que a estrutura da agfo é éntica ou ontolégica, é problema filosé-
fico discutivel, ndo competindo & dogmatica juridica afirma-lo ou nega-
lo, e, se o fizer, terd de fazé-lo & luz de um determinado ordenamento

(20) Guenter Stratenwerth, Unbewusste Finalitaet? in Festschrift fuer Welzel, ¢,, 289~
305, principalmente, 290, 294, 295, 296, 297, 299, 300, 301, 302 e 303.

(21) André Lalande, Vocabulario de la Filoscfia, I, traducido sob a diregio de Luis Afonso,
Buenos Aires, 1853, 498.

(22) Johannes Hirschberger, Historia da Filosofia Contemporanea, traducio e prefacio
de Alexandre Correia, Herder, Sioc Paulo, 1963, 185.

€23) Henri Bergson, L’évolution créatice, Paris, 1948, 39; Jean-Paul Sartre, El ser y la
nada — Ensayo de ontologia fenomenolégiea — traducecién de Juan Valmar, tercera
edicidn, Losada, Buenos Aires, 1972, 181,
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juridico. O mesmo se diga quanto a afirmativa de que todas as acoes
humanas dirigem-se conscientemente a um fim. Vale, aqui, em apoio do
pensamento filosofico cientifico, o apoio do pensamento filosofico lite-
rario. ““Car, pour l'avenir que nous faisons, par exploration, travail, en-
treprises, intrigues, armées en marche, nous ne pouvons guere le penser;
il n'est pas objet; il est ambigu par I’action méme, inconnaissable par
I'action méme. Une épée cherche passage vers moi, un chariot roule
et va m’écraser; je percois, je bondis, jéchape; cet avenir se fait; je
suis mort si je le pense fait” ().

Em varios tipos penais, encontra-se um determinado fim. Na ten-
tativa, existe um fim. Havé-lo-4 no crime consumado? Discutivel. E no
dolus eventualis e na aberratio? Também discutivel. E na omisséo e na
exculpacio? Igualmente discutivel. E na culpa em sentido estrito? Na
culpa, mesmo considerando-se o resultado como condicio de punibili-
dade, deve ser lembrado que é o resultado que torna a acdo um fato
criminoso (*%).

Mesmo dando ao finalismo o contetido da cibernética ou biociber-
nética, para conceber a acdo como o fato dirigido e orientado pela von-
tade, mesmo assim as dificuldades nfo sio removidas. O conceito ciber-
nético da acéio cria um tipo ideal que nao alcanca os atos impulsivos
e afetivos (2¢). Numa grande quantidade de crimes, depara-se uma de-
sordem passional, o que nio é de estranhar, porque, no final de contas,
néo é o préprio crime uma desordem? Como buscar, na desordem pas-
sional, um fim? “Se é verdade que as paixdes sensiveis sao desregramen-
tos da afetividade, ndo em virtude de sua intensidade, mas porque esca-
pam ao controle da razdo, j4 nao se vé que sentido pode conservar o
problema da finalidade delas. Uma desordem nac tem fim nem sentido,
e é por isso mesmo que é uma desordem” (*). E por que procurar, jus-
tamente na acéo 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 observagdo de Schnoeke-Schroeder, modi-
ficou consideravelmente o primitivo conceito finalista de ag8o, cons-
truindo, sobre ele, uma nova doutrina (8.

Embora construida sobre fundamentos vulneraveis, 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 pratico imediato,
deve-se, a ela, profundas investigaces, principalmente nos campos da
omissdo e da culpa.

(24) Alain, Les Passions et la Sagesse, Gallimard, 1960, 51.

125) Juergen Baumannh, Strafrecht -Allgemeiner Teil, Verlag Ernst und Werner Giese-
king-Bilelefeld, 1975, 215-216.

(26) Juergen Baumann, Strafrecht. Allgemeiner Teil, c., 213 e 216-217.

(27) Régis Jolivet, Tratado de Filosofia, II, Psicologia, traducio de Gerardo Dantas
Barreto, Livraria Agir Editora, Rio, 1867, 387-388.

(28) Schoenke-Schroeder, Strafgesetzbuch-Kommentar, ¢., 115.
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Contencioso administrativo

EpyLcEa NOGUEIRA DE PauLa
Procuradora da Reptblica, Professora de

Direito Administrativo da Faculdade de Di-
reito — CEUB

I — Infrodugao

II — Conceito
III — Histérico e evolugio
IV — O controle do ato administrativo no Brasil
V — O contencioso em face da Emenda n?® 7/77
VI — Conclusdes

I — INTRODUCAO

Suscitou o instituto inimeras discussdes entre os especialistas, j& que
introduzido no Direito brasileiro refletindo modelos estrangeiros, sem se
definir por tal ou qual.

Adotando, assim, peculiaridades de varios sistemas, tomou uma feicio
esdruxula, causando perplexidades na sua compreensio e deixando entrever
as dificuldades que surgirdo quando da sua criagio efetiva e consegiiente
aplicacéo.

Visa este trabalho procurar apresenti-lo racionalmente, esclarecer al-
guns pontos conilitantes que possam resultar da interpretacio dos dispo-
sitivos constitucionais a ele referentes e alertar os futuros aplicadores da
lei no caso concreto.
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II — CONCEITO

E o contencioso administrativo um sistema de controle da legalidade
dos atos administrativos que tém por objeto julgar os conflitos de interesse
entre os varios érgios da Administracao Publica ou entre estes e os par-
ticulares.

Constitui-se, portanto, em um sistema de justiga administrativa, em
que a prépria Administra¢io institui érgaos préprios para efetivar este
julgamento,

III — HISTORIA E EVOLUGAO

Instituido na Franca, resultou da interpretagfio que deram os franceses
3 Teoria da Separacio de Poderes, exposta por Montesquieu no sempre
atual De I’Esprit des Lois.

Entenderam que, havendo a tripartigdo dos poderes, estes deveriam
ser independentes, sem quaisquer interferéncias de um no outro, receando
que uma ingeréncia nefasta do Poder Judicidrio no Poder Executivo pu-
desse prejudicar as causas burguesas. Desconfiavam os administradores re-
volucionérios, assim, da justica ordiniria francesa.

Bonnard cita a respeito:
“Des le début de la Révolution, il se manifesta une extréme mé-
fiance 3 I’égard des tribunaux judiciaires en ce qui concerne leur
attitude a I'égard de ’administration”.

Criou, por isso, a Administragio revolucionaria um sistema de controle
da legalidade da atividade administrativa dentro do proprio Poder Exe-
cutivo, retirando-o daqueloutro Poder.

Este controle se instituiu pela primeira vez, na Lei n® 16, de 24-8-1790,
que dizia;
“As funcoes judiciais sdo distintas e permanecerdo separadas das
fungdes administrativas. Ndo poderdo os juizes, sob pena de pre-
varicagio, perturbar, de qualquer maneira, as atividades dos cor-
pos administrativos™;
e foi mantido na Constituicao de 3-9-1791, quando declarou:

“Qs tribunais ndo podem invadir as fungbes administrativas ou
mandar citar para, perante eles, comparecerem os administrado-
res, por atos funcionais”.

(1} Roger Bonnard — Le Contrile Juridictionnel de I'Administration, Paris, 1934, pag. 152.

272 R. Inf. legisl. Brosilia a. 16 n. 82 obr./jun, 1979



E exercido pelo Conselho de Estado a que, somente, escapa a compe-
téncia para julgar os litigios decorrentes de atividades publicas com carater
Privado, litigios que envolvem questées de Estado e capacidade das pessoas,
de repressdo penal, e litigios que se refiram A propriedade privada.

Difere, fundamentalmente, do outro sistema basico de justica admi-
nistrativa também originada da mesma teoria, com interpretacio diversa,
que entendia ser necessario haver a independéncia das funcdes do Estado,
adotado, enire outros paises, pela Inglaterra e Estados Unidos, em que o
Poder Judiciirio conhece e julga das causas em que a Administracio é
parte, sem a instituigdo de tribunais especiais para proceder a estes julga-
mentos. E o tipo anglo-saxao da jurisdicio una que vige em alguns paises
da América Latina, tais como o Brasil, a Argentina e 0 México.

Nos EUA, os orgéos colegiados (Courts, Boards, Commissions) insti-
tuidos para apreciar determinadas espécies de conflitos administrativos nao
proferem decisbes definitivas, com forga de coisa julgada. O Poder Judicia-
rio sempre podera ser provocado para revé-las.

Seguem-nos, ainda, de perto, a Bélgica, a Grécia e a Itdlia, porém com
uma diferenca: a criagdo de tribunais administrativos dentro do Poder Ju-
diciario, especificos, portanto, com competéncia parcial.

Na Iugoslavia, introduziu-se o sistema francés, com peculiaridades lo-
cais, que ndo afetam a sua estrutura.

Filiados a ele, ainda, estio Portugal, Suica, Austria e Alemanha que,
entretanto, dele se distanciaram partilhando a competéncia dentro da jus-
tica ordinaria, cometendo-a a tribunais administrativos (cf. § 13 do GVG c/c
§ 49 do EGZPO, § 4° do EGGVO e § 4% do VWGO, na Alemanha).

Esta a tendéncia generalizada na Europa, atualmente, pois o sistema
francés do administrador juiz entrou em declinio em razio da atuagio quase
nunca independente dos agentes do contencioso que fazem parte da prépria
Administracdo e, por isso, nao podem julgar com imparcialidade.

Verificamos, assim, que dos dois sistemas basicos — o inglés e o fran-
cés — derivaram outros modelos histéricos, sendo certo que as formas
puras nao mais existem, como hem salientado por Seabra Fagundes (2).

IV — O CONTROLE DO ATO ADMINISTRATIVO NO BRASIL
Trés fases se apresentam no Direito brasileiro:
12 — De 1500 a 1822, em que vigiam as instituicdes portuguesas.

(2) Seabra Fagundes, in O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario, 1957,
8P, pag. 133,
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Adotou-se o regime de Administracdo municipalista de que encontra-
mos, ainda hoje, vestigios no foral, na cimara municipal, no juiz ordinirio

ou “de fora”, nos corregedores e ouvidores. Estas autoridades eram compe-
tentes para exercer a jurisdi¢io administrativa, e de suas decisGes cabiam

recursos para a Casa de Suplicacio em Lisboa, ou para a Relagdo do Porto.

Mais tarde, criaram-se a Relacdo da Bahia (1609), a do Rio de Janeiro,
a do Maranhdo e a de Pernambuco,

23  De 1822 a 1889, hi uma nitida influéncia da Constitui¢do francesa.

Nossa Carta Magna de 1824, outorgada pelo Imperador, instituiu qua-
tro poderes, entre eles o Poder Moderador, com carater politico, exercido
pelo Imperador e auxiliado por um Conselho de Estado.

Este 6rgio foi suprimido pelo Ato Adicional de 1834 e, posteriormente,
restabelecido em 1841, por D. Pedro II. No ano seguinte, fez-se a sua regu-
lamentagdo através do Regimento n? 124, de 5-2-1842, concedendo-lhe a
fungdo jurisdicional em casos de conflito negativo enfre ¢ juiz ordinério
e 05 presidentes das Provincias, relativos a causas em que fossem apre-
ciados atos administrativos, decidindo pela competéncia da jurisdicio ordi-
niria ou do autocontrole da Administragao.

32 — De 1889 até nossos dias, em que tivemos nosso Direito influen-
ciado pelo norte-americano, provocando profunda alteragcio no
sistema de controle dos atos administrativos.

A Constituicio de 1891 instituiu, no art. 60, alinea b, a Justica Federal,
de carater especial com competéncia para julgar todas as agdes em que a
Uniédo Federal tivesse interesse, cabendo-lhe, ainda, conhecer, em rarissimas
circunstincias, de questdes civis e criminais, absorvendo, assim, todo o con-
tencioso administrativo, aqui significando conflito.

Trouxe a Lei n® 221, de 20-11-1894, uma acdo especifica do particular
para anular os atos adminisiratives, restringindo, entretanto, a apreciagao
do juiz crdinirio quanto a conveniéncia e oportunidade da acdo do agente
da Administragiao, em rela¢do, portanto, ao mérito administrativo.

Na Constituicio de 1891, com a instituigio, no art. 72, § 22, do habeas
corpus, surgiu a “Teoria Brasileira do Habeas Corpus”, defendida por Rui
Barbosa e Pedro Lessa, que estendia sua aplicacio A protecio de direitos
individuais contra a ilegalidade, ainda que nido se referisse & liberdade de
locomogio.

Com a construgdo, admitida também pelos Tribunais, se pdde efetivar
mais prontamente o controle dos atos administrativos.
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Ao mesmo tempo, utilizavam-se dos interdifos possessdrios, cujos pro-
cedimentos cautelares facilitavam-no, também.

Restringindo a aplica¢gio do habeas corpus a seus limites originirios,
a reforma da Constituicao de 1926 retirou do particular o remédio para
exercer o controle dos atos ilegais do agente publico.

Entretanto, permaneceu a necessidade da cria¢do de um instituto que
pudesse, rapidamente, permitir ao particular defender-se perante a Admi-
nistracéo.

Em 1934, a Constituicdo, no art. 112, § 33, introduziu o mandado de
seguranca, que foi regulamentado pela Lei n? 191, de 16-1-1936 e, mais
tarde, pela Lei n? 1.533/51.

Neste periodo, podemos verificar que o controle se exercia pelo Poder
Judicidrio. Existiam ja, entretanto, paralelamente, um controle parlamentar,
exercido quanto aos atos de determinadas autoridades (membros do Supre-
mo Tribunal Federal, Presidente da Republica — art. 57, § 29, e 53 da
Constituigao de 1891, respectivamente) e um controle pelos préprios érgios
da Administracio, baseado no poder hierarquico, em matéria fiscal, pessoal
etc., visando a um aperfeicoamento de sua atuagiio e corrigindo ilegalidades
porventura existentes, chamado autocontrole.

Os trés tipos de controle coexistem ainda hoje.

A coexisténcia, entretanto, nao exclui da apreciacio do Poder Jud1c1a
rio as lesoes aos direitos individuais.

E, assim, embora existam 6rgaos com competénecia para julgar deter-
minados conflitos de interesse entre o particular e a Administra¢do, como
os Conselhos de Contribuintes, suas decisdes, da mesma forma que sucede
nos Estados Unidos, nfo té€m forca de coisa julgada, porque consagrade no
art. 141, § 49, da Constituicao de 1946, esti o principio da unidade de juris-
di¢do: ““a lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio qualquer
lesao de direito individual”, mantido no art. 150, § 49, da Constitui¢io de
1967 e na Emenda n? 1, de 1969, art. 153, § 49

Esta Emenda trouxe uma inovacdo quando estabeleceu no art. 111:

“A lei podera criar contencioso administrative e atribuir-lhe com-
peténcia para o julgamento das causas mencionadas no artigo an-
terior.” {grifos nossosy;

referindo-se a litigios decorrentes das relacbes de trabalho dos servidores
com a Unido Federal, suas autarquias ou empresas piblicas.
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Foi o primeiro passo na direcio de se criar o contencioso, ji em sentido
formal -— conjunto de o6rgios competentes para exercer jurisdigdo —, pre-
valecendo, entretanto, a possibilidade de o Poder Judicidric langar a ultima
“pé de cal” sobre os conflitos, eis que suas decisdes nao teriam forga de coisa
julgada, em razao da observacao do legislador no § 42 do art. 153, disposi-
tivo a que foi feita a remissdao pela Emenda Constitucional n? 7, de 1977.

V — O CONTENCIOSO FACE A EMENDA N° 7/77

Além daquela disposicdo do art. 111, que prevé a hipdtese da criagio
do contencioso para julgar, administrativamente, causas em que a matéria
se relacione a pessoal da Unido, trouxe a Emenda n? 7/77 ¢ art. 203, in
verbis:

“Poderao ser criados contenciosos administrativos federais e es-
taduais, sem poder jurisdicional, para a decisio de questodes fiscais
e previdenciarias, inclusive relativas a acidentes do trabalho (art.
153, § 49)".

As hipéteses, assim, se restringiram a questdes de pesscal federal e
fiscais, previdenciarias e de acidentes do trabalho federais e estaduais per-
manecendo as questdes de pessoal estaduais e municipais, fiscais, previ-
denciirias e de acidentes do trabalho municipais na competéncia do Poder
Judiciario.

Vale ressaltar, ainda, a expressdo “sem poder jurisdicional” estatuida
no dispositivo, querendo nos parecer significar “sem forc¢a de coisa julgada”,
como sOi acontecer com os contenciosos ja existentes, criados por lei ordi-
néria, como o Conselho de Contribuintes, o Tribunal de Impostos e Taxas
do Estado de Sdo Paulo etc., de cujas decisbes ndo emana aquele efeito.

Como citado anteriormente, a disposicao contida no art 153, § 49,
da Constitui¢do Federal, consagra, no Brasil, constitucionalmente, o sistema
judicial ou de jurisdi¢do una, estabelecendo que nenhuma lesio de direito
individual podera deixar de ser excluida da apreciacic do Poder Judiciario.

O acréscimo feito pela Emenda n? 7/77 a este artigo, in verbis:

“... O ingresso em juizo podera ser condicionado a que se exau-
ram previamente as vias administrativas, desde que nido exigida
garantia de instdncia, nem ultrapassado o prazo de cento e oitenta
dias para a decisao sobre o pedido”
incluindo essa condi¢do de se exaurirem as vias administrativas antes do
ingresso em jufze, ndo feriu o principio da unidade de jurisdicao.

Criou-se apenas uma condi¢do da acdo, especial € nova, submetendo o
direito subjetivo do administrado a ela. Este direito, portanto, s6 nascera
apés a utilizacdo de todas as esferas administrativas.
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Verificamos que a norma ¢é de direito processual e mais bem colocada
estaria em lei ordinaria, como foi feito na Lei n? 1.533/51, que regula
o mandado de seguranga, quando dispde:

“Art. 5% — Nao se dara mandado de seguran¢a quando se tratar:

I — de ato de que caiba recursa administrativo com efeito suspen-
sivo, independente de caugao.”

Entretanto, sua fixacio na Constituicio teve por objetivo alcangar o
legislador estadual, que ndo tem competéncia para legislar sobre direito
processual; e, tendo sido facultada, com a Emenda, a criagio de contencioso
administrativo estadual (art. 203), permitir-lhe a possibilidade de, também,
utilizar-se da condicionante.

O art. 204:

“A lei poderd permitir que a parte vencida na instincia adminis-
trativa (arts. 111 e 203) requeira diretamente ao Tribunal compe-
tente a revisdo da decisdo nela proferida”,

estabelece a faculdade de a lei dispor sobre competéncia, cometendo aos
Tribunais superiores o conhecimento das revisées, naquelas causas, sendo
certo que, em se tratando das referentes 4 Uniao, a propria Emenda
a fixou no art. 122, inciso II:

“Compete ao Tribunal Federal de Recursos:

I — julgar, originariamente, nos termos da lei, o pedido de revisio
das decisdes proferidas pelos contenciosos administrativos
(art. 204).”

Constitui-se aquela em norma permissiva, dando ao Estado-Membro a
faculdade de ndo subtrair da justica de primeiro grau a competéncia, o
que nao acontece em relagdo & Unifio, em que uma instincia foi suprimida.

Por fim, inovou a Emenda n? 7/77, dispondo no art. 205:

“As questoes entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal,
os Municipios e respectivas autarquias, empresas ptblicas e so-
ciedades de economia mista, ou entre umas e outras serio deci-
didas pela autoridade administrativa, na forma da lei, ressalvado
ao acionista procedimento anulatério dessa decisdo.”

Trata, aqui, das questdes em que haja interesse da Unido e suas res-
pectivas autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista;
do Estado-Membro e suas respectivas entidades da administracio indireta;
da mesma forma em relagio ao Distrito Federal e aos Municipios; e das
autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista de cada
pessoa juridica de direito publico, entre si.
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Nio nos parece, como entendeu o eminente Mestre Diogo de Figuei-
redo (*), ter esse dispositivo excepcionado a competéncia geral do Judicia-
rio, porque tal interpretagio nos levaria a um conflito com o § 4° do art. 153,
além de que ndo houve exclusio expressa. Ainda que assim fosse, uma
disposicdo transitéria niio tem forca para derrogar ou limitar norma consti-
tucional tipica, quando com ela incompativel.

- A disposicdo ja provocou decisbes 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, pag. 4.465:

“Sociedade de Economia Mista. Litigio com a Unifio. Competéncia,
no caso, da autoridade administrativa nos termos do art. 205 da

CF, mesmo para os processos em andamento. Recurso extraordi-
nario prejudicado”;

e a prolatada pelo Tribunal Federal de Recursos, na AC n° 37.017-PR, Re-
lator Ministro Oscar Correia Pina, publicada no DJU, de 27-4-78, pag. 2.763:

“Aciio proposta por autarquia federal contra sociedade de eco-
nomia mista, tambhém integrante da Administracio Federal In-
direta. Procedéncia.

Apelacdo. Conhecimento. Reforma da sentenga para ser julgado
extinto o processo, sem exame do mérito, pois o litigio deve ser
resolvido administrativamente (Constituicao Federal, art. 205,
com a redacio da Emenda Constitucional n® 7, de 13 de abril
de 1977).”

Data venia dos eminentes e cultos julgadores, discordamos de ambas
as decisées.

E discordamos porque consideramos tal norma constitucional uma dis-
posicio de eficicia limitada, segundo a classificagdo apresentada pelo pro-
fessor José Afonso da Silva, in Aplicabilidade das Normas Constitucionais,
pag. 76, que significa que nao produz, com a simples entrada em vigor, todos
seus efeitos essenciais, pois o legislador constituinte nido estabelece nela
uma normatividade bastante para tal, deixando para o legislador ordinario
essa tarefa.

Nio havendo, ainda, lei ordindria que disponha sobre a criacio efetiva
dos 6rgios administrativos julgadores, ndo pode o Poder Judiciério se negar
a prestar a sua fungdo jurisdicional, com solugdes simplistas como estas.

(3) Diogo de Figueirede Moreira Neto, Centienciose Administrative — Forense, 19717,
Rio, p. 4.
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QOutra decisdo recente proferida pelo Presidente do Tribunal Federal
de Recursos, indeferindo recurso extraordinario interposto no AG MS
69.385-SP, fundamenta-se em que:

“Trata-se de recurso extraordinirio oriundo de controvérsia en-
tre autarquia federa! (Instituto Nacjonal de Previdéncia Social) e
Municipio (Prefeitura Municipal de Osasco). A teor da Emenda
Constitucional de nuimero 7, de 13 de abril de 1977, que introduziu
na Carta Politica o art. 205, conferindo 4 autoridade administrativa
a solucdo das quesides “entre a Unido, o Disirito Federal, os
Municiptos e respectivas autarquias, empresas publicas e socie-
dades de economia mista ou entre umas e outras”, entendo que
restou extinta a competéncia do Poder Judiciario para ¢ processo
e julgamento dos feitos, inclusive os pendentes ..."” (publ. no DJ,
de 14-2-78, pag. 500).

Com muito maior razdo apresenta-se, aqui, nossa discordincia, por
se tratar de causa em que sdo partes uma autarquia federal e um Municipio,
cujo julgamento permanece na competéncia do Poder Judicidrio, segundo
o disposto no art. 125, inciso I, da Constituigio, in verbis:

“Aos juizes federais compete processar e julgar, em primeira ins-
tancia:

I — as causas em que a Unido, entidade autdrquica ou empresa
publica federal forem interessadas na condicdo de autoras, rés,
assistentes ou opoeentes, exceto as de faléncia e as sujeitas a Jus-
fica Eleitoral e 2 Militar;”

nao se submetendo jamais ao contencioso criado no art. 205, o que quebra-
ria a sistematica de nosso ordenamento juridico e politico, com o desrespeito
ao principio basilar da federacao (art. 47, § 19 c/¢ art. 1¢ da CF).

VI — CONCLUSOES

1. O contencioso administrativo no Brasil é um modelo hibrido, com
caracteristicas do contencioso francés, sem dispensar a apreciacdo judicial
dos atos administrativos.

2. As causas de sua competéncia limitam-se aos litigios decorrentes das
relagoes de trabalho (matéria de pessoal federal); fiscais, previdenciarias e
de acidentes do trabalho, federais e estaduais.

3. A permissdo constitucional para que se exija o exaurimento das vias
administrativas nio fere o principio da unidade de jurisdi¢ao. E, apenas,
uma condicdo da acao.

4. As decisdes administrativas proferidas nas causas previstas no art. 205
nao retiram do Judicidrio a competéncia para aprecia-las, porque, sendo
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a disposicdo transitéria, ndo derroga a norma tipica constitucional do § 49
do art. 153 da CF, pois é com ela incompativel.

5. Esta norma é de eficicia limitada, ndo produzindo efeitos por si sé.
Necessita da lei ordiniria para fazé-lo. Sua aplicagio no momento, pelos
Tribunais, constitui negacdo da prestacao jurisdicional.
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Funcionario publico
RAIMUNDO VIANA
Procurador do Estado da Bahia

1 — Conceituacao

2 — Classificac2o

3 — Fontes normativas
4 — Bituagbes especiais
5 — Reflexos da questdo

1 — Conceituacgdo.

O coneeito de funcionario publico é tema que ainda nao encontrou
na doutring sua exata e uniforme compreensdo e definicio, continuan-
do, pertanto, a reclamar exame com vistas a seu equacionamento. Em
verdade, contentam-se quase todos que tratam da matéria com as repe-
tidas defini¢cbes dadas pelas leis estatutarias e que, para seu entendi-
mento, exigem a conceituacio de cargo publico.

Com efeito. O Decreto-Lei n? 1.713, de 28 de outubro de 1939 (Esta-
tuto dos Funcion4rios Publicos Civis da Unido), dizia que “funcionario
publico é a pessoa legalmente investida em cargo pablico” (cf. art. 29).
No mesmo sentido é o disposto no art. 29 da vigente Lei n? 1.711, de
28 de outubro de 1952. Alias, também o Cddigo Penal, dando amplitude
ao conceito, considera “funcionario publico para os efeitos penais quem,
embora transitoriamente ou sem remuneracéo, exerce cargo, emprego
ou funcio publica”.

No plano da legislagdo dos Estados, no particular, a copia do modelo
federal é servil. Na Bahia, a Lei n? 680, de 26 de novembro de 1954 (Es-
tatuto dos Funcionarios Piblicos Civis do Estado), definia funcionario
publico como “a pessoa legalmente investida em cargo publico” e, coin-
cidentemente, também em seu art. 2¢ QOutra nao é a regra de igual
artigo da Lei n? 2,323, de 11 de abril de 1966, ora em vigor.

Para muitos a coneceituacfo legal, por sua amplitude, desmerece
aceitacfio. José Cretella Junior, v. g., adverte que a mesma, “embora dig-
nz de nota pelo sintetismo de que se reveste, ampla em demasia é a
conceituagio estatutaria”, abrangendo, portanto, todos os agentes pi-
blicos (in Tratado de Direito Administrativo, vol. IV, pag. 99). Sob outro
enfoque Themistocles Branddo Cavalcanti faz criticas a orientacio le-
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gislativa por néo incluir na definicdo os requisitos da permanéncia
e da estabilidade (v. Tratado de Direito Administrativo; vol. IV, pag. 57,
3% ed.). Enquanto isto, Celso A. Bandeira de Mello entende que funcio-
nério piblico € a pessoa “que mantém com o Poder Publico relagio de
trabalho de natureza profissional em carater nao eventual, sob vinculo
de dependéncia” (in Revisia de Direito Piblico, vol. 13, pags. 46/47).

Enquanto isto, a lei define cargo publico como sendo aquele criado
por lei, em numero certo, com denominacio propria e pago pelos cofres
publicos (cf. art. 32 do Decreto-Lei n? 1.713/39; art. 29, ultima parte,
da Lei n® 1.711/52). Ja o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do
Estado da Bahia, no particular, fugindo a repeticdo simplista, considera
cargo publico “o conjunto de atribuicdes e responsabilidades cometidas
20 funciondrio com as caracteristicas essenciais de criagdo por lei, de-
nominagio propria, nimero certo e pagamento pelos cofres do Estado”.
Na doutrina a questfio continua suscitando debates, tendo em vista os
diferentes posicionamentos adotados pelos tratadistas. Enfrentando-a,
foi assim equacionada por Themistocles Brandido Cavalcanti:

“cargo publico. .. é aquilo que a lei o considera como tal, por-
quanto o Estatuto niao limita a natureza da funcic nem torna
explicito o carater especifico, peculiar, que integra a funcéo
publica na definicdo de cargo” (Repertdrio Enciclopédico do
Direito Brasileiro, vol, 7, pag. 253).

Como se verifica, a doutrina é vacilante, forcando adesfo quase
incondicional & conceituacfo da lei, a despeito de sua amplitude e longa
abrangéncia. Com efeito, os requisitos da permanéncia e estabilidade
devem ser entendidos e aceitos em termos. Sim, porque a existéncia do
cargo publico depende da lei, a ela se condicionando, portanto. Ademais,
agentes publicos hd que se caracterizam precisamente pela eventuali-
dade ou transitoriedade do exercicio de suas funcfes. £ o que ocorre,
por exemplo, com 03 funciondrios comissionados. Como se sabe, o titular
de cargo em comissdo tem sua permanéncia condicionada & confianca
da autoridade que o nomeia ou do que o indica e, via de regra, com a
renovacio dos mandatos executivos opera-se quase total mudanga nos
escaloes administratives, sendo regra o pedido de exoneragic desses
servidores, em face até de incompatibilidades de ordem politica. Ali4s,
os proprios funcionirios efetivos e vitalicios tém suas fungtes limitadas
no tempo ou em razéo de idade ou de sua aptiddo fisica ou mental, o
que indica femporariedade.

E evidente que nem todos os agentes publicos podem ser abrangidos

pelo conceito legal ou doutrindrio de funcionario pablico, até porque
muitos h4 que nem sequer cargo publico ocupam. Naturalmente, servi-
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dores ou agentes piiblicos séio porque exercem fungio publica. A reci-
proca, todavia, esta longe de ser verdadeira. HA funcionario sem fungao
pliblica (e.g. o aposentado, o disponivel) e exercicio de func@o publica
por quem néo é funcionario, como ocorre, por exemplo, com todos o0s
servidores publicos regidos pela Consolidac@o das Leis do Trabalho.

A esta altura, é inarredivel a conclusio de que, a despeito de suas
distorcoes, a questdo encontra na lei seu delineamento, desde a criagéo
do cargo, a duracdo do seu exercicio, requisitos de provimento, sua ex-
tingdo ou modificacdo. Naturalmente, o sentido de permanéncia e es-
tabilidade est4 ligado & continuidade dos servigos publicos fundamen-
tais, em contraposigio & temporariedade de projetos para a consecugio
dos fins publicos. £ claro que o Poder Publico tem deveres basicos e que
néo poderdo ser limitados porque estio diretamente ligados as necessi-
dades do povo, das comunidades e que nunca desaparecem (a saude
ptblica, a seguranca piblica, a educacdo, e outras). O cumprimento
desses deveres, porém, opera-se através da execucdo de projetos tempo-
rarios ou por meio do exercicio de funcdes permanentes. Todavia, tanto
umas como outras poderdo ser cometidas a funcionarios publicos ou a
empregados publicos, espécies do género servidor publico. Portanto, née
h4 uma correspondéncia entre a permanéncia da atividade e a condicio
de seus executores, inclusive porque, atualmente, o intervencionismo
estatal é quase regra geral, inclusive em carater substitutivo, mesmo
sem se configurar o monopolio legalizado. Via de regra, entretanto, no
campo das atividades basicas os encargos sdo conferidos a determinadas
categorias de servidores, com exclusfo de qualquer outra (Justica, Mi-
nistério Publico, atividade militar). Isto ndo ocorre, porém, com outras
funcdes que podem ser indiferentemente entregues ao servidor indepen-
dentemente de sua condigdo ou regime juridico.

Nessa linha de raciocinio conclui-se que a funcéo diz-se permanente
guando corresponder a uma atividade basica do Poder Publico. Pouco
importa, porém, que seja exercida por funcionario ou por outro servidor
que nio ocupe cargo publico. Assim, nfo é exagero afirmar-se que
funciondrio é a pessoa que exerce ou jd exerceu func¢do de cardter per-
manente OU NAO, definida como publica pela lei e vinculada a cargo
pitblico.

Naoc me parecem relevantes os requisitos apontados por Celso Ban-
deira, isto é, a relacdo de trabalho e o vinculo de dependéncia, como
caracterizadores do instituto. Em verdade, ¢ inativo é funcionario, in-
clusive por definicic legal, embora ji naoc mantenha relagdo de empre-
go, inexistindo, também, o vinculo da dependéncia. A prépria perma-
néncia e a estabilidade ou nido eventualidade se me apresentam como
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conceitos relativos, posto que deverdo ser consideradas apenas subje-
tivamente. Como é sabido, os funcionarios comissionados tém investi-
dura praticamente a termo. Por fim, a dependéncia, em 1iltima anélise,
decorre da lei e 2 ela se limita, em face da natureza estatutaria da re-
lagdo juridica entre o Estado e seus agentes. Os integrantes do Minis-
tério Piblico, por exemplo, no exercicio de suas fungdes, tém absoluta
independéncia, o mesmo ocorrendo com quase todos os cargos técnicos
e da magistratura. Naoc ha que se confundir disciplina funcional com
exercicio de fungdo publica. No primeiro caso, evidentemente, havera
necessariamente dependéncia, o0 mesmo néo ocorrendo, via de regra, no
outro, niao sendo o fendmeno nota caracterizadora do instituto.

2 — Classificagdo.

Na atual estrutura constitucional brasileira o servigo publico é
atendido fundamentalmente pelos seus servidores, género de que sdo
espécies os funciondrios e os empregados publicos. Estes, séo regidos pela
Consolidagio das Leis do Trabalho, tendo em vista que resulta passiva
a disposi¢do do art. 108 da Constituicdo do Brasil que preconiza a ex-
tincdo do regime trabalhista no servigo publico, continuando a regra
do art. 104, da Constituicdo de 1967, que mandava aplicar a legislagéo
trabalhista aos servidores admitidos temporariamente para obras, ou
contratados para fungdes de natureza técnica ou especializada. Aque-
loutros, todavia, sdo regidos pelos Estatutos e se classificam em efetivos,
comissionados e vilalicios. Antes, havia a figura do extranumerdrio e
do interino, espécies vedadas pelas exigéncias constitucionais quanto
ao provimento. Situagdo curiosa existe disciplinada no Estatuto dos
Funcionirios Publicos Civis do Estado (Lei n® 2,323, de 11 de abril de
1966), qual seja a investidura em funcdo gratificade de elementos es-
tranhos aos Quadros do Servico Pidblico Estadual (cf. art. 287), mas
que ndo chega a caracterizar outra espécie, tendo em vista sua extrava-
géncia e evidente solugdo emergencial,

Portanto, nesses regimes juridicos se comportam todos os servidores
publicos, salvo raras excecdes herdadas de permissivos anteriores.

3 — Fontes normativas.

Inquestionavelmente, todo e qualquer regime juridico tem a sua fon-
te basica na Constituic8o. J4 a nossa Carta Constitucional de 1937, se-
guindo o exemplo da Constituicdo de Weimar, deu stafus constitucional
ao funcionario pablico, definindo-lhe direitos e deveres, mencionando-os,
embora, “normativa e programaticamente”, como assinalou Pontes de
Miranda (Comentdrios @ Constituic@o de 1967, Tomo III, pag. 462), reser-
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vando 4 lei ordinaria o estabelecimento dos pressupostos para o provi-
mento dos cargos publicos. Com efeito, embora o regime juridico seja
um s6 — relacéo estatutaria —, variados podem ser e o s80 os pressupos-
tos para investidura, pouco importando, ainda, o elenco de direitos, de-
veres, responsabilidade e posicionamento na escala hierarquica.

A lei ordinaria pode diversificar, dentro de uma mesma unidade, o
regime juridico quanto a determinados grupos funcionais, no tocante a
esses pressupostos, afastando-os do regime geral. Em verdade, existem
diversas categorias funcionais disciplinadas por legislacao especial, por
Estatuto préprio, valendo ressaltar que o fendémeno tende a se acentuar,
em face das preocupacdes quanto i especializacao de funcdes. Assim é
que ha um estatuto para os militares, para os diplomatas, agentes da
seguranga publica, procuradores, promotores, magistério ete. Tudo de-
pende, pois, da lei. Esta, ao criar um cargo, pode subordinar seu ocupan-
te ac regime geral ou a regime especial por ela definido. Logo, é indu-
vidosa a concluséo de que o regime juridico a que se subordina o agente
publico néo pode ser levado em consideracdo para o efeito de se excluir
do conceito de funcionario esse ou aguele ccupante de cargo publico.
Inclusive, a propria Constituicdo, quanto a2 determinados cargos, de logo
fixa os pressupostos para investidura. Exemplifique-se com os cargos de
Ministrc de Estado (art. 84), Procurador-Geral da Republica (art. 95),
Ministro de Tribunal Superior (arts. 118, 121), juiz federal, juizes e
Tribunais especiais (arts. 123, 128 e 141), além de outros. £ de destacar-
se ainda a regra do art. 145, paragrafo unico, sobre os cargos que séo
privativos de brasileiros natos.

Também as Constitui¢fes dos Estados assim estabelecem. Confira-
se Constituicdo da Bahia quanto aos cargos de Conselheiro do Tribunal
de Contas (art. 45), Secretirio de Estado (arts. 60/61), Procurador-
Geral do Estado e da Justica, juiz de direito (art. 76).

Esse fato, entretanto, nio exclui da lei ordinaria a possibilidade de
fixar outros deveres e disciplinar outros direitos e vantagens para os
ocupantes desses cargos. Por cutro lado, a fonte normativa quanto aos
pressupostos para investidura n&o afasta o ocupante do cargo do concei-
to de funcionario e, 4 falta de lei especial dispondo sobre direitos e van-
tagens, é de aplicar-se a lei geral. Pode ocorrer, ainda, que a propria lei
especial reserve a geral certas situacbes quanto a esses servidores. E
comum em Estatutos especificos a determinadas categorias funcionais
a remessa para o Estatuto geral de determinadas matérias. Sfo exem-
plos, em nosso Estado, a Lei de Organizac&o Judiciaria (Resolucido n® 02),
¢ Codigo do Ministério Piblico, o Estatuto do Servidor Policial, o Esta-
tuto do Magistério.
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Colocadas as coisas com base nas consideragoes acima explicitadas,
conclui-se que toda e qualquer pessoa que exerce funcido definida como
publica pela lei e vinculada a um cargo, é funcionario.

4 — Situagoes especiais.

Ha uma certa resisténcia contra a dispensa do mesmo tratamento
juridico a agentes publicos de posigbes hierarquicas acentuadamente
diferentes. No particular, teorias sdo construidas justificando distingoes
no género que a meu ver inexistem.

A doutrina francesa, comandada nesse particular, por Maurice Du-
verger, faz distincdo entre as instituicdes politicas e as instituicdes ad-
ministrativas, considerando as primeiras como “l’ensemble des organes
fondamentaux de 1’état, ceux qui prennent les décisions essentielles qui
orientent la vie de la nation”, caracterizando as outras como “les orga-
nes secondaires et subordonnés, qui assurent 'application effective des
décisions politiques” (in Droit Public — Elément —, pag. 112).

Nesse plano doutrinario é feita outra distingéo, com reflexos diretos
sobre o conceito de funcionirio, entre governar e administrar. E bas-
tante ilustrativa a seguinte lico:

“... gouverner c’est assurer le fonctionnement des pouvoirs
publics ........ et administrer ¢’est assurer 'application jour-
naliére des lois, veiller aux rapports des citoyens avec la puis-
sance publique et des diverses administrateurs entre elles...”
(in Duez et Debeyere, Traité de Droit Administratif, pag. 153).

Rivero, inclusive, chega a dizer que a fixacdo da competéncia do
titular de certos cargos pela propria Constituicio deve-se ao cardter
politico desses cargos (cf. Droit Administratif — Précis Dalloz — 4éme
éd., pag. 12).

Entre nds Celso A, Bandeira de Mello considera agentes politicos:

“... os titulares dos cargos estruturais a organizacio politica
do Pais, isto &, sdo os ocupantes dos cargos que compdem O
arcabouco constitucional do Estado e, portanto, o esquema fun-
damental. Sua funcao é a de fundadores da vontade superior
do Estado” (ob. cit., pags. 46/47).

Conseqiientemente, ao lado dos agentes publicos que exercem fun-
cdes administrativas, existem os agentes publicos que atuam politica-
mente, estando estes fora do conceito de servidor publico em sentido
proprio, ou melhor, estes néo sdo funcionarios e nem empregados publi-
cos. HA quem os denomine de agentes politicos, condutor politico, gover-
nante etc., com outra diferente situacio juridica, portanto. Resta saber,
entretanto, quem pode ser assim classificado.
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Com efeito, a atividade governamental se desenvolve sob os aspec-
tos politico e administrativo. Sim, porque ao lado do comando, do go-
verno, ha a administracdo, a realizacdo, a agdo construtora. Concreta-
mente, porém, nfo ha limites definidos entre essas duas atividades e
que por estarem mauito proximas e porque devem estar harmonizadas,
as vezes, se confundem. Perante a lei a matéria é estranha, dificultando
ainda mais sua precisdo que se subordina, por isto mesmo, as formula-
cdes ou especulacoes meramente doutrindrias e até seménticas. Poder-
se-ia dizer que o agente politico é aquele que foi investido na funcéo
politicamente, ou seja, através de um processo eleitoral, exatamente
porque assume 0 cargo em face de um direito politico. Nesta situagao
se encontram o Presidente e o Vice-Presidente da Republica, o Governa-
dor e o Vice-Governador de cada Estado, o Prefeito e o Vice-Prefeito
dos Municipios eleitos pelo povo, assim como os Senadores, Deputados
Federais e Estaduais e os Vereadores.

Ha quem pretenda incluir dentre os agentes politicos os seus auxi-
liares imediatos, quais sejam, no plano federal os Ministros e no planoc
estadual os Secretarios de Estado e, por via de conseqiiéncia, natural-
mente, os Secretarios do Municipio. Essa amplitude, todavia, conduz a
situac¢éo paradoxal. Sim, porque direito politico é o que se relaciona com
0 processo eleitoral e nao pode abranger atos posteriores. Ademais, ha
auxiliares imediatos em nivel de Diretoria ou de Presidéncia de deter-
minados 6rgéos que nao podem deixar de ser considerados como fun-
cionarios. Estes, por sua vez, estdo equiparados aos integrantes do
denominado primeiro escaldo.

Enfrentando a matéria, na Procuradoria Especializada Adminis-
trativa, assim conclui:

“Conseqiientemente, entendo que o cargo de Secretario de Esta-
do é comissionado e seu ocupante nfo poderda deixar de ser
considerado funcionario publico e, assim, ao mesmo devem ser
asseguradas as vantagens previstas constitucionalmente, como
a gratificacdo adicional por tempo de servico (v. art. 70 da
Constituicdo da Bahia).

Todavia, os doutrinadores ligados & doutrina francesa objetam essa
conclusédo (cf. Paul Duez et Guy Debeyere, Waline, Rivero, Laubadére,
Maurice Duverger e outros tantos), tendo em vista a distingdo que
fazem entre governar e administrar. Naturalmente, nio ha negar o
evidente aspecto acentuadamente preponderante, de natureza politica,
em certas fungoes piblicas, inclusive no que se refere & escolha dos res-
pectivos titulares. Ha, até, o que é ainda mais significativo, influéncia
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politico-partidaria. O fendémeno, todavia, néo descaracteriza a fungéo e
muito menos a condicio juridica de seu titular.

Em verdade, os auxiliares imediatos dos Chefes de Poderes Executi-
vos (Ministros ou Secretarios de Estado, por exemplo), “dirigem a agéo
administrativa na sua area de competéncia, conforme a orientac¢éo poli-
tica dominante”. Entretanto, este fato é irrelevante para a pretendida
descaracterizacéio dos mesmos como funcionarios. Sim, porque todos os
orgiaos do Estado, do ponto de vista administrativo, devem agir em
consonincia com as diretrizes tracadas pelo condutor maior que é o
Chefe do Poder Executivo. Ademais, poderdo ser considerados como
auxiliares do agente politico todos quantos sejam investidos em cargos
publicos em face da confianca de que desfrutam, mesmo porque o pro-
vimento é ato de vontade dessa autoridade, ainda que a indicacéo seja
feita por outra.

Note-se, ainda, que entre o cargo de Governador ou de Prefeito ou
de Presidente da Republica e os cargos de Secretdrio ou de Ministro
niao ha qualquer afinidade conceitual ou substancial. E nédo se argu-
mente com a fonte normativa sobre os requisitos para investidura, que
é a Constituicdo para ambos, porque o argumento nada prova, ji4 que
também para outros cargos -— € ninguém nega a condicédo de funcio-
nario de seus ocupantes — a fonte normativa béasica é a Carta Magna.
Enquanto isto, é sabido que a criagdo de uma Secretaria ou de um Minis-
tério é matéria reservada A lei ordinéria, assim como a delimitagio de
sua area de acio e a determinacdo de sua estrutura, tanto mais que a
ConstituicAo se limita a tracar linhas gerais sobre suas atribuices e
competéncia.

5 — Reflexos da questdo,

A discuss8o sobre o tema referido nio se exaure apenas no campo
especulativo. Ao contrario. Do seu desate depende a solugéo de varia-
das situacdes, tais como deveres, direitos, responsabilidades, vantagens
e proibi¢oes. Evidentemente, desacolhida a tese dos que consideram
esses auxiliares com funciondrios, estardo eles ao desabrigo dos direitos
e vantagens estatutariamente instituidos e que nfo sejam restritos a
essa ou aquela categoria funcional por expressa disposicdo legal. Por ou-
tro lado, resultariam inaplicaveis aos mesmos as regras sobre acumula-
¢do de cargos, funcdes ou empregos inseridas na Constituigao Federal.
A contrario sensu, aceita a tese, estarfo eles protegidos por essas normas
estatutarias sem incidéncia restrita, independentemente daquelas vanta-
gens por prerrogativas da fungio que exercem e estipuladas em lei pré-
pria.
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Principios gerais de
Direito Agrario

Icor TENORIO

Professor de Direito Agrario e de Di-
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Brasiiia.

SUMARIO

1 — Sentido da expressic “Principios gerais de Direito”
2 — Sinopse historica do Direito Agrario

3 — Visdo das politicas agrarias no mundo

4 — Relacdo juridica agraria

5 — Problemas gerais da agricultura brasileira

6 — Prinecipios gerais do Direito Agrario brasileirc

1 — Sentido da expressiao “Principios gerais de Direito”

E desnecessario recordar-se a gama de opinides contraditdrias em
torno do sentido da expressdo Principios gerais de Direito,

De fato, ha, no exiremo, quem negue sua existéneia. Ha quem os
filie ao Direito romano ou ao Direito natural. Ha, ainda, quem os ad-
mita como validos para a cultura juridica de todos os tempos. E, fi-
nalmente, ha quem os considere apenas para o direito de um s6 pais.

No presente trabalho, vamos utilizd-la em especial referéncia ao
Direito brasileiro, e particularmente, ao Direito Agrario,
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Pode-se justificar a necessidade do estudo dos “Principios gerais”,
como matéria propedéutica, pelos motivos:

a) servem como resumo do sistema para fins didaticos, apresentando,
em forma sintética, dados pré-juridicos e do direito positivo (finalidade
enciclopédica);

b) servem para fixacdo de conceitos fundamentais do Direito Agra-
rio, pois, como se sabe, nao havendo sido, ainda, codificado, inexiste uma
parte geral, legislada, desta disciplina juridica;

c) servem para explicar o espirito da nova legislacio agréria, bem
como o sentido da reforma agraria. Portanto, sio instrumentos para a
compreensao do Direito;

d) servem para “localizar’” as normas em caso de pesgquisa.

Pelo que se expds ao interpretar-se uma norma de Direito Agrario,
além do que se aplica 4s normas em geral (Lei de Introdugéo ao Cédigo
Civil), ha o comando do art. 103 do Estatuto da Terra, que reclama,
antes e acima de tudo na aplicacio da lei a perfeita ordenacio do siste-
ma agrario do Pais, de acordo com os principios da justica social, con-
ciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagio do trabalho humano,

E para os propdsitos acima que serve o estudo dos “Principios ge-
1ais”.

2 — Sinopse historica do Direito Agrario

Para um estudo propedéutico do Direito Agrario, ndo interessa o
exame das legislacbes antigas.

Centrando nossa atengéo nesse século, veremos que, na placenta
do Direito Econdmico, surge o Direito Agrario, em estado de nascimento;
nao como obra acabada, tal como Vénus, na concepcao de Botticelli, po-
1ém, ainda nos contornos imprecisos de um ente inacabado.

Fruto da I e da II Guerras Mundiais; de cruciais problemas politicos
e sociais agrarios, sentidos em escala planetaria; da desmedida interven-
¢ao estatal no campo econdémico e social, o Direito Agraric € a mais an-
tiga e mais nova das provincias do Direito.

Esta, indissoluvelmente, ligado & politica agricola.
E, diga-se, ndo se cultiva em paises de liberalismo econdmico.

O Direito Agrario é resultante. por conseqiiéncia, da nova ordem eco-
némica e social, de poder publico intervencionista, de limitagao ao setor
privado, do exercicio da atividade econdmica.

3 — Visilo das politicas agrarias no mundo

Embora correndo o perigo de falhas ou erros, torna-se, contudo,
necessaria uma visao de conjunto das politicas agrarias no mundo,
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Podemos agrupar os paises subdesenvolvidos em quatro classes:
a) Mundo africano

Ha uma imensa variedade de regimes fundiarios, e esta extrema di-
versidade acompanha as diversas etnias da Africa negra.

b) Sobrecarga demeografica em paises insulares

Ha uma sobrecarga demografica em pafses insulares, que tém es-
trutura microfundiaria: Java, Haiti e Taiwam sfo exemplos.

¢) Europa mediterrinica

A pressdao demografica na Europa mediterranica dé4 um colorido es-
pecial a luta entre o latifindio e o minifindio. E essa pressdo popula-
cional exerce seu peso sobre estruturas arcaicas, criando bolsées de po-
breza naquele continente,

d) América Latina

A América Latina é paico para o conflito entre uma pressao demo-
grafica consideravel e estruturas agrarias compiexas. Complexas essas
estruturas, visto a imensa importancia dos latifundios (tradicionais e
improdutivos; e extensGes imensas, modernamente exploradas), e o ele-
vado ntimero de minifundios absorventes de méao-de-obra, mas incapazes
de significar uma opc¢iao fundidria valida, em termos de progresso social.

Em relacdo aos paises desenvolvidos, de igual modo, é possivel con-
ceber-se o conjunto:

a) Estados Unidos da América

Ocorréncia de produtores marginalizados, em regime de liberalis-
mo agrario. Semelhante é a situacdo da Australia e do Canada.

b) Europa Ocidental (MCE)

A Europa do Mercado Comum vem experimentando uma evolucdo
agraria dirigida, sob a supervisao estatal, e com excelentes resultados
praticos.

¢) Europa Oriental

Pela coOpia do modelo russo, hoje, o sistema agrario da Europa Ori-
ental se assemelha e se apresenta, em grande dose, como um projeto uni-
forme.

Isso, no fundo, é uma negacgio de poderosas razoes historicas e psi-
cologicas; mas a identidade do modelo conduziu, em toda a parte, ao
mesmo resultado — insuficiéncia da produtividade na agricultura cole-
tiva e estatal.

4 — Relacio juridica agraria

Visto que a relacdo juridica instrumenta um comando legal a uma
preexistente relagao social, é claro que convém recordar o modelo: lei,
origem (evento), sujeitos e objeto da rela¢ao juridica. Noutras pala-
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vrag, lembremos como se estabelece 0 mecanismo de aplicacio da norma
legal ao caso concreto.

A lei é a regra de comando de relagoes {entre pessoas ou entre estas
e coisas). A origem da sua aplicacdo pode ser:

a) ato juridico (voluntério);

b) fato juridico (natural e involuntirio);

¢) ato ilicito (responsabilidade);

d) ex lege (obrigatorio).

Os sujeitos sao ativo (credor) e passivo (devedor).

E o objeto é a colsa ou o que se oferece a finalidade da relagéo ju-
ridica — bem, substincia material ou incorpdrea — que satisfaz ao fim
visado pelos interessados; é o resultado da operacédo juridica.

Vamos, em seguida, sumarizar as posi¢ées de analise do Direito
Agrario em relagéo aos sujeitos, ao objeto e & origem da relacdo juridica
agraria.

Em relagéo ao sujeito, temos o Direito Agrario como Direito Profis-
sional e subjetivo, em quatro prineipais correntes.

Comecemos com o Direito Agrario entendido como o Direito do
produtor ou do agricultor.

Para justificar-se a preeminéncia do titular se invoca a inadequa-
¢ao da disciplina civil tradicional e o conhecido fenémeno da publici-
zagdo do Direito.

O Direito Agrario teria a finalidade de proteger o interesse do agri-
cultor.

No caso brasileiro, os arts, 3° e 4° do Estatuto da Terra enumeram
como titulares da propriedade rural: condominios (cooperativas e so-
ciedades abertas); proprietario familiar, empresario rural e parceleiro.

Vem em seguida a concepcéo do Direito Agrario como o Direito do
empresario agricola.

Ao empresario, responsavel pelas formas de organizac¢io da produ-
¢80 agricola, seguem-se as estruturas da empresa familiar, empresa esta-
tal ou empresa rural.

Parece-nos, ainda, inadequada, no Brasil, sua construgéo legal e
doutrinatéiria, bem como possivel a confusio desta com a disciplina Di-
1cito Comercial.

Ainda ha4, entre os defensores do Direito Agrario subjetivo, a corren-
te que o classifica como direito do trabalhador rural (droit des paysans
dos franceses ou Bauerrecht dos alemées).
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E uma reminiscéncia medieval.

No6s mesmos temos, na legislacio brasileira, a figura do cuiltivador
direto, & que alude a propria Let Magna, em seus artigos 21, § 69, e 171.

Porém, & inaplicdvel ao caso brasileiro, por expresso comando do
artigo 107, § 2°, do Estatuto da Terra.

Por ultimo, o Direito Agrario, para os juristas do Leste Europeu,
€ o Direito dos entes coletivos de producdo (direito de holkhose e di-
reito das cooperativas agricolas). £ uma. idéia ligada & planificacio so-
cialista da economia, e fora do mundo ocidental.

Em comum, todas as concepgdes subjetivas sio marcadas pela for-
mula “sujeito e exercicio da atividade profissional”, do que decorre um
Direito auténomo.

Quanto ao grupo de vinculagido da autonomia do Direito Agrario
ao “objeto” da relagio juridica, temos o exame das hip6teses do uso e
posse da terra.

No caso brasileiro, h4 normas de interesse social quanto  proprieda-
de imobiliaria piblica e privada; quanto & ocupacéo e ao uso da terra;
quanto ao desmembramento e remembramento fundiario; e quanto a
reforma agraria.

E importante a discussao dos conceitos de imovel rural e de estabe-
lecimento rural.

As concepgoes objetivas do Direito Agrario discutem o imovel rural
entre as teorias de localizacao (acatada pelo Cédigo Tributario Nacional)
e 8 da destinagiao (do Codigo Civil).

E também ¢ importante a nocdo de estabelecimento rural, isolada,
ou junta a de fundo rustico, para abranger a totalidade de bens e ser-
vigos integrantes do negocio agrario.

Cremos que as teorias objetivas centralizam sua atencéo em concei-
tos pouco diferenciados — imével rural e fundo rustico — nogées por
igual estudadas no Direito comum, e portanto, conceitualmente, nio
oferecem uma solugido ao problema da autonomia cientifica desta disci-
plina.

Em relagio 4 origem da relacéo juridica, imaginemos um quadro: de
um lado ¢ Direito Civil, e de outro, as normas que jorram da oficina da
intervencio estatal no campo econdmico e social.

Premida pelas pressdes sociais e politicas, vergou-se a estrutura do
antigo Direito Civil, para acolher normas especializadas, ditadas para
reger os problemas econémicos da Agricultura. E 4 medida em que de-
saparecia o liberalismo econémico, brotava o Direito Agrario, como ins-
trumento juridico ditado pelos propositos da politica agraria e da rea-
lizagdo da justica social no campeo.
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A origem privatista de parte do Direito Agrario, nutrido na matriz
do Direito Civil, estd bem assentada na aplicacio subsidiaria deste em
matéria dos contratos agrérios (Lei n® 4.947/66, artigo 13; e Decreto
n® 59.566, art. 88).

Porém, qual ente, advindo de simbiose complexa o Direito Agrario
conta com normas transpostas do Direito Civil (jus dispositivum), que é
o capitulo das regras permissivas, e de normas de ordem publica (jus
cogens).

Para a interpretacdo das normas permissivas, de Direito Civil Agra-
rio, utiliza-se o principio de igualdade das partes.

Quanto ao capitulo das normas de ordem publica, que constitui o
nosso Direito Administrative Agrario, o método interpretativo conduz ao
reconhecimento da desigualdade das partes, pois ai temos relagédo de
autoridade e de submissdo.

Em resumo, as normas permissivas sdo facultativas, de autonomia da
vontade, e conduzem a formas flexiveis ou espontaneas.

 As normas de ordem publica sdo de protecdo ou de intervencdo eco-
116mica e social.

Objetivam a revisio das estruturas agrarias e a disciplina obri-
gatoria de certos atos.

E ainda tracam limites & intervencao estatal, e dio salvaguardas ao
cidadéo, quanto ao processo de reconstrugéo do regime agrario.

Essa diferenca de métodos (principio de igualdade versus da desi-
gualdade das partes, na relacio juridica) sé desaparecer4 com a codifi-
cacdo do Direito Agrario, no Brasil, questdo para ser examinada em im-
previsivel futuro.

5 — Problemas gerais da agricultura brasileira

Vistoc a insisténcia que pusemos nas conexdes entre o Direito e a
Politica Agricola, convém um levantamento panoramico dos atuais pro-
blemas da agricultura brasileira, tal como considerado pelo préprio go-
verno. Assim, os dados pré-juridicos envolvidos auxiliarao na compre-
ensdo do espirito da atual legislacdo agraria.

Cremos que as dez mais importantes preocupacdes (e a ordem de
enuncia-las ndo estabelece, entre elas, prioridades) sgo:

a) ocupacdo dos espacos vazios do Centro-Oeste e da Amazénia, no
Plano de Integracdo Nacional, e na execucdo de variados projetos;

b) uma linha de “rearrumacio” das atividades agropecuarias, pelo
incremento do criatério e da produgéo de alimentos e de matérias-pri-
mas; e de diversificacdo e especializagio regional. E a introdugio do mo-
delo norte-americano dos mosaicos de culturas agricolas;
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¢) apoio para que o setor agricola aumente sua participacio no Pro-
duto Interno Bruto. Uma maijor taxa de investimentos fixos e toda a
sorte de medidas de apoio & economia rural estdo nessa linha de racio-
cinio;

d) simultinea melhoria no padrio de vida do produtor e do traba-
lhador rural e nova estratégia social para o setor rural;

e) modernizacdo das técnicas agricolas, de mercado e de geréncia,
para colocar a agricultura em nivel operativo empresarial. Sdo pontos
de apoio no esfor¢o as entidades EMBRAPA e EMBRATER;

f) utilizacio da capacidade geradora de divisas, pela exportacio de
produtos agricolas, para cobertura de deficit da balanca de pagamento
(<8 chamados agrodolares);

g) revisdo e ajuste do sistema de financiamentos e estimulos tribu-
tarios para obtencdo de todas as vantagens do mesmo;

h) elaboracio de uma politica de uso da terra para fins agricolas;

i) continuacio e expansio dos programas de redistribuicio de ter-
ras e da reforma agraria;

j) fortalecimento da autoridade do setor publico em suas funcoes
indelegaveis, entre estas, as de planejamento e fiscalizacio.

6 — Principios gerais de Direito Agrario brasileiro

O primeiro e basico principio é o do monopdlio legislativo da Uniéo.
Direito Agrario € direito nacional, nio se permitindo, sequer, lecislacio
supletiva dos Estados.

O Direito Agrario compreende a disciplina juridica dos interesses
e obrigacoes concernentes & terra e aos bens imoveis rurais para fins
de execucdo da Reforma Agraria; e o controle dos fatos e atos adminis-
trativos pertinentes.

Dai, interessar ao Direito Agrario o fator “utilizacio” da terra, e
néo a “titulacdo” do proprietdrio ou possuidor. O que se faz, como se faz,
para produzir, para evitar tensdes sociais, eis o0 escopo da norma agraria.

O Direito Agrério é dicotonémico, sempre abrangendo reforma agra-
ria e politica agricola,

A Reforma Agraria se inclui, sabiamente, no préprio titulo da or-
dem econdmica e social da Constituicio.

O direito de propriedade imobilidria rural esta garantido, sob res-
tricées (Constituicdo Federal, art. 153, §§ 22 e 34).

Dai, a hipGtese de desapropriagio para fins de Reforma Agraria,
1C.F., art. 161), com pagamento da terra parcialmente em titulos,

A Constituicio Federal agasalha a propriedade campesina (art. 171),
mas na organizacio da exploraciio econdmica da terra acolhe-se, na le-
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gislacio, também, a empresa rural, e o condominio fundiirio (Estatuto
da Terra, art. 3°), proibida a exploragdo direta estatal (Estatuto da Ter-
ra, art. 10).

Faz-se na Lei Maior alusao a defesa da ecologia rural (art. 172),
norma programatica nio regulamentada.

O acesso a propriedade conhece variegadas formas:
a) desapropriacio por interesse social;

b) reversao & posse da Unido das terras devolutas federais para
Jrosterior revenda;

¢) atribuicic gratuita de titulos de propriedade (usucapiao labo-
ral referido no art. 98 do Estatuto da Terra; e legitimacic de posse,
objeto do comando do art. 171 da C.F.);

d) outros, contidos no art. 17 do Estatuto da Terra.

As obrigacdes dos detentores de terra, para plena realizagdo da
rua funcéo social, estdo descritas no Estatuto da Terra, nes parametros
de bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores; niveis de produtivi-
dade; conservacgido dos recursos naturais e justas relagdes de trabalho.

O conceito de tamanho da propriedade rural merece a excelente
ccneepedo do moduloe, através do que estao definidos o latifundio por ex-
tensao e o minifundio; bem comc € o padridc para os calculos fiscais
do imposto sobre propriedade territorial rural, e do controle de venda de
propriedades rurais a estrangeiros. Portante, pele “modulo” ja estdo
classificadas as propriedades cujas formas de ocupacido e exploracio
ndo preenchem sua funcdo social (exceto, é claro, o latifundio por
inexploracdo, que nio resulta da dimenséo, senac da inatividade do seu
proprietarioc).

Ademais, devemos considerar o estabelecimenta constitucional e
legal da tributacéio sobre a terra (ITR, Impostc de Renda ete.).

E, finalmente, as medidas de defesa da economia rural (arts. 73
a 91 do Estatuto da Terra) concluem a extensa relagio das normas ge-
rais de nosso Direito Agrario.

Para nos, o Direito Agrario brasileiro & ¢ Direito da produgéo agro-
pecuaria e das relagdes juridicas pertinentes.

E o instrumento juridico parz a melhoria da produtividade agrico-
la; para absorcio da moderna tecnologia rural; e para a institucionaliza-
¢do de servicos de entrosamento entre a economia rural e a urbana (com-
pra de bens e servicos, e de vends de produtos agricolas).

Sobretudo, objetiva a realizacio simultinea da Politica Agricola e
da Reforma Agraria.

A autonomis do Direito Agrario decorre da especializacdo da rela-
¢do juridica. Toda relacdo juridica decorrente de ato ou fato de produ-
¢ac agraria estd sob a égide do Direito Agrario,
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Breves notas sobre as origens.
da regra da inamovibilidade
dos juizes no Direito francés

CARLOS ALBERTO PROVENCIANO (GALLO

“... Que lautorité judiciaire soit assurée
de son Indépendance et demeure la gar-
dienne de la llberté de chacun, La com-
pétence, la dignité, l'impartialité de
I'Etat en seront mieux garanties.”

Général CHARLES DE GAULLE

(4 de setembro de 1958. Praca da
Repitblica, Paris)

Foram necessdrios varios séculos para que a norma da inamovibilidade dos
iufzes, essencial para o exercicio do cargo, fosse assentada no Direito francés.

A regra foi adotada inicialmente com reservas. A razdo destas baseava-se
no fato de os governantes nao poderem, com sua adogdo, manter os magistrados
sob seu controle.

A aceitagdo dessa norma iria tornar o magistrado menos sujeito a injungdes
quando pressionado pelas paixdes e solicitagoes do género humano, podendo
julgar com liberdade de consciéncia e de acordo com as prevas que se lhe apre-
sentassem.

O decurso de tempo que vai da Antighidade Classica até a Alta Idade
Média deve ser afastado de nossos espiritos para a fixagio da origem dessa
regra. As conseqiiéncias da queda do Império Romano, das invasdes dos bar-
baros ¢ dos arabes retardario a idéia da administracio da justiga nos Estados
soberanos em formacdo. Somente no século XII ¢ que essa idéla reapareceria,
repousando, sebretudo, no principio da autoridade do rei. Os juristas da época
proclamavam: “Toute justice émane du Roi”. E, com relagdo aos Parlamentos
judicidrios, poder-se-i aduzir que os estudiosos da matéria estio quase todos
de acordo quando afirmam que aqueles tiveram sua origem na “Curia Regis”,

Com o aumento da tarefa de distzibuir justica, ¢ Poder Central viu-se
obrigado a dividir suas atribuigdes. A justiga foi, entdo, delegada pelo rei que
podia, entretanto, avocar para si julgamentos de seu interesse. O rei detirﬂla,
em tltima andlise, a administracao da justica. A “mao da justica”, simbolizande
csse poder, lhe era entregue quandc le sua corcagio.

A principal atribui¢io do rei era, portanto, distribuir justica.
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As origens da regra remontam a Felipe IV, o Belo, rei de Franga de 1285
a 1314, que, apés empreender uma grande depuragio, declarou que os magis-
trados seriam inamoviveis,

Entretanto, convém frisar que essa inamovibilidade se projetava mais no
campo pessoal do que na fungéo.

A inamovibilidade Fessoa] cra concedida ao magistrado tao-somente para
que este exercesse suas tungdes durante o reinado do soberano que a conferira.

Foi o rei Luis XI o primeiro soberano francés a dar uma certa relevincia a
regra da inamovibilidadz, admitindo a venalidade dos cargos. Uma vez que
os magistrados se tornavam proprietdrios de seus cargos, nio poderiam, conse-
giientemente, ser demitidos, a nao ser se tivessem sido condenados por preva-
ricagio,

O seu sucessor, Lufs XII, rei de Franga, de 1461 a 1483, denominado o
“Pai do Povo”, assegurou eficazmente a inamovibilidade dos magistrados. Em
1467, esse rei consagraria o principio da inamovibilidade dos magistrados, aliado
a sua independéncia.

A autoridade e o prestigio da justiga proporcionariam aos magistrados
daquela écFoca situagiio invejivel, que seria, entretanto, mudada com o advento
dos reinados de Henrique II e Henrique III

Henrique IV, rei de Franga e de Navarra, também respeitaria a regra da
inamovibilidade. Alias, foi esse soberano que autorizou a transmissdo heredita-
ria do cargo de magistrado.

Essa autorizagio real permitiria o nascimento das grandes dinastias judi-
ciarias em Franga.

Morto Henrique IV, assassinado pelo fanitico Ravaillac — mas, provavel-
mente, em co-autoria com o Duque d’Epernon — o Presidente do Parlamento,
de Harley, iniciou, entdo, o processo. A rainha enviou um seu representante,
que o presidente nio quis receber. O préprio Duque o procurou, af;gando, S0~
bretudo, que vinha como amigo, o que fez com que o presidente respondesse:
— “Je n’ai point d’amis, Monsieur. Je vous ferai bonne justice, contentez-vous
de cela.”

A regra da inamovibilidade dos juizes sofreu diversos atentados durante o
absolutismo. Quando os magistrados usavam de sua independéncia, suprimiam-
se os parlamentos (1), como ao tempo de Maupeou (Zg)? ou, entio, sob pre-
texto de depuragio, alguns juizes eram afastados, como por exemplo os pro-
testantes, quando da revogagio do Edito de Nantes.

(1) Sob o “Anclen Régime”, a palavra Parlamento significava o primeiro Corpo de Jus-
tica do Reino, mas desempenhando papel nitidamente politico.

(2) René Nicolas de Maupeou fol, de 1768 até sua morte, em 1792, o Ultimo Chanceler de
Franca do Antigo Regime, embora ja nfo tivesse o poder desde 1774.
Sob Maupeou, o8 Parlamentos foram se enfraquecendo. Em 1771, foram insgtituidos
o8 Conselhos do Rei.

Ressalte-se que durante & presidéncia desse Chanceler oz cargos de magistrados foram
distribuidos gratuitamente sos cidadfos de nenhum saber jurfdico, a incapazes.
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Basta lembrar que, ao tem}l))o do Cardeal Armand-Jean du Plessis de Ri-
chelieu, alguns magistrados, sob pretexto de que nido aplicavam com rigor
suas Ordenagdes, foram postos & margem de seu cargos.

Lufs XIV, rei de Franga, de 1643 a 1715, criou as Cimaras de Justica e a
chamada Cdmara ardente para julgar o Superintendente das Finangas, Nicolas
Fouquet, condenado como dilapidador dos bens do reino. Fouquet fora de-
nunciado I:por Colbert, que tinha, portanto, interesse em sua condenagio. Para
julgi-lo, foi constituida uma jurisdigio de excegiio, tendo sido designado o
Presidente Lamoignon. Colbert tomou, entdo, a liberdade de visita-lo para
persuadi-lo a condenar Fouquet, fazendo expressamente o pedido de conde-
nagio. Tendo o presidente respondido a Colbert de maneira independente
“gqu'un juge ne donne son avis qu'une fois et a l'audience”, acabou por pedir
sua exoneragio,

As Cémaras de Justica também foram chamadas para julgar Marie-Made-
leine d’Aubray, marquesa de Brivilliers, que acabou sendo decapitada e quei-
mada na famosa “Place de Gréve”, em 1676, sob a acusagdo de envenenamento.

Luis XV varias vezes desrespeitou a independéncia da magistratura, ora
dissolvendo, ora suprimindo parlamentos.

Luis XVI, por seu turno, detestava a magistratura, agindo nos moldes de
seus antecessores; exilios e prisdes 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 nao seria poupado, também, logo a seguir.

Era, portanto, temerdrio 4 época da Revolugdo julgar segundo os predi-
camentos de Montesquieu, Voltaire, Beccaria e Jean-Jacques Rousseau, embora
j& muito antes de 1789 os principios da presungio de inocéncia, da legalidade
das penas, da irretroatividade das leis, da pena como medida ético-retributiva,
a abolicio de torturas j4 fossem encontrados em decisdes dos parlamentos.
Muitos julgades j4 reivindicavam o poder soberano de julgar, esse direito ina-
liendvel de distribuir justiga, em homenagem i consciéncia universal.

De abril a julho de 1790, os constituintes preparam a rcforma judiciéria.
Seriam os magistrados eleitos ou designados pelo rei?

As leis sobre a organizagio da justiga civil foram estabelecidas de 16 a 24
de agosto de 1790. O Tribunal de Cassagio 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.

Nio 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 Franga.

Aos vinte de abril de 1791, uma delegacio da Assembléia Nacional insta-
laria o Tribunal de Cassagio, na célebre Camara Dourada do antigo Parla-
mento de Paris.
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A Constituigio francesa, de 3 de setembro de 1791, consagrando o sistema
de eleigdo de juizes, assim estabelecia:

“Art. 22 — La justice sera rendue gratuitement par des juges élus a
temps par le peuple, et institués par des lettres-patentes du Roi qui ne
?ourra les retuser. — Ils ne pourront étre, ni destitués que pour‘for-
aiture dument jugée, ni suspendus ue pour une accusation admise.
L’accusateur public sera nomme par ]]e peuple.”

Nao tardaram, porém, as interferéncias dos convencionais, no tocante ‘a
independéncia da magistratura. Aos 9 de margo de 1793, estava criado o
Tribunal revolucionario, que nao iria emitir julgamentos imparciais, indepen-
dentes da vontade da Convengdo. Basta lembrar que, para isso, a lei do 22
Prairial (10 de junho de 1794) suprimiria o interrogatorio dos acusados e a
audiéncia de testemunhas de defesal

Em 22 de agosto de 1795, nova Constituigdo francesa foi promulgada
{ Constituicio de 5 Fructidor, ano 11I), O Titulo VIII dessa Constituigio es-
tatuia normas sobre o Poder Judicidrio. As disposigdes gerais eram tratadas nos
artigos 202 a 209; as especiais concernentes & justiga civil nos artigos 210 a 221

O artigo 208, da citada Constituigao, assim previa:

“Les juges ne peuvent étre destitués que pour forfaiture légalement
jugée, ni suspendus que par une accusation admise.” :

O artigo 209 fixava normas sobre a clei¢do dos juizes:

“Nul citayen, s'il n’a I'dge de trente ans accomplis, ne peut dtre élu
juge d'un tribunal de département, ni juge de paix, ni assesseur de
juge de paix, ni juge d'un tribunal de commerce, ni membre du tribu-
nel de cassation, ni juré, ni commissaire du directoire exécutif prés les
tribunaux.”

Desse modo, a idade minima para ser eleito em 1795 era fixada em trinta
anos, quer para juizes de tribunais departamentais, juizes de paz, juizes de
tribunais comerciais, membros do Tribunal de Cassagio. Essa idade estendia-se
aos assessores dos juizes de paz, jurados e comissarios do diretério executivo
junto ao tribunais.

A Revolucio Francesa suprimiria a venalidade e a hercditariedade do cargo
de ma?istrado, inovando com o sistema de eleicio. O resultado da adogio
deste foi uma catdstrofe, acabando por demonstrar sua ineficiéncia.

Com o golpe do 18 Brumdrio, isto é, com a instalagio do Consulado, a
Constituicdo do ano VIII estabeleceria nova reforma judicidria, que seria rea-
lizada pela lei de 27 Ventdse.

A Constituigio da Repiblica Francesa, de 24 Frimérie, Ano VIII, niio fard
alusio a4 inamovibilidade, mas sim A perda do cargo. Assim é que no art. 49
do Titulo IV (Do Governo) estd previsto:

“Le Premier Consul promulgue les lois; il nomme et révoque a volon-
té les membres du Conseil d'Etat, les ministres, les ambassadeurs et
antres agenls extérieurs en chef, les officiers de l'armée de terre et
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de mer, les membres des administrations locales et les commissaires du
gouvernement pres les tribunaux. Il nomme les juges criminels et
civils, autres que les juges de paix et de cassation, sans pouvoir les
révoquer.”

Logo apos o golpe de Estado (18 Brumdrio), o presidente do Tribunal de
Yonne recnsou-se 2 admitir a validade da lei que instituia o governo provisério,
tendo sido alijado de suas fungbes. e apenas reintegrado em 1830, apés mais
de trinta anos, quando ja contava setenta e um anos de idade.

O préprio Napoledo Bonaparte colocou a sen encargo o recrutamento de
magistrados, com excecio dos juizes de paz e dos membros de Tribunal de
Cassagio. Ao revés, o Ministério Pablico, o “Parquet”, retomaria o seu lugar
como instituigio tradicional.

Argutamente, em 1812, quando do exame das nomeagdes de juizes feitas
pelo jurista Jean-Jacques de Combacérés, duque de Parma (um dos elabora-
dores do Cédigo Givil francés de 1804), Napoledo Bonaparte acentuaria que
era necessirio que a magistratura estivesse “au-dessus de toute séduction, méme
de la part du pouvoir”.

Ressalte-se que, embora reconhecesse a relevancia da garantia da indepen-
déncia dos juizes, a inamovibilidade sofren graves atentados desde a promul-
gagio da Constituigao do ano VIIL

Com a Carta Constitucional de 1814, o instituto da inamaovibilidade foi
previsto no artigo 58, relativo ao capitulo da ordem judicifria:

€5 Y ¢ 1 . - aa
Les juges nommés par le roi sont inamovibles.

Com o advento da Restauragia, seria procedida uma depuragio dos mem-
bros da magistratura. Foram as chamadas “Cours prévétales” que deram ori-
gem ao “Terror Branco”. Os “Cem Dias” expurgariam 0s novos juizes e chama-
riam os antigos.

Quando do retorno de Luis XVII, medidas contrdrias foram tomadas. Co-
mo se depreende do exposto, a inamovibilidade nio era respeitada, apesar do
texto constitucional a ela aludir expressamente.

A Carta Constitucional de 14 de agosto de 1830 a manteve em seu artigo 49:
“Les juges nommés par le roi sont inamovibles,”

A Carta de 1514 fora emendada pelas duas Cimaras em 7 de agosto de
1830 e sancionada pelo rei no dia 9 do mesmo ano.

O art. 48 dessa Carta destacava que “toute justice émane du roi; elle
s'administre en son nom par des juges qu'il nomme et qu'il institue”, Os juizes
eram, entdo, nomeados pelo rei ¢ gozariam da garantia constitucional da ina-
movihiltidade,

Em 1848, um decreto anunciava que a regra da inamovibilidade era incom-
pativel com a forma republicana de governo e contriria ao principio da res-
ponsabilidade dos funcionérios.
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Apés o discurso abaixo de Royer Collard, na Cimara dos Deputados, che-
gou-se & conclusdo de que se estava incorrendo em grande erro:

“Lorsque le Pouvoir chargé d’instituer le juge au nom de la Société
appelle un citoyen A cette éminente fonction et lui dit:

— Quand vous monterez au Tribunal, quau fond de votre coeur il ne
reste ni une crainte ni une espérance: soyez impassible comme la loi.

Le Citoyen répond:

- Je ne suis qu'un homme et ce que vous me demandez est au-dessus
de Thumanité, Secourez donc ma faiblesse. Affranchissez-moi de la
crainte ou de l'espérance. Promettez-moi que je ne descendrai point
du Tribunal, & moins que je ne sois convaincu d'avoir trahi les devoirs
que vous nyimposez.

Le pouvoir hésite mais eclairé par l'expérience sur ses véritables inté-
réts il dit au juge: Vous serez inamovible.”

Levando em conta, pois, a adverténcia que continha esse discurso, a Cons-
tituigio de 4 de novembro de 1848 restabeleceu a garantia da inamovibilidade
dos jufzes, no artigo 87 do Capitulo VIII (Do Poder Judiciario):

“Art. 87 — Les juges de premiére instance et d’appel, les membres de
la Cour de Cassation, et de la Cour des Comptes sont nommés & vie. —
Ils ne peuvent étre révoqués ou suspendus que par un jugement, ni
mis A la retraite que pour les causes et dans les formes déterminées
par les lois.”

O art. 85 previa a nomeagio dos juizes pelo Presidente da Repablica:

“Les juges de paix ct leurs suppléants, les juges de premiére instance
et d’appel, les membres de la Cour de Cassation et de la Cour des
Comptes, sont nommés par le Président de la République, d'aprés un
ordre de candidature ou d'aprés des conditions qui seront regiées par
les lois organiques.”

O Segundo Império iria revigora-la, mas, usando do artificio da modifica-
¢fio dos limites de idade, iria desvencilhar-se de magistrados que lhe ndo eram
agradaveis.

O governo da Defesa Nacional dispensaria 268 membros do Ministério
Pablico, da chamada magistratura de pé, e 15 magistrados!

Com o surgimento da Terceira Republica, 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 cdmara, 175 conselheiros, 109 presiden-
tes de tribunais foram destituidos! ( Apud Jean Portefaix, Histoire de la Justice,

pag. 53).

Um novo rude golpe, 1portanto, sofreria a magistratura, que se via, assim,
desprestigiada, ignorada, ultrajada. E, a propésito, convém lembrar que o pre-
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sidente Bonjean, do Tribunal do Sena, foi fuzilado no ano de 1871, tendo em
vista sua independéncia!

Em 1908, foi instituido o recrutamento de magistrados mediante concurso
publico.

Em 1944, em virtude dos acontecimentos da Liberagdo da Franga, a regra
da inamovibilidade dos magistrados foi suspensa, sendo restabelecida no pais
pela Ordenagio de 13 de abril de 1945 e mantida pelas duas Constituigdes que
a sucederam.

O principio comporta duas excegBes: sangdes para o magistrado que co-
meteu faltas graves, acarretando com isso sua transferéncia ex officio ou sua
disponibilidade, decretadas pelo Conselho Superior da Magistratura, e aposenta-
doria para o magistrado que, padecendo de grave enfermidade, ponha em risco
a prestagdo jurisdicional.

A Constituigio da IV Republica francesa, de 27 de outubro de 1946, em
seu art, 84, Titulo 1X, relativo ao Conselho Superior da Magistratura assim
atudia:

“Le Président de la République nomme, sur présentation du Conseil
Supérieur de la Magistrature, les magistrats, i 'exception de ceux du
Parquet.

Le Conseil Supérieur de la Magistrature assure, conformément & la
loi, la discipline de ces magistrats, leur indépendance et 'administra-
tion des tribunaux judiciaires.

Les magistrats du siége sont inamovibles.”

Ressalte-se que o Projeto da referida Constitui¢io, de 19 de abril de 1946,
nio fazia alusio diretamente a inamovibilidade, pondo, todavia, em relevo a
regra da independéncia dos juizes:

“Art, 114 — Le Conseil Supérieur de la Magistrature assure, dans
les mémes conditions et conformément a la discipline de ces magis-
trats, leur indépendance et 'administration des tribunaux judiciaires.”

Foi a Constituicao da IV Repablica que erigiu a garantia da inamovibili-
dade em principio constitucional. A criagdo do Conselho Superior da Magis-
tratura teve origem nessa Constituicao.

A Constituicio da V Republica foi promulgada em 4 de outubro de 1938.
O art. 64, dessa Magna Carta, proclama:

“Le Président de la République est garant de I'indépendance de I'au-
torité judiciaire.

Les magistrats du siége sont inamovibles.”
E a ordenagio de 22 de dezembro de 1958 acentua:

“Le magistrat du siége ne peut recevoir sans son consentement aucune
affectation nouvelle, méme en avancement.” (Art. 64.)
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Desse modo, os magistrados franceses nao poderdo ser removides para um
novo juizo sem o0 seu consentimento prévio, mesino em se tratando de promogdo.

‘Ao contririo dos magistrados (“magistrats du si¢ge”), os membros do Mi-
nistério Pablico francds (“magistrature debout” — “Parquet”) ndo gozam da
garantia da inamovibilidade. Eles formam um corpo hierdrquico, sob a diregéo
do Ministro da Justica (Garde des Sceaux), submetendo-se as instrugdes que
Ihes sao dadas por sens superiores hicrdrquicos. -

Conseqiientemente, 0s magistrados franceses sio nomeados pelo governo,
apés parecer do Consetho Superior da Magistratura.

A sua independcéneia é assegurada pelo Presidente da Republica, A lei os
protege de quaisquer mutagdes. :

E necessario ressaltar que, em 1962, essa gavantia foi desrespeitada, por’
ocasido da independéncia da Argélia ¢ com re%at,-ﬁo, apenas, 20s magistraggs
com jurisdigdo nesse pais.

Convém assinalur, finalmente, que o principio da inamovibilidade dos jui-
zes “w'est pas édicté dans le seul souci d'étre agréable aux magistrats mais pour
assurer leur indépendance. lls n'ont en coffet de compte & rendre 2 personne,
sinon & leur conscience, pour les jugements qu'ils rendent; ils ne peuvent méme
faire figure d'originaux, en méconnaissant la jurisprudence de la Cour de Cas-
sation, objet d'un pieux respect de la part de Vensemble des Juges. Chargés
d'interpréter et appliquer la Lot ils lui doivent une scrupuleuse obéissance:
toute action politique leur est interdite et, a fortiori, toute manifestation d’hos-
tilité an pouvoir établi”. (Cf. “Encyclopédie Pratique du Droit”, tomo 1.)
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INFORMATICA JURIDICA

Uma visao atualizada dos sistemas
computarizados
de informacdes juridicas

JEAN-PAuLo EMaRD E JANE BORTNICK STAENBERG (°°)

Trad. Anténio Carlos Pojo do Rego
(do PRODASEN)

A utilizagdo da tecnologia da computagio no campo do direito tem cres-
cido constantemente desde a década de 60. A necessidade inicial de novos
instrumentos de apoio a pesquisa de legislagdo e a pratica juridica se torna
cada vez mais premente, na medida em que © governo e as grandes coTpo-
ragdes se envolvem num nimero cada vez maior de processos. O volume de
provas, combinado com a necessidade de pesquisas extensas e detalhadas
da legislacdo vigente, tem freqiientemente obrigado ao uso de computadores.,
Na esfera legislativa, o niimero de novos projetos de lei apresentados per-
manece alto, e a complexidade dos assuntos que os legisladores devem
examinar, nos niveis federal e estadual, aumenta constantemente.

(*) Os pontos de visia expressos neste trabalho sfip dos autores e nio necessariamente

o5 do Servigo de Pesquisa do Congresso (Congressional Research Service) e da
Biblioteca. do Congresso,

(**} Analistas de Ciéncias da Informagfio, Congressional Research Service, Biblioteca
do Congresso.
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Este artigo apresenta uma visdo das atividades atuais na Area de
recuperacao de informacoes juridicas por computador, Foi dada énfase aos
projetos recentemente desenvolvidos no Congresso americanc e nos legis-
lativos estaduais, em campos como bancos de dados de legislacio e controle
de projetos em tramitagio. Sao também discutidos os novos sistemas de
informacdo de iniciativa do Poder Executivo e os projetos de expansio dos
sistemas ji existentes. Finalmente, trataremos de sistemas de informagoes
da iniciativa privada, que estio disponiveis para uso de advogados, tanto na
area de auxilioc 4 pesquisa juridica como na de sistemas de informagéo
gerencial.

A AREA DO CONGRESSO

Como instituicdo, o Congresso americano esti iniciando o 190? ano de
sua vida legislativa. Desde a sua primeira sessdo, no Federal Hall de Nova
Iorque, a 6 de abril de 1789, viveu mudancas draméticas em seu tamanho e
procedimentos. Problemas sociais, politicos e econdmicos cada vez maiores
tém enfrentado os legislativos, nos 1ltimos anos. Tentando compreender
estes problemas e auxiliar a sua resolugiio, os parlamentares necessitam
coligir e processar montanhas de formuldrios com informagdes. Para faci-
litar o manuseio destas informacgdes, o Congresso utiliza o processamento
eletrdnico,

O papel do Congresso mudou pouco desde a sua fundagio, o que faz
com que cada parlamentar continue a ter, basicamente, trés responsabili-
dades: 1) como legislador, deve ser responsavel pela anjlise e decisip em
assuntos de importéncia regional e internacional; 2} como representante
de um distrito ou estado, tem a responsabilidade de buscar o bem-estar de
sua regido, através da acio legislativa; 3) como uma espécie de fiscal, o
congressista deve ser acessivel a cada eleitor, sendo responsavel por tentar
fornecer-lhe assisténcia em qualquer problema, seja este grande ou pe-
queno ().

Enquanto essas fungbes sofreram pouca alteracdo desde 1789, o escopo
dos deveres e responsabilidades do congressista foi profundamente alterado.
Um exemplo especifico & o tempo que um congressista precisa dedicar a
elaboracdo, apresentagio, discussdo e votacio de projetos. Somente no
aspecto de votagio, um senador na primeira sessio legislativa da 942 legisla-
tura podera ter passado 1.180 horas em plenirio. Durante este periodo,
cada senador deveri ter votado 598 vezes, inclusive na resposta de 94 vota-
¢bes nominais (2).

(1) Congresso Americano. Céimara. Comissfo Especial sobre Comlissfes. O Congresse €
a Tecnologia da Informac¢io, Washington, Government Printing Office, 1074, pag. 10,

(2) Congresso Americanc, Senado. Comissao Especial Temporiria para o Estudo do
Bistema de Comlissdes do Senado. Primeiro Relaiério, com recomendagdes: Jurisdi-
¢0es, numero, tamanho e limitagdes da participacfo de senadores como membros
¢ presidentes de Comissbes, procedimentos de distribuigho de assuntoz e de datas.
‘Weashington, GPO, 1976 (942 Legislatura, 2% sessio legislativa. Senado. Relatérlo
n.? 94-1395), pag. 5.
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Além deste tipe de atividade legislativa, cada senador devera achar
tempo para assistir a numeresas reunides de comissdes e subcomissoes.
Em 1947, o Senado tinha 15 comissdes permanentes, com um total de 44 sub-
comissfes. Em 1976, tal niimero havia crescido para 18 comissdes, mas o
numero de subcomissées era agora de 140, representando um aumento de
mais de 300Y%. Para aumentar ainda mais esta expansado, foram criadas
outras 34 comissbes especiais ou mistas (3).

Assim, se compararmos estatisticas de 1947, um senador poderia ser
designado para apenas cinco comissées e subcomissdes. Em 1976, o nimero
médio de designacoes de cada senador, enire comissdes permanentes, espe-
ciais, mistas, painéis ¢ seminarios, tinha aumentado para 20. Com a apro-
vacao da Resolugdo do Senado n? 4, na 952 Legislatura, os senadores podem
fazer parte de apenas 3 comissoes e de nove subcomissbes. Enquanto isto
representa uma reducio significativa no ntmero de designacdes, o com-
prometimento potencial do tempo do senador ainda é muito alto. Os depu-
fados também enfrentam a mesma situagio organizacional: em 1976, havia
33 comissoes e 180 subcomissdes (%)

Durante a 922 e a 942 Legislaturas (1971-1976), os deputados e senado-
res apresentaram um total de 75.860 projetos de lei e de resolugio nas duas
Casas. Destes, 1.846 foram aprovados e sancionados (°). A atual legislatura
terd de opinar acerca de um ntmero similar de projetos. Durante os
Gltimos anos, os congressistas tiveram de utilizar-se de uma série de meios
para “localizar” matérias em t{ramitacio. Publicagdes internas, arquivos
especializados e ‘“‘sistemas” bastante elaborados, usando recursos mecanicos
e manuais, foram utilizados para esie fim. As legislaturas mais recentes
foram beneficiadas na sua busca de controle da informagio disponivel no
Legislativo pelo desenvolvimento de arquivos de dados computarizados e
pela instalacao de terminais de computador nos escritoérios do Congresso (8).
Sera possivel um acesso ainda maior dos gabinetes dos congressistas a ma-
térias Iegais, na medida em que mais e mais dados legais sdo preparados
para publicacio em forma legivel por computador.

Num seminirie receniemente, o Deputado Charles Roge, Presidente do
Grupo de Trabalho da CAmara dos Representantes sobre Informacdo e
Computadores, observou que o Congresso estd “... apenas arranhando a
superficie do uso dos computadores e da recuperacdo de informacdes juri-
dicas” ("). Ao invés de basear-se nas fontes tradicionais de informacdo e
nas publicagbes, o congressista considera que através de apresentacoes,
seminérios e demonstragbes, seus colegas podem eventualmente perceber

{3) Idem, pag. 6.
(4) Ibidem.

(5) Compilagiic dz estatisticas fornecidas pele Departamento de Resumos de Projetos,

Divisdo de Legislagio Americana, Servigo de Pesquisa do Congresso, Biblioteca do
Congresso.

(6} A distribulgio de terminais com scesso aos arquivos do sistema SCORPIOQ no Con-
gresso ¢ o seguinte: Senado: 135 terminais; CAmara: 178 terminais; Servigo de
Pesquisa, do Congresso; 74 terminals.

(7) Observagbes feitas pelo Deputado Charles Rose. Seminario sobre recuperagiio por
computador de informagoes juridicas. Washington, 16-5-7T.
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toda a potencialidade dos sistemas computarizades de recuperagio de in-
formagdes legislativas,

A} Resumos de Projetos de Lei e de Resolugdes

Uma das mais antigas publica¢tes formais do Congresso americano que
fornece informagdes legislativas é a Digest of Public General Bills and
Resolutions (Resumo de Projetos de Lei ¢ Resolugdes). Conhecido corren-
temente como “Bill Digest”, este documento fem sido publicado conti-
nuamente pela Biblioteca do Congresso, desde 1936. Percebendo a necessi-
dade de rapidas descrigbes ou ‘“‘resumos legais” do contetido da legislagio
proposta, o Congresso determinou que a Divisao de Leis Americanas do
Servigo de Pesquisas do Congresso (Congressional Research Service) pre-
parasse € mantivesse fal servigo. No prefacio do documento, é definido como
objetivo principal da publicagdo, “fornecer, de forma sumairia, os pontos
essenciais dos projetos e resolugdes e as alteragbes realizadas neles durante
o processo legislativo” (*). Outros detalhes que sdo tratados no documento
sd0: as agbes que tiveram lugar nos comités e no plendrio de qualquer das
Casas, o autor e co-autores do projeto, projetos idénticos, titulos resumidos
dos projetos e indices por assunto.

O Departamento de Imprensa Oficial (Government Printing Office ou
GPO) tem a responsabilidade de imprimir o “Bill Digest” em trés niimeros
cumulativos durante cada sessio legislativa (*). Disponivel aoc piblico, que
pode adquirilo no GPO, cada nimero cumulative é dividido em quatro
secches: 1) agdes que ocorreram durante a legislatura; 2) resumos de pro-
jetos e resolugdes; 3) indices dos projetos e resolugdes resumidos; e 4) uma
descrigdo factual de cerca de cem palavras sobre cada projeto ou reso
lucdo (*°).

B) O Sistema SCORPIO e os arquivos do “Bill Digest”

Um problema importante desta publica¢io tem sido o tempo necessério
para a sua prepara¢io e impressiao. No final de 1967, o Servico de Refe-
réncia Legislativa (o titulo antigo do Servi¢co de Pesquisa do Congresso)
comecot & aplicar a tecnologia da computacio no arquivamento e processa-
mento dos dados do resumo. Mais tarde, através do desenvolvimento, pelos
préprios técnicos do Servigo, de um “software” de recuperagio de infor-
mac¢des conhecido pelo nome de SCORPIO (Subject-Content Oriented Retrie-
ver for Processing Information On-Line ou Recuperador Orienfado para

(8) Biblioteca do Congresso., Servigo de Pesquisa do Congresso. Resenha de Projetos e
Resolucbes. Washington, GPO, 1976, Prefacio.

(9) Mac Kinsey & Co. Avaliacio do Sistema de Documentagiio Legislativa — Servigo de
Pesquisa do Congresso. Washington, Mac Kinsey & Co.,, 1977, Beclo 2, pég. 3.
Q Rervico de Pesquisa do Congresse (CRS) alteron 08 processos de publicacho do
“Bill Digest” em conformidade com as recomendacles deste relatérlo.

(10) Congresso Americano. CAmara. Resolugio n.® 93-988: Para reformar a estrutura, a
jurisdicio e os procedimentos das Comissbes da Cimara de Representantes atravéa
da emenda dos itens X e XI do Regimento. Margo de 1974 pag. 38.
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Assunto e Conteado, para o Processamento de Informacgdes “On-Line”), o
conteido e o status dos projetos de lei podem ser manuseados de modo
flexivel pelo computador da Biblioteca do Congresso. Os produtos resul-
tantes, os Arquivos de Informacio Legislativa da 932 (1975) e 942 (1976)
Legislaturas, contém informagoes sobre os projetos de lei apresentados as
sessOes destas duas Legislaturas. No caso do produto computarizado, cada
projeto de lei ou resolugdo pode ser analisado em termos de cerca de 100
tipos especificos de dados. Os documentos podem ser recuperados por uma
série de parametros, entre os quais alguns que tém sido de interesse espe-
cial para os parlamentares e seus assessores, tais como: autor, co-autor,
resumo, agoes, nimero da lei (quando aprovado), comissdes &s quais foi
encaminhado, projetos idénticos ou anexados, e termos de indexacdo por
assunto.

Com a experiéncia adquirida no desenvolvimento e uso continuado
dos Arquivos de Informagio Legislativa sobre a 932 e 942 Legislaturas,
novas op¢oes de recuperagdo de informagdes foram introduzidas para uso
no Arquivo de Informacido Legislativa da 952 Legislatura. Atualmente, os
projetos no arquivo podem ser recuperados por 17 novos elementos de
informacgio. Alguns dos novos itens sao: leis que serdo alteradas pela apro-
vagio do projeto; data em que a legislacio entrard em vigor; citacées do
Cédige dos Estados Unidos, constantes do projeto; previsio orcamentiria;
quantias autorizadas e departamentos do governo que serao afetados. Dados
referentes a emendas apresentadas nas comissées ou no plenirio também
foram incorporados aos arquivos da 952 Legislatura. Todos os dados refe-
rentes a agoes sao atualizados diariamente, retirandose as informacées
pertinentes do Dirio 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 informacao estara disponivel
para ser alimentada no computador.

C) Sistema de Controle de Projetos

Mesmo com o aperfeicoamento do “Bill Digest” e a sua incorporagio,
em 1971, a um formato automatizado, nio existe disponivel informacgio, em
tempo real, sobre o status de um projeto de lei em particular, Em 1971, a
Cimara dos Representantes instituiu uma nova organizacio de apoio, o Sis
tema de Informagdes da Camara (House Information System ou HIS). Apés
pesquisar as necessidades de informacio dos deputados, os técnicos do HIS
definiram que um dos seus primeiros objetivos seria o desenvolvimento e
implantagdo de um sistema de controle de projetos que funcionasse com
um prazo de atualizagio adequado. Com a colabora¢io de consultores exter-
nos, os técnicos foram capazes de identificar cerca de 140 opgdes de acdo
legislativa, em termos de um projeto, que seriam significativas num sistema
de “localizacdo™ do projeto.

Um dos elementos principais para se conseguir implementar um siste-
ma de controle de projetes é a disponibilidade e a acuricia dos dados que
devem alimentar o sistema. Diversos grupos de trabalho do Congresso foram
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designados para fornecer informagdes legislativas ao sistema, de forma a
assegurar que este seria bem sucedido. Entre estes grupos estio o escri-
tério do Secretario, as Comissdes, o Departamento de Indexagao do Didrio
do Congresso ¢ a unidade de indexagido de projetos da Biblioteca do Con-
gresso.

Em fevereiro de 1973, o Sistema de Informacio da Cimara iniciou a
operacdo do sistema de controle de projetos. Através de uma pesquisa via
telefone feita ao novo Departamento de Status de Projetos, um assessor pode
receber informacoes sobre qualquer projeto em tramitacao no Congresso.
Desde o inicio, 0 nimero de pedidos telefénicos de informagdo recebidos
por este Departamento aumentou de cerca de 200 a 1.000 por dia. Em
setembro de 1973, o Presidente da Comissao de Administragdo da Cémara
estendeu formalmente os servicos deste departamento aos senadores. Um
servico adicional, que fornece relatérios impressos sobre a tramitacio de
projetos, foi iniciado em 1973 e agora serve cerca de 500 pessoas.

D) O Sistema de Informagao Legislativa e de Controle de Projetos

O Sistema de Informacao Legislativa e de Controle de Projetos (Legis-
lation Information and Status System ou LEGIS) é uma conseqiiéncia dos
muitos sistemas de informacio legislativa existentes no Congresso Ame-
ricano. A razdo bésica que levou ao desenvolvimento deste novo sistema de
informagbes era a limitacio inerente aos sistemas existentes. O conteudo
atual de um projeto ou o seu status, da forma fornecida pelo sistema
“Bill Digest” ou pelo Sistema de Controle de Projetos, ndo era tao atuali-
zado ou amplo como era do desejo de muitos usuirios. Com a introdugio
do sistema LEGIS, durante a 952 Legislatura, novos tipos de informagao
legislativa ficardo disponiveis aos usuirios. Emendas, comunica¢bes do
Executivo, Mensagens do Presidente da Reptblica, investigagdes das Comis-
sdes do Congresso e audiéncias de averiguagdes, tratados, nomeagdes, peti-
coes e outras atividades oficiais da Cimara e do Senado serdo parte inte-
grante do LEGIS.

Através dos esforgos da Chmara, do Senado e da Biblioteca do
Congresso, este empreendimento comum ird aumentar 0s recursos de
informacdo legislativa e os servigos disponiveis a todos os parlamentares
e assessores. Um elemento importante do sistema serdo as atividades de
alimentacio do LEGIS. Os érgios que geram informagio legislativa serao
os responsaveis principais dessa alimentagdo, de modo que, quando o sistema
receber informacdes, estas sejam compreensiveis, confidveis e atualizadas.
Outro aspecto importante do LEGIS seri o fato de estar disponivel tanto na
Camara, quanto no Senado, quanto na Biblioteca do Congresso, através dos
varios terminais de computador ali instalados.

E) A Rede de Informagdes dos Parlamentares

Um projeto-piloto relacionado com informagio legislativa e instituido
recentemente, na Camara, foi patrocinado pela antiga Comissio de Infor-
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mac¢do daquela Casa do Congresso. Encarregado de estudar e recomendar
novos sistemas de informacdo ou o aperfeicoamento dos existentes, o Grupo
de Trabalho sobre Recursos de Informacio, subordinado aquela Comissdo,
implantou uma Rede de Informacgio dos Parlamentares. O objetivo deste
projeto era permitir aos parlamentares e seus assessores o acesso direto
aos sistemas de informacfio e aos bancos de dados do HIS, da Biblioteca do
Congresso e de outras organizagdes, privadas ou subordinadas ao Poder
Executivo.

Um grupo selecionado de deputados, comissoes e o Departamento de
Assessoria Juridica participaram do projeto-piloto. Estio disponiveis aos
participantes os seguintes servicos:

1) sistema de controle de tramitagdo e de identificacio de pro-
jetos;

2) sete arquivos de dados que utilizam o sistema SCORPIO;

3) informacdes sobre agendas do Plendrio e um sumério da Ata
e dos debates em Plenario.

Mais recentemente, dois outros arquivos foram incluidos na Rede:

1) o Sistema de Recuperagio de Informacdes Juridicas (Justice
Retrieval and Inquiry System ou JURIS) desenvolvido pelo De-
partamento da Justica; e

2) o Sistema de Recuperagio de Informacées do Programa de
Assisténcia do Governo Federal (Federal Assistence Program
Retrieval System ou FAPRS), desenvolvido pelo Departamento
da Agrieultura.

Um relatério da Comissdo, apresentado em novembro de 1976 e inti-
tulado “Recursos de Informagio Automatizada da Cimara de Representan-
tes”, afirma que a Rede tem provado ser um sucesso. Virias recomendacdes
foram feitas apds os estudos iniciais do sistema. Talvez entre as propostas
mais significativas estava a continuacio da operagio do sistema e a sua ex-
panséo para todos os deputados que o desejassem. O Grupo de Trabalho ob-
servou no seu relatério que a Camara estava atrasada em relagdo ao Exe-
cutivo no uso de sistemas automatizados de informacio. O relatério, porém,
observa que:

113

. no momento em que tais recursos tornaram-se disponiveis, 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
informacdo de melhor qualidade e em maior quantidade que pas-
sou a estar disponivel. A comissio acredita que, tendo sido iniciado
um processo que visa permitir a anilise sistemética dos recursos
do computador e da sua possibilidade de resolver os problemas

(11> Congresso Americano. Cdmara. Comissio de Administracio. O sistema de acompa-
nhamento de projetos da Camara, Washington. GPQ, 1975, pag. 2.
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administrativos e de informagao da Cimara, 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 funcionirios” (*2).

F) Atividades futuras do Congresso nesta area

Na CAmara, a Consultoria de Revisio Legislativa iniciou hd pouco
um novo projeto que tem por objetivo auxiliar no cumprimento dos deveres
e responsabilidades daquele departamento. Relacionado com a sua atribui-
¢do bésica de revisar o Cédigo Americano, o pessoal da Consultoria de
Revisdo Legislativa trabalhari em estreita colaboragdo com o Departamento
de Imprensa Oficial para produzir a primeira versio daquele Cédigo editada
eletronicamente (1%). Qutras atividades da Cimara na area de recuperagio
de informagbes legislativas enfocardo as necessidades do Departamento de
Assessoria Legislativa na 4rea de redacdo de projetos ¢ a continua expansio
de um sistema de preparagdo do calendario das comissdes e a implantagio de
um sistema de publicagio das audiéncias das comissdes (*4).

O Senado também dedicara atencdo as potencialidades do uso de
computadores na atividade de redacio de projetos. A proposta é no sentido
de que exista um estreito relacionamento entre o sistema de redagio de
projetos e os processos de preparacdo dos relatérios das comissoes. Estas
duas aplicacbes do computador permitirdo as comissoes do Senado demons-
trar rapidamente as alteracbes que qualquer legislacio proposta acarretara
nas leis em vigor. Elas também fornecerzo a base para o desenvolvimento de
novos bancos de dados que contenham textos completos da legislagio e
melhorarao consideravelmente a capacidade de atualizagio de c6édigos de leis
em vigor ().

O PODER EXECUTIVO

A nfvel federal, muito do trabalho inicial no campo de informacbes
juridicas computarizadas foi desenvolvido pelo Poder Executivo. Nesta area,
as duas contribuigdes principais para a criacio de bancos de dados de legis-
lacdo foram dadas pelos Departamentos da Defesa e da Justica, 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 especificas e regulamentos.

(12) Congresso Americano, Cémara. Comissio de Infcrmacho. Recursos Automatizados
de Informacho para a Cimara. Washington. GPO, 1976, pégs. 1-2.

(13) Congresso Americano, CAmara. Resolugfio n.® 53-988, pag. B3.

(14) Congresso Americano. CAmara. Comissio de Administragfo. Providéncia de Verbas
para o Sistema de Informa¢fo da CAmara (HIS) da Comlissio de Administracéio.
Washington, GPO, 1877, (95.* Legislatura, 1.* sessfio legislativa. Relatério da CAmara
n® 95-137) pags. 11-12,

(15) Entrevista com Anthony L. Harvey. Analista de Sistemas “Senior”, Comissho do
Senado Schre Regimento e Administra¢lo, Senado, 31-5-77.
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O Sistema Federal de Informacdo Juridica por Meios Eletrénicos (conhe-
cido anteriormente como LITE e agora como FLITE), um banco de dados
desenvolvido e mantido pela Justica Militar, contém uma variedade de
matérias legais, que vao desde o Cédigo Americano até o0 Regulamento da
Forca Aérea. Especificamente, os seguintes arquivos podem ser pesquisados
através do sistema FLITE:

o Coédige Americano até o “Suplemento III” (janeiro de 1974);
leis até outubro de 1975;

o Codigo de Regulamentos Federais, edicao de 1974, os relatorios
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 relatdrios do “United States Court of Claims” (janeiro de 1965
a outubro de 1973);

o “Federal Digest” (1961-1977);
os regulamentos referentes a licitagdes, das For¢as Armadas (1975);

as decisdes sobre recursos encaminhados ao “Board of Contracts”
(julho de 1965 a dezembro de 1975);

os pareceres do Procurador-Geral da Repiblica junto a Justiga
Federal; e

as decisbes da Inspetoria-Geral publicadas (julho de 1921 a dezem-
bro de 1974) e ndo publicadas (junho de 1955 a dezembro de 1975).

Entre outros materiais disponiveis estdo o Regulamento da Forca Aérea,
0 Manual de Procedimentos da Corte Marcial, os relatérios das Cortes Mar-

ciais, e acordos internacionais de especial interesse para o Departamento da
Defesa.

O corpo de assessores juridicos do FLITE, localizado em Denver, no
Colorado, realiza pesquisas sem custo para o pessoal do Departamento da
Defesa e por uma taxa-padrio de reemholso para os demais 6rgdos
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 citagio, excerto ou de texto integral.

O Departamento da Justica implantou um sistema automatizade de
informacio juridica — o JURIS — para a recuperacio fanto de legislacdo
codificada quanto “de caso” (***). Apesar de inicialmente conter apenas

(***) No Direito americano existe ums diferenca entre a “case law” agui traduzida por
“lel de caso” (ou casuistica) e a “statutory law”, o estatuto que é parte de um
cbdigo. A “case law” é uma norma juridica que visa uma ocasifio especifica, e gue
nfo terd vigéncia por muito tempo, comoe por exemplo, uma lei que aprove a cons-
trugio de determinada obra pulblica; ji o “statute” & uma lei de aplicacio perma-
nente, como o Cédigo Penal, por exemplo.
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legistaciio codificada (o Codigo Americano até o Suplemento II e leis desde
janeiro de 1973 até maio de 1975), o banco de dados foi consideravelmente
expandido na &rea de legislagao “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 préaticas federais modernas (1961-1976); e
“West General Digest” — relatérios regionais (1967-1976).

Deverdo ser acrescentados, proximamente, ao JURIS as “Decisdes 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 video.

Outro desenvolvimento importante no campo do direito tem sido a
énfase no desenvolvimento de um sistema de controle de informagio que
forneca apoio a questdes judiciais. A nivel federal, o érgao do Departamento
de Justica, encarregado de assisténcia juridica &s forcas policiais, fornece
recursos para o Instituto de Pesquisas Juridicas e Sociais (INSLAW) desen-
volver um sistema de controle computarizado de informagdes para o acom-
panhamento de casos criminais. Como resultado deste esforgo, foi desen-
volvido o Sistema de Informacbes 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 relatorios estatisticos que mostram
as atividades da promotoria e do tribunal, em cada uma das segbes da pro-
motoria. Relatérios de acompanhamento podem ser produzidos para mostrar
que medidas foram tomadas em cada caso. Apesar de ter sido desenvolvido
sob os auspicios (e conseqlientemente para atender as necessidades) do
promotor publico federal em Washington, este “software” pode ser utili-
zado em outras jurisdigGes.

Outros sistemas de informacio juridica desenvolvidos na area do exe-
cutivo o foram a partir do fato de grande quantidade de material estar
sendo elaborada de forma legivel por computador, com finalidade de publi-
cacdo. A “U.S. Tax Court” (tribunal para julgamento de assuntos fiscais),
por exemplo, tem emitido, nos Wultimos dois anos, os seus relatérios em
fita magnética, para permitir o uso posterior do computador na sua edigéo
e impressio. Existe igualmente um projeto em andamento no Servigo de
Arquivo Nacional para a conversio do “Cédigo de Regulamentos Federais”
para uma forma automatizada. Este projeto deverid demandar varios anos
de trabalho, com o texto do “Federal Register” sendo digitado para incorpo-
rar-se como parte integrante do banco de dados.

0S LEGISLATIVOS ESTADUAIS

As Assembléias dos Estados, no inicio da década de 1960, comecaram
a aplicar a moderna tecnologia da informagdo ao processo legislativo. Fre-
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qiientemente prejudicadas por sessdes legislativas de curta duracio, 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 possivel enfrentar as responsabilidades
cada vez maiores que eram impostas ao deputado e ao proprio Legislativo.
A maioria dos Estados comecou a utilizar o computador de maneira gradual,
para realizar tarefas de controle de projetos, reda¢io de projetos, pesquisa
histérica sobre o Legislativo e a publicagao de material legislativo com
técnicas de fotocomposigéo.

O crescimento dessas atividades continuou rapidamente nos anos se-
guintes. Tem havido uma expansio dos servicos em novas areas como
anilise de orgamento, planejamento tributario, previsio de receita e rema-
nejamento de distritos eleitorais. O desenvolvimento dessas novas aplicagdes
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 Judiciario tém procurado o Legislativo para que este os auxilie.
Um exemplo deste relacionamento é o Estado da Flérida. A Divisio de
Processamento de Dados e Sistemas do Legislativo opera um sistema de
distribuicio das a¢des para os tribunais do Estado, utilizando o computador
da Assembléia Estadual. Este sistema estid disponivel para acesso direto
(“on-line”} para funcionarios do Judiciirio, que ddo entrada em dados,
editam e realizam pesquisas usando terminais localizados em seus gabinetes.

A elaboragio de codigos tem sido uma 4rea de utilizacio tradicional
do computador nos Legislativos estaduais. Recentemente, porém, o desejo de
incluir-se legislacio “de caso” nestes bancos de dados tem sido manifestado
por funciondrios em varios Estados. O Estado de Washington, que foi um
dos primeiros a utilizar 0 computador para a recuperacao de codigos, desen-
volveu arquivos autométicos que incluem o “Cédigo Revisado de Washing-
ton”, o Cédigo Administrativo, as Constitui¢des Federal e Estadual, outros
atos estaduais, pareceres do procurador estadual, datande desde 1949, e
doze volumes de jurisprudéncia da Suprema Corte Estadual. Outros volumes
de jurisprudéncia, apesar de ndo estarem disponiveis para pesquisa por
terminal, estdo disponiveis em arquivo magnético. A partir de 1977, tanto
os relatdrios do Tribunal Estadual quanto os do Tribunal de Recursos serdo
publicados usando-se o computador do Legislativo e o seu sistema de pro-
cessamento de texto. Isso permitird que o novo material seja facilmente
incluido nos bancos de dados atualmente existentes (16).

A tendéncia de colocar todos os codigos estaduais em computador foi
reforcada pelo desejo de diminuir os custos da impressdo, o tempo necessé-
rio para publicacio e o interesse em desenvolver bancos de dados capazes
de auxiliar na edi¢io e redacio da legislacio. No Estado de Wisconsin, o
Chefe do Escritério de Referéncia Legislativa estimou que as técnicas de

(16) WHITE, Richard O. “Informac¢io Computarizada no Legislativo Estadual de Wash-
ington”. In: Comparative Legislative Information Systems. Editado por Jcohn A.
Worthley, Washington, National Science Foundation, 1976, pags. 129-130.
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fotocomposi¢do em uso no Departamento de Administra¢gic do Estado na
impressao de documentos legislativos permite uma economia de alguns
délares por pagina, se comparado ao custo dos processos tradicionais de
compaosicao por linotipo (7). Qutro exemplo da economia conseguida através
de processos eletr0nicos de impressdo é o do Legislativo de IHlinois, No
relatério anual de 1976, da Comissio Mista sobre Sistemas de Informagéo
Legislativa, afirma-se que, na area de processamento de texto, a economia
aproximada em recupera¢zo de textos legislativos foi de US$ 36.000 por
ano; além de US$ 204.000 na redagio de projetos; US$ 60.000 na revisido
de cddigos; US$ 48.000 na listagem e cadastramento de projetos e US$ 25.000
em automagio de legislacio de sessdes (%)

Apesar da maior parte dos sistemas de recuperacio de legislagdo e
redacdo de projetos ter sido desenvolvida por empresas privadas como a
Aspen Systems, a Data Retrieval e a IBM, um nimero 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 a cria¢io de sistemas
integrados de informacao legislativa. Estes sistemas tornam possivel a pes-
quisa da legislacdo em vigor, a localizagio dos itens a serem alterados, a
redacdo de um novo projeto de forma legivel pelo computador, a inclusdo
de todas as emendas apresentadas, a redacio final da lei, a atualiza¢do do
c6digo e a sua impressdo através do uso de técnicas de fotocomposigdo.
O Estado que mais tem se aproximado deste objetivo de integracio legis-
lativa é a Pensilvinia. Ali, um banco de dados integrado acompanha todo
o0 processo legislativo, desde a redacdo do projeto até a publicagio do cddigo
alterado. O sistema usado, que permite a introdugio de dados via terminal,
cria automaticamente novos arquivos e atualiza os arquivos existentes, todos
0s quais podem ser recuperados imediatamente.

Tem havido um crescimento constante na aplicagio de computadores
as funcgbes dos Legislativos estaduais americanos e a tendéncia é que este
crescimento continue. Em 1972, mais de dez Estados estavam operando
sistemas de recuperacio de informacdes juridicas; hoje este nimero supera
a casa dos trinta. Na medida em que mais Estados recodificam os seus esta-
tutos e instalam sistemas de impressao eletrénica, o niimero de cédigos esta-
duais que estao disponiveis em meio eletrénico aumentari e fornecera uma
fonte para novos bancos de dados juridicos. Outro indicador positivo é
um interesse crescente na aplicacio de computadores na recuperagio de
textos legais nos Estados, que tem sido expresso pelas associagbes esta-
duais de advogados, os Legislativos e o Congresso Nacional. Por exemplo,
a Conferéncia Nacional de Legislativos Estaduais criou recentemente um
subcomité para estudar a viabilidade de criar um formato comum para a
indexacio de leis estaduais. Através do desenvolvimento de uma estrutura

(17) Wisconsin, Servigo de Referéncia Legislativa. Memorendo ao Deputado Tom Jensen,
Lider da Minoria. Assembléia Estadual do Tennessee, 11-7-75.

(18> Tlinois. Comissio Mista sobre Sistemas de Informacido Legislativa. Relatério anual:
Sistemas de Informacao Legislativa. Springfield, Il. 1976, pags. 4-5.
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e de um vocabulirio de indexacdo comuns, poder-se-a estabelecer um banco
de dados Unico para a legislagao de todos os cinglienta Estados norte-ame-
ricanos. Atualmente, este grupo esta trabalhando no desenvolvimento de
um vocabuldrio (thesaurus) e no estudo preliminar de um “software” ade-
quado. Assim, tem-se notado progresso, tanto a nivel 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 servigos
comerciais que fornecem aos advogados, dentro e fora do Governo, siste-
mas que usam o computador para viabilizar uma série de fungoes, incluindo
pesquisa de textos legais, administragao de processos e elaboracio de legis-
lacdo. Na area de recuperagao de textos integrais via terminal, a Mead Data
Central, que ja atuava no mercado, foi, h4 poucos anos, seguida pela West
Publishing Company.

A Mead opera um banco de dados de textos integrais de legislagao, o
LEXIS, que contém legislacio tanto a nivel federal como estadual. Atual-
mente, o banco de dados contém legislagao da Califérnia, Delaware, Florida,
Ilinois, Kansas, Massachusetts, Missouri, Nova Iorgue, Ohio, Pensilvéinia
e Texas. O Cédigo Americano, as decisdes do Supremo Tribunal, do Tribunal
de Taxacdo, além de processos sobre seguros e regulamento de coméreio,
também estdo disponiveis no banco de dados. Os processos e a legislagio
de outros Estados deverdo ser incorporados ao sistema, aumentando consi-
deravelmente os arquivos disponiveis. As pesquisas sao feitas normalmente
por advogados que usam palavraschave, sendo que as citagdes, excertos
ou textos integrais relevantes ao caso ficam disponiveis ao pesquisador num
equipamento de saida 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 milhdes de resumes de processos, preparados por advogados especia-
lizados. Estes resumos cobrem processos desde 1967, sendo todos os pro-
cessos julgados em tribunais federais e todas as decisdes do Supremo Tri-
bunal desde 1961, O banco de dados de cabecalhos de assunto pode ser
pesquisado ‘“‘on-ine” usande a linguagem corrente, palavras-chave, ou os
conectores da logica de Boole, ou uma combinacio destes trés métodos.
Como no caso da operacio da Mead, o item recuperado pode ser examinado
num terminal de video ou em outro dispositivo de saida.

Um outro tipo de pesquisa juridica foi desenvolvido pela Empresa de
Publicacdes da Cooperativa dos Advogadoes. Este instrumento de pesquisa
mantém um sistema de verificacio de processos por computador, denomi-
nado AUTO-CITE. O banco de dados contém citacdes de mais de trés milhdes
de processos, que sio atualizados diariamente. O sistema permite ao advo-
gado verificar o estado oficial do processo. O titulo do processo, o ano da
decisdo, referéncias oficiais e paralelas e uma cronologia, com referéncias a
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decisbes-chave, que sejam relevantes ao processo, todos estes dados sio
fornecidos pelo sistema,

Além do trabalho desenvolvido pela Aspen Systems no campo de siste-
mas de informagfio legislativa para Estados, esta empresa também fornece
outros “softwares” e servigos especializados no campo juridico, Especifica-
mente, o seu programa de apoio a processos organiza grandes colegoes de
documentos, processa dados e alimenta documentos para a criagic de um
sistema de recuperacio de textos integrais. A Control Data também desen-
volveu um novo pacote de “sofiware”, o PALLAS, que “indexa e reproduz
qualquer informagdo que o advogado decida ser relevante para o proces-
s0” (1), Tais servigos privados tém dado um auzilic importante aos advoga-
dos quando do acompanhamento de processos.

CONCLUSAO

Os sistemas de informagtes juridicas que dio apoio as atividades tanto
do Governo quanto da iniciativa privada tém aumentado rapidamente desde
a sua criacdo no final da década de 50 e inicio da de 60. Uma parcela signi-
ficativa deste desenvolvimento foi realizada pelo Congresso apds 1973, O
aumento de processos antitruste, com grandes volumes de documentos que
devem ser examinados, for¢ou tanto o Governo guanto as assessorias jurf:
dicas privadas a adotarem algum tipo de sistema automatizado de recupe-
ragiao 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 aceitacdo do computador por um namero crescente de advo-
gados, que tem tido contato com equipamentos de processa-
mento de dados na Universidade; e

3) a disponibilidade de informacdo juridica em meio magnético,
como subproduto dos sistemas de fotocomposigao.

O crescimento deste sistema continuari, com a recuperacio mais ripida
de informacgdes através de uma série de tecnologias modernas como o uso
de fibras Oticas, de comunicacio via satélite ¢ a microminiaturizacio de
terminais, os quais serio capazes de arquivar grandes volumes de informa-
¢ao. Estas novas tecnologias provavelmente alterario os habitos de trabalho
de muitos advogados, ja que os desligardo completamente de seu ambiente
de trabalho em bibliotecas.

Estas tecnologias estdo tendo atualmente e continuario a ter um pro-
fundo impacto na advocacia, tanto na que atua no setor privado quanto na
que serve ac Governo. Deve-se assim observar, com o miximo interesse, a
eficcia com que a profissdo ird usar este potencial tecnolégico nos pré-
Ximos anos.

(19} VAN SLAMBROUCK, Paul. Os computadores salvam advogados enterrados em
dados de processos, Chrigtian Science Monitor, 11-5-77, pég. 10.
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