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DOUTOR LUIZ BARBOZA DA GAMA CERQUEIRA

Natural de Paraiba do Sul, Provincia do Rio de Janei-
ro, onde nasceu a 24 de novembro de 1865, era o Dr. Luiz
Barboza da Gama Cerqueira filho do Conselheiro Francisco
Januario da Gama Cerqueira e de Dona Luiza Toledo Bar-
boza Cerqueira.

Depois do curso ginasial, matriculou-se no primeiro ano
da Faculdade de Direito de S. Paulo em 1882, recebendo
grau de bacharel em ciencias juridicas e sociais em 9 de no-
vembro de 1886.

Formado, retirou-se para S. José de Além Paraiba, on-
de exerceu a advocacia e ocupou varios cargos politicos.

Ap6s brilhante concurso, por decreto de 8 de outubro
de 1908, foi nomeado professor substituto da 6.* seccdo desta
Faculdade, recebendo o grau de doutor em direito, em vir-
tude dessa nomeacdo, em 31 desse més e ano,

Mais tarde, em 1911, foi nomeado professor extraordina-
rio da 4.2 sec¢do e, ainda no mesmo ano, passou a ocupar o
logar de professor catedratico de Direito Penal, cargo que
exerceu até o seu falecimento.

Foi tambem nomeado, por decreto de 8 de junho de
1934, professor de Criminologia do Curso de Doutorado des-
te Instituto.
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Jurista emerito, advogado notavel, foi o Dr. Gania Cer=
queira, tambem, politico proeminente. Com Pedro de To-
ledo, Joaquim Camillo de Brito e Paulo Fonseca, fundou o
Partido Republicano Paulista. Eleito deputado pela Cons-
tituinte Mineira, depois da proclamagdo da Republica, re-
nunciou o mandato, em signal de protesto, quando do golpe
de estado dado pelo Marechal Deodoro. E, sé muito mais
tarde, retornou & politica, para fundar com o Conselheiro
Antonio Prado e Dr. Francisco Morato, o Partido Democra-
tico de S. Paulo.

Na ultima campanha politica do pais, foi eleito deputado
federal por S. Paulo, exercendo esse mandato até 19 de fe-
vereiro de 1936, quando a morte o colheu.

Fez parte da comissdao elaboradora do projéto do novo
Codigo Processual Penal Brasileiro, tendo sido, para esse fim,
por ato de 19 de setembro de 1934, comissionado junto ao
Ministerio da Justica e Negocios Interiores.



Embargos de credor
hipotecario

Ultimo trabalho do Professor Doutor
Luiz Barboza da Gama Cerqueira
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Artigos originais

Trabalhos parlamentares

I

Bi-tributacio

(inteligencia ao art. 11 da Constitui¢cdo de 16
de Julho).

Dr. Alcantara Machado

I

Dizia o art. 12 da Constituicio de 1891, que, além das
fontes de receita que lhes eram atribuidas privativamente, a
Unifo e os Estados poderiam crear outras quaisquer, cumula-
tivamente ou ndo, uma vez que nédo contrariassem o disposto
nos arts. 7.2, 9° e 11, n. 1.

Permitia assim, nas materias de competencia, concur-
rente, a bi-tributacfo, isto é, a sujeicio do mesmo objeto a
impostos da mesma natureza, decretados por mais de um
poder.

Nada mais condenavel. Na licio de todas as autorida-
des que Gaston Jése (Cours des finances publiques, 1932, p.
193 e c.) compendia com a lucidez habitual “la régle de
Puniformité de I'impét s’oppose 4 ce qu'un individu soit
imposé plusieurs fois pour le méme reveau ou la méme
fortune... En principe, les doubles impositions doivent étre
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évitées; elles sont contraires a I'idée de justice”. Com ma-
ioria de razdo no regime federativo, em que “la double im-
position viole le principe constitutionnel que les ressortis-
sants des différents Etats... doivent étre traités sur un pied
d’égalité™.

E’ o postulado que, em livro sobre a reforma do nosso
sistema tributario, formula Americo Werneck (apud Veiga
Filho, Manual da Ciencia das Finangas, pagina 220, nota):
“nenhum objeto deve ser tributado comulativamente por
mais de um poder”.

Para conjurar esse perigo (é ainda Gaston Jése quem o
dis), varios sdo os alvitres, que, nas federacdes, os legislado-
res tém adotado.

Na Suissa a Constituicdo de 1874 preceitua em seu art.
46 que “la legislation féderale statuera les dispositions né-
cessaires pour empécher qu’un citoyen ne soit impose a
double”; e defere ao Tribunal Federal a missdo de velar pe-
la observancia desse preceito e resolver as dificuldades que
dele resultem.

Em outros paizes o governo central se reserva os tribu-
tos, que, na pratica, mais se prestam a duplice imposicao.
Arrecada-os em beneficio proprio, como sucede na Alema-
nha, com referencia aos impostos sobre a renda, as socie-
dades, as sucessGes; ou reparte entre os Estados particula-
res o produto da arrecadacdo.

I1

O ante-projeto da Constituicdo de 16 de julho propdz
solucdo diferente. Reproduziu o precitado art. 16 da Cons-
tituicdo de 24 de fevereiro, com a supressio das palavras
“cumulativamente ou ndo”, e com o acrescimo de um dis-
positivo redigido da seguinte forma: “O Conselho Supre-
mo, de cinco em cinco anos, depois de ouvidos o Ministro
da Fazenda e os Presidentes dos Estados, elaborara, para
ser apresentado 4 Assembleia Nacional, um projeto de lei,
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que harmonize os interesses economicos e tributarios federais
e estadoais, coordenando-os e evitando de qualquer modo,
mesmo sob denominagées diversas, a dupla tributacdo”.

O pensamento ai expresso de prescrever os impostos
lancados cumulativamente pela Unido e pelos Estados tor-
nou-se desde logo vitorioso na Assembleia Constituinte.
Tanto assim que o plenario se recusou a admitir a unica
excepcdo, que o segundo substitutivo da Comissdo Consti-
tucional abria aquele principio e que facultava a cobranca
cumulativa dos impostos da viacdo e transportes.

O que repugnou a Assembleia foi a providencia suge-
rida na disposicio do ante-projeto, que deixamos transcri-
ta. Alegou-se, com razdo, que melhor seria prevenir o mal,
em vez de remedia-lo, depois de consumado; e que, além,
disso, ndo parecia de bom aviso a revisdo periddica do sis-
tema tributario, com prejuizo de sua estabilidade.

Auscultando o sentimento geral, a Comissdo dos Vinte
e Seis preferiu dizer, em seu primeiro substitutivo, que fi-
cava proibida a bi-tributac@o, que os impostos nfdo descri-
minados seriam da competencia privativa dos Estados, per-
tencendo 4 Unido quarenta por cento do respetivo produto.

Aprovado em globo o trabalho da Comissdo, na segun-
da fase regimental surgiram intimeras emendas. Entre elas,
a de n. 1.945, por mim redigida, em que se alvitrava o se-
guinte (artigo 10): “E’ vedada a bi-tributacdo, prevalecen-
do o imposto lancado pela Unido, quando a competencia
for concorrente. Sem prejuizo do competente recurso ju-
dicial, incumbe ao Conselho Federal, ex-officio ou median-
te provocacao de qualquer contribuinte, declarar a existen-
cia da bi-tributacdo e determinar a prevalecencia de um sé
dos tributos”.

Aceitou-a, no segundo substitutivo de sua autoria, a
sub-comissdo, limitando-se a transformar em paragrafo a
ultima parte do projeto e a introduzir-lhe esta restricdo:
“Nédo se entendem no dispositivo deste artigo... os impos-
tos de viacdo e de transportes, que poderdo ser cumulativa-
mente decretados e arrecadados”.
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Na votacdo, a Constituinte concedeu preferencia a
emenda numero 1.945; e aprovou-a neste passo irrestrita-
mente, mantendo assim a proibi¢io em toda a sua pleni-
tude.

III

O problema que a Constituicio enfrenta e resolve é o
que SCHALL (no Tratatto di Scienza delle Finanze, de
GEFFCKEN e outros, trad. ital., 1915, I, p. 550) define da
maneira seguinte: “La collisione fra poteri imposizionali
diversi si manifesta come doppia imposizione. Questa col-
lisione pud venir rimossa solo con una concorde reciproca
delimitazione dei corrdenati poteri imposizionali che stan-
no fra loro di fronte. Nello stato compredente poteri im-
posizionali diversi, in particolare nello Stato federale, I'im-
pedire tali collisioni é una delli esigenze fondamentali im-
preteribili del diritto tributario formale”.

Comeca o artigo 11 por dizer que é proibida a ‘bi-tri-
butacdo.

A palavra, que os dicionarios ndo registram, mas que
é de uso corrente e formac@o impecavel, estd empregada pa-
ra designar a tributacdo do mesmo objeto por mais de um
poder. E’ o que bem acentuou no substitutivo, que apre-
sentou, o Sr. Sampaio Corréa: “sio vedados os tributos
cumulativos decretados por poderes diferentes”. E’ o que
a emenda da redacéo n. 25, aprovada pelo plenario, tornou
bem manifesto. De fato, na redacdo final a palavra bi-
tributagdo fora substituida por acumulacdo. A emenda
restabeleceu o texto primitivo: “bi-tribufa¢do tem signifi-
cado técnico inconfundivel. Acumulacdo ndo é bi-tributa-
¢do. O que se quer evitar é esta, e nio aquela, porque
impostos acumulados sempre existirio no regime de mul-
tiplicidade”.

A propria colocacdo do preceito em debate estia a de-
nunciar o pensamento que o inspira. Vem ele entre as
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“disposi¢des preliminares” consagradas 4 discriminagdo
das competencias, e logo em seguida aos artigos em que se
enumeram os poderes concorrentes da Unido e dos Esta-
dos. Isso'demonstra que a inten¢do do legislador foi resol-
ver os possiveis conflitos de competencia entre as autorida-
des federais e locais em materia tributaria. Se o intuito
fosse o de firmar uma regra de justica fiscal, pura e sim-
plesmente, o lugar adequado para fazé-lo ndo seria o ca-
pitulo “das disposi¢des preliminares”, e sim o “das dispo-
sicdes gerais”, ao lado dos arts. 185 e outros, que tracam
normas a serem observadas pela Unido, pelos Estados e pe-
los Municipios, no exercidio ‘das respetivas competencias
tributarias.

Iv

Néao bastava, porém, editar a proibicio. Era preciso
indicar o meio de torna-la efetiva.

Po6de o interessado recorrer ao poder judiciario. Mas
o processo é demorado e dispendioso; e a decisdo ndo apro-
veita ou prejudica senfo aos litigantes. Melhor seria uma
providencia mais rapida e aplicavel a todos quantos esti-
vessem na mesma situacdo juridica.

Dai a lembranca de outorgar ao Senado, sem prejuizo
do recurso judicial que contintia assegurado a parte, a so-
lucdo do conflito.

E’ o que faz o art. 11. Nfo o faz com a devida clare-
za. E’ que a oracio gerundial “prevalecendo o imposto
decretado pela Unido, quando a competencia for concor-
rente” devia figurar no segundo inciso, € ndo no primeiro.

Ao Senado incumbe, portanto, em face do caso concre-
to que lhe é sujeito:

— verificar se de fato existe a bi-tributacdo, isto é, se
mais de um poder se arroga o direito de tributar o mesmo
objeto;

— e declarar, no caso afirmativo, qual o imposto que
deve prevalecer;
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— entendendo-se que, se a competencia féor concorren-
te (art. 10, n. VII), e fér a Unido um dos poderes em cau-
sa, prevalecera o imposto federal, em obediencia ao prin-
cipio universalmente aceito que C. Schmitt (Teoria de la
Constitucién, traducdo espanhola, p. 439), vasa nestas pa-
lavras: “El carater juridico politico de toda Federaciéon
lleva a la consecuencia de que siempre que la Federacion
enfrenta, en uso de sus facultades, con un Estado miembro,
aun cuando sea para un campo rigorosamente delimitado,
el derecho federal tiene la precedencia respecto del dere-
cho local”.

v

Na especie ndo ha bi-tributag¢ido, porque nédo existe plu-
ralidade de agentes. Haveria, quando muito, uma dupla
imposicdo imputavel ao mesmo poder. Falta ao Senado a
competencia para declara-la. E’ o que demonstra o pare-
cer. Tanto basta para que seja arquivada a reclamacao”.

II
Registro civil

Muitas e graves sdo as objecdes que desperta a propo-
sicdo n. 10, da Camara dos Deputados, sujeita 4 aprecia-
¢do do Senado Federal.

1) A comegcar pela insuficiencia da emenda.

Nao se cogita apenas de prorogar o praso para o re-
gistro civil dos nascimentos. Assim é que o projeto modi-
fica em diversos lances a legislacdo vigente,

permitindo seja feita “perante o professor publico lo-
cal” a declaracdo, quando o nascimento ocorrer a mais de
seis quilometros da séde do cartorio do registro;

— determinando que a prescricio dos delitos “de fal-.
sas declaracdes e falso testemunho”, em materia de regis-
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tro de nascimento, comece a correr “do dia em que forem
éles cometidos”;

— modificando a pena do crime de falsidade de de-
claragdes para o efeito do registro;

— creando obrigacGes para as autoridades, os funcio-
narios publicos e os sacerdotes autorisados a celebracdo de
casamentos com efeitos civis.

Dai se vé que a emenda deveria ser: “modifica a legis-
lacdo civil e penal sobre o registro de nascimentos”. Essa
ou outra equivalente.

2) Sabe a Comissdo que o registro civil de nascimen-
tos.instituido pela lei n. 1829, de 9 de setembro de 1870, e
regulado a principio pelo decr. n. 9886, de 7 de marco de
1888 e hoje em dia pelo decreto n. 18542, de 24 de dezembro
de 1928, se tornou obrigatorio entre nds a partir de 1.° de
Janeiro de 1889. Ha, portanto, cerca de 47 anos, tempo
mais que bastante para levar o conhecimento das disposi-
cOes legais a todos os recantos do territorio nacional, por
muito distantes e atrasados que sejam.

Sabe tambem que, pelo art. 50 do decr. n. 9886, como
pelo art. 55 do decr. n. 18.542, “nenhuma declaragio sera
atendida apos o decurso do praso estabelecido, sem despa-
cho do juiz togado competente e pagamento em selo fe-
deral inutilisado no termo, de 10$ a 50$, podendo aquele
exigir justificacfo... ou outra prova suficiente, quando for
alegada a perda ou ausencia de assento anterior, e tornan-
do-se a mesma obrigatoria, quando houver decorrido um
ano do fato a registrar”; e ainda que o codigo penal, em
seu art. 286, considera crime passivel da pena de prisdo ce-
lular por seis meses a dois anos, “deixar de fazer, dentro
de um més, no registro civil, a declaracdo do nascimento
de creanca nascida, como fazé-la a respeito de creanca que
jamais existira, para crear ou extinguir direito em prejui-
zo de terceiro”.

A Comissdo sabe, enfim, que (nemo jus ignorare cen-
setur”. Ninguem se excusa, alegando ignorar a lei, diz o
art. 5.° da introdugdo ao codigo civil. A ignorancia da lei
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penal ndo dirime nem exclue a intengdo criminosa, decla-
ra o codigo penal em seu art. 26.

Sem embargo de tudo isso, por duas veses entendeu o
legislador brasileiro temperar o que haja porventura de ri-
goroso nos preceitos que acabamos de recordar. Para aten-
der 4s possiveis omissdes resultantes da inciencia da lei,
durante os primeiros anos subsequentes a crea¢do do in-
stituto, o decreto legislativo n. 3764, de 10 de setembro de
1919, permitiu que os nascimentos verificados no Brasil, de
1.c de Janeiro de 1889 & data da publicagdo do decreto, fos-
sem registrados até 31 de dezembro de 1922, sem multa e
mediante despacho do juiz togado, em peticdo com os es-
clarecimentos do art. 58 do decr. n. 9886 e a confirmacio
de duas testemunhas idoneas. Assim, nio so isentou de
pena os faltosos, como reduziu ao minimo o processo. Ndo
€ s6. O decr. n. 19.710, de 18 de fevereiro de 1931, expe-
dido pelo Governo Provisorio, concedeu novo prazo, a ex-
pirar em 31 de dezembro de 1931, para que, independente-
mente de justificacdo previa e pagamento da multa, fos-
sem cumpridas as disposi¢ées em vigor desde muito. Eis
o que dispde o art. 1.°: — “As pessoas nascidas no territo-
rio nacional depois de 1.° de Janeiro de 1889, inclusive, e
de cujo nascimento ndo exista registro civil ou seja igno-
rado o local em que teria sido feito, terdo de suprir essa fa-
lha até 31 de dezembro de 1932, sob pena de incorrerem
os responsaveis por ela nas comina¢des adiante estabele-
cidas”.

Assim, houve a concessdo de dois prazos suplementa-
res para o cumprimento da lei: o primeiro, em 1919, a ti-
tulo facultativo; o segundo, em 1931, de carater cominato-
rio. Em outras palavras: os nascimentos posteriores a 1.°
de Janeiro de 1889 poderiam ser registrados, com a aplica-
c¢do de quaisquer sancdes, até 31 de dezembro de 1922; e,
sob as penas da lei, deveriam sé-lo até ao fim do ano
de 1932.

Néao seria possivel levar mais longe a longanimidade
para com os infratores de disposi¢des em vigor ha quasi meio
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século: deu-se-lhes tempo bastante para que reparassem as
omissées cometidas; concedeu-se-lhes a isencdo das penas
em que estavam incursos; facilitou-se-lhes, por um procedi-
mento simplicissimo, sem forma nem figura de juizo, o meio
de sanar as faltas imputaveis 4 ignorancia ou 4 negligencia.
Se néo o fizeram, queixem-se de si mesmos, ¢ ndo do legis-
lador de cuja benevolencia ndo quizeram aproveitar-se opor-
tunamente. Nem se objete que os faltosos ficardo privados
dos direitos assegurados pelo registro. Poderdo, a qualquer
tempo, usar do processo que, para suprir o assunto, o decre-
to regulamentar n.° 18.542 estabelece nos arts. 117 e se-
guintes.

Nenhuma razio milita em favor da prorogacdo do pra-
so concedido pelo decr. n° 19.710, de 1831. Ao contrario.
Ha considerar, de uma parte, que a omissao do registro vem
muitas vezes do desejo de subtrair o recem-nascido do sexo
masculino 4s obrigacGes do servico militar; e nao seria justo
que se garantisse a impunidade aos que procuram assim
fraudar a lei. De outra parte, ha ponderar que a Consti-
tuicdo de 16 de Julho reservou aos brasileiros natos o exer-
cicio de diversas profissGes e de varios direitos politicos; e
€ muito de temer que estrangeiros se prevalecam das faci-
lidades constantes da proposicdo em apreco, para tirar pro-
veito dos textos editados em favor dos naturais do paiz.

O maximo que se poderia conceder seria a isencdo da
pena de multa aos que promovessem, dentro em seis meses
ou um ano, o suprimento do registro, na fé6rma dos precita-
dos arts. 117 e seguintes do decr. n.° 18.542. Nessa confor-
midade, eu proporia a seguinte emenda substitutiva ao art.
1.2: “Ficam isentos das penas cominadas no art. 55 do re-
gulamento que baixou com o decreto n.° 18.542, de 24 de de-
zembro de 1928, os que, tendo deixado de fazer oportuna-
mente a declaracdo de nascimento ocorrido no territorio na-
cional depois de 1.° de Janeiro de 1889, promoverem o su-
primento do registro dentro de um ano a partir da publi-
cacdo desta lei”.

3) O decr. n.° 19.710, de 1931, exigia o comparecimen-
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to pessoal do registrando ao cartorio do registro civil. Se o
registrando fosse menor, seria acompanhado de quem pudes-
se fazer, nos termos da lei, as declaracGes referentes ao nas-
cimento, e tambem de duas testemunhas que confirmassem
as declaracdes feitas e assumissem “com o declarante a res-
ponsabilidade de seus atos (?), na férma da lei penal vigen-
te” (!) O registrando de maior idade faria éle proprio as
declaracGes “perante duas testemunhas idoneas, que hou-
vessem conhecido os pais ou parentes préximos do decla-
rante e os confirmassem, assumindo todos “a responsabili-
dade de seus atos (?) na forma da lei penal” (!). Quando,
4 vista do registrando tivesse duvidas ou suspeitas sobre a
sua nacionalidade, poderia o oficial protelar o registro por
prazo néo superior a 15 dias, fazendo nesse periodo as in-
vestigacdes necessarias.

A proposicio em estudo suprime as poucas e mingua-
das cautelas instituidas no decr. n.* 19.710.

Assim,

— dispensa do comparecimento pessoal o registrando,
quando menor de 12 anos;

-— torna dependente do juiz a apresentacdo do registran-
do que tenha ultrapassado essa idade;

— omite a exigencia de terem as testemunhas conhe-
cido os pais ou parentes préoximos do declarante.

Se a comissdo aceitou, em sua alta sabedoria, o art. 2.°
da proposicio da Camara, sera de bom aviso restabelecer
o disposto no art. correspondente do decr. n.° 19.710, elimi-
nada a parte em que se determina que as testemunhas as-
sumam a responsabilidade penal dos atos do declarante, o
que ¢ pura e simplesmente um dispauterio.

4) Pelo art. 3.°, “aqueles que, nos termos dos artigos
supra, fizerem as declaracdes para registro serdo isentos de
quaisquer cominacées”.

Néo se trata, porém, de isentar da cominacio, que signi-
fica “ameaca”, mas da pena ou sanc¢io, em que o faltoso te-
nha incorrido. Acresce que, melhor seria aludir a artigos
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“antecedentes” ou “anteriores”, expressdes que no caso se
equivalem.

5) O art. 4° encerra uma inovacdo que, data venia, ndo
parece plausivel.

Ai se determina que sempre que souber de nascimento
de pessba (?), ocorrido em seu distrito depois da publica-
¢do da lei e ndo registrado em tempo habil, o oficial do Re-
gistro Civil intime por escrito os responsaveis a prestarem
as declaragées dentro de dez dias; que, desobedecida a inti-
macio, o caso seja levado ao conhecimento do juiz, para
que este, ouvido o Ministerio Publico e atentas as condi¢Ges
sociais (?) e de fortuna do autoado, fixe a multa entre o
minimo de dez mil réis e o maximo de cincoenta; que, de-
corridos tres dias sobre a intimacido do despacho judicial, o
oficial extraia a guia para o pagamento em sélo, entenden-
do-se que, “findo o praso de 5 dias, sem que seja feito o pa-
gamento, cabera a cobranca executiva na férma processual
vigente” (?); que, “ao extrair (?) a guia”, o oficial intime
por carta “o responsavel a vir, debaixo de vara (?), fazer as
declaracdes para o registro.

Assinalemos de passagem os muitos defeitos de reda-
cdo; aquele “nascimento de pessoa”; aquela fixacdo da mul-
ta de acérdo com as condigbes “sociais e de fortuna” do
culpado; aquela referencia excusada & “forma processual
vigente”; aquela intimacdo mediante carta para que o res-
ponsavel venha debaixo de vara (!).

Vamos as objecdes capitais.

No regime em vigor basta o decurso do prazo legal so-
bre a data do nascimento, sem que se faca o registro, para
que o faltoso incorra nas penas da lei. Para que tal acon-
teca o projeto exige o decurso do prazo legal e ainda a noti-
ficacdo do oficial, e finalmente o decurso de dez dias a con-
tar da notificacio. Ninguem dird que essa especie de cons-
tituicio em mora e essa concessio de um prazo adicional
concorram para a melhor execucdo da lei, que passara a
depender, ndo mais da diligencia do responsavel, mas da di-
ligencia do oficial do registro em averiguar se houve o nas-
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cimento, em verificar se o fato foi registrado e em promo-
ver a notificacdo do faltoso. £ a substitui¢do de um proce-
dimento simples e rapido, por outro complexo e demorado.

Nio é sé. Pelo sistema do projeto, nenhuma oportu-
nidade tem o autoado para defender-se. Podera fazé-lo
dentro em dez dias da notificacio? O projeto nao o diz.
Podera recorrer do despacho que lhe impuzer a multa?
Nio o esclarece o projeto.

Acresce, que, além da omissdo culposa punida com a
multa, ha o caso da omissdo doldsa, punida tambem com a
multa pela legislacdo referente ao registro civil, e com a
prisdo celular por seis meses a dois anos, ex vi do art. 286
do Codigo Penal. Continuara a ser elemento do crime o
decurso de 30 dias sobre a data do nascimento, sem que se
faca o registro? Ou, para que se configure o delito, sera
necessario tambem que se haja tido a notificacdo e que nio
a tenha cumprido o responsavel, dentro do decendio sub-
sequente ?

A duvida ndo encontra solucdao no projéto.

6) Dispde o art. 5.°: “Sempre que autoridades, fun-
cionarios publicos ou ministros religiosos competentes para
celebrar casamento com efeitos civis, verificarem, no exer-
cicio do seu cargo, a inexistencia de registro de nascimento
de qualquer pessoa, serdo obrigados a remeter ao cartorio
do Registro Civil as notas que puderem colher, para que o
oficial cumpra o disposto no art. 4.° desta lei”. E acrescen-
ta no § unico: “a falta de cumprimento do disposto neste
artigo sujeita o funcionario a4 suspensido do cargo por 6 me-
ses a um ano, € o dobro na reincidencia até a demissao, ¢,
em se tratando de ministro religioso, 4 suspensio temporaria
ou definitiva da faculdade de celebrar casamento com efei-
tos civis™.

S&o muitos os defeitos de fundo e de férma, que o texto
oferece.

Primeiro: em vez de “ministro religioso”, seria prefe-
rivel dizer, como o art. 146 da Constituicdo, “ministro de
confissdo religiosa”.,
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Segundo: o artigo impde obrigacées a autoridades, fun-
cionarios publicos e sacerdotes; enquanto o § somente pune,
pela violacdo do dever legal, os funcionarios e os sacerdotes,
deixando impunes as autoridades culpadas da mesma falta.

Terceiro: ndo se compreende o que seja “o dobro na
reincidencia até a demissdo”.

Quarto: deixa-se ao criterio do juiz suspender tempo-
raria ou definitivamente a faculdade de celebrar casamen-
to com efeitos civis, o que, por um lado, é perigoso, como
tudo quanto se reveste de feicio arbitraria, e, por outro é
injusto, porque sé no caso de reincidencia se legitimaria a
suspensdo definitiva.

Quinto: as penas sdo evidentemente excessivas, em des-
proporc¢ao violenta com a entidade da falta. Basta consi-
derar que a pena cominada ao responsavel pela omissdo €
a de multa de 10§ a 50$; ao passo que o funcionario, que dei-
xa simplesmente de comunicar ao oficial a omissao pratica-
da por outrem, pode ser privado temporaria ou definitiva-
mente do cargo.

7) Nao menos defeituoso é o art. 6..

Nele se prevé o caso do estrangeiro se ter valido, em
proveito proprio, de falsas declaragdes, para obter os direi-
tos que s6 a brasileiros se conferem.

Na mesma sancio, porém, deve incorrer o que tentar
fazé-lo, em beneficio de outrem: de um filho, por exemplo.

8) “Para o efeito de prescricio da responsabilidade
penal dos declarantes ¢ das testemunhas”, diz o art. 7.°:
“considerar-se-do praticados os delitos de falsas declaragGes
e falso testemunho no dia em que forem os mesmos co-
nhecidos”.

Note-se desde logo que em direito se nio conhece a
prescricio da responsabilidade penal. Prescrevem a acdo
e a condenacdo penais, o que é cousa diferente.

Ha considerar, ademais, que nada justifica a derroga-
¢do, na hipotese, do principio adotado no art. 79 do codigo
penal, onde se preceitia que a prescrigio da acdo comeca
a correr no dia em que o crime foi cometido. Manda o pro-
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jéto que do dia em que o crime for conhecido se conte o
prazo. Mas “conhecido” de quem? E porque substituir
uma data certa por outra de verificacdo dificil e muitas ve-
zs impossivel?

9) O decr. n.° 9.886 permitia que a autoridade policial
Tecebesse a declaracdo do nascimento e a encaminhasse ao
oficial competente, quando o interessado residisse a mais de
6 quilomentros da séde do registro. O art. 8.° do projéto con-
fere essa atribuicdo ao professor publico local. Resta saber
se tambem a autoridade policial podera receber e encami-
nhar as declaracdes.

10) Por forca do art. 9, “a falsificagcdo de declaracdes
sujeitara o responsavel as penas do art. 252 da Consolida-
cdo das Leis Penais”.

O dispositivo se me afigura passivel de tres reparos.

Esta deslocado: define o delito, s6 depois de lhe ter re-
gulado a prescricdo no art. 7.°.

E mal redigido: ndo se trata de punir a falsificagdo e
sim a falsidade das declaracdes.

Nio tem, 4 primeira vista, razdo de ser: o caso ja esta
devidamente regulado pelo art. 25 do decr. n.° 4.780, de 27
de dezembro de 1923.

Pode ser que a intencdo seja reduzir as penas comi-
nadas nesse decreto, que sdo a de 1 a 4 anos de prisdo celu-
lar e a de multa de 5 a 20% do dano causado ou eventual,
substituindo-as pela do art. 256 da Consolidacdo, que é a de
prisdo celular por 6 mieses a 2 anos. Nesse caso mais vale-
ra modificar expressamente o preceito vigente, do que dar a
entender que se esta creando uma figura delituosa.

*
* %

Perdoem-me os ilustres colegas de Comissao o desenvol-
vimento que dei 4 analise da proposicdo em debate. Mas,
por suas repercussoes possiveis, assim na esfera do direito
privado, como no campo do direito publico, as providencias
constantes do projéto me parecem da maior delicadeza e
gravidade, por isso mesmo dignas de estudo minucioso e
ponderacdo aturada.



Notas ao Codigo Civil
(Aos artigos 554 e 555)

Dr. J. A. C.

E’ uma verdade trivial em direito civil que o proprieta-
rio de um immovel nao pode utilizal-o como lhe apraz, ain-
da que nio ultrapasse com sua acc¢do os limites geometricos
do seu dominio. A liberdade absoluta no exercicio da pro-
priedade immovel difficultaria ou mesmo poderia tornar
impossivel a coexistencia social notadamente nos centros ur-
banos. '

Si a cada um fosse licito fazer quotidianamente rumores
insupportaveis, impestar o ar com gazes mephiticos, assen-
tar machinas que produzissem fumaca e calor excessivos ou
fortes trepidacGes no solo etc., ninguem poderia julgar-se
garantido em sua vida, saude e bem estar contra os actos dos
vizinhos.

Tal estado de cousas seria a negacdo da ordem juridica.

Segue-se dahi que se deve impor aos proprietarios de
immoveis a obrigacdo de se absterem de toda e qualquer
actividade prejudicial ou molesta aos outros?

No predio contiguo ao meu reside um doente, cujo res-
tabelecimento depende do repouso e do silencio. Tera elle
o direito de interdizer quaesquer ruidos em minha casa,
ainda mesmo os inseparaveis da vida ordinaria? Em minha
visinhanca estabelece-se uma lavanderia. Podera ella pro-
hibir-me o uso do fogdo a pretexto de que o fumo que es-
capa pela chaminé ennegrece a roupa estendida?



— 50 —

Restringir a esse ponto o exercicio da propriedade im-
portaria obviamente em anniquilal-a, em impossibilitar a
vida das cidades. E’, pois, for¢coso descobrir um meio de
conciliar os interesses dos proprietarios de immoveis. O di-
reito, cuja func¢do primordial é assegurar a coexistencia e
harmonia dos individuos na sociedade, deve garantir a todos
os proprietarios a realizagdo pratica dos seus poderes na
medida do indispensavel 4 existencia commum (suum ne-
cessarium).

O ponto de partida para a solucdo da difficuldade é o
conceito relativo do direito de propriedade, a que ja alludi-
mos. Em se tratando de immoveis, a propriedade nido pode
ser absoluta. As faculdades de usar, gosar e dispor dos bens
immobiliarios devem soffrer as restriccoes exigidas pelo con-
vivio social. Determinar o que cada um pode fazer em seu
immovel, o que se deve considerar como offensa a esphera
juridica do visinho, quaes os meios de defesa de cada pro-
prietario contra as exorbitancias dos outros: — taes sdo as
materias que cumpre 4 lei regular na organizacio das rela-
cdes de vizinhancga.

E’ nosso intuito estudar, ainda que perfunctoriamente,
as providencias adoptadas sobre o assumpto por algumas
legislacOes estranhas para, em seguida, analysarmos as dis-
posicées do Codigo Civil Brasileiro.

Esse estudo, porém, depende de certas idéas prelimina-
res que vamos expor em ligeiro resumo.

As ac¢Oes com que um proprietario influe nos immoveis
vizinhos podem variar segundo o modo como se produzem
e segundo seus effeitos. Sob o primeiro aspecto ellas se
distinguem:

a) em actos transitorios (por exemplo, o arremesso de

pedras) ou de effeitos permanentes (por ex., construccées
prejudiciaes 4 casa contigua);

b) em actos intencionaes e actos ndo intencionaes. Os
primeiros sdo aquelles cujo fim exclusivo é prejudicar o vi-
zinho, ndo offerecendo nenhum interesse ao proprietario



— 51 —

(sdo chamados actos de emulacio); os segundos sdo os que
prejudicam o vizinho, sem que, entretanto, haja intencdo
malevola da parte do vizinho, que apenas procura sua van-
tagem;

¢) em actos, cujos effeitos se produzem immediatamen-
te na propriedade do vizinho e actos que sé6 mediatamente
alcancam sua esphera juridica.

Sob o segundo aspecto as ac¢des do proprietario podem
ser innocuas ou prejudiciaes ao vizinho, causar incommo-
dos a sua pessda ou damnificar-lhe as cousas, produzir estra-
gos materiaes ou apenas diminui¢do de valor (o chamado
damno economico).

Para harmonizar os direitos dos proprietarios vizinhos,
ou para salvaguardar o interesse publico, as legislacdes im-
pdem certas restricgdes ao exercicio da propriedade immo-
vel. Vejamol-as em poucas palavras.

I — Restriccdes especiaes da lei civil, como quer que
sejam chamadas, serviddes legaes, direitos de vizinhanga...
Nosso Codigo as regula nos arts. 559-562, 563-568, 572-587.
Algumas attribuem ao proprietario o direito de agir sobre o
immovel vizinho; outras interdizem ao vizinho a pratica de
certos actos.

Esta claro que essas disposicGes ndo bastam para resol-
ver o problema das relagdes de vizinhanca. Muito ha que
disciplinar féra dos casos especialmente previstos pela lei
civil.

II — Os regulamentos administrativos. Providencias
legaes sobre a hygiene, o exercicio da industria, etc., prohi-
bem muita cousa aos proprietarios, ou prescrevem-lhes a
adopcdo .de medidas preventivas em beneficio do publico.

Essas precaucdes legaes ndo se dirigem sémente &s au-
toridades, pois todo o acto que as viola é um acto illicito con-
tra o qual tem o prejudicado a protec¢do do direito civil.

Mas nédo s6 os regulamentos ndo podem prever todos os
casos, como ndo podem invadir a orbita do direito privado.
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Seria inadmissivel subordinar a regras de caracter adminis-
trativo toda actividade do proprietario sobre o seu immovel.

III — A prohibicio dos actos de emulacdo. Algumas
legislacGes reprimem expressamente taes actos. Assim o
Codigo Allemio na disposicdo, alids muito criticada, do art.
226 prescreve: — “Nao ¢é licito exercer um direito quando
este exercicio tem o fim unico de prejudicar outrem”. Mes-
mo na ausencia de preceito expresso sobre a emulacio, tem-
se entendido que é sufficiente a intencdo com que o acto é
praticado para tornal-o illicito. Faz-se applicacdo das re-
gras sobre o delicto civil, sujeitando-se o proprietario 4 obri-
gacdo de indemnizar, sempre que com um acto intencional
tenha prejudicado o vizinho. Malitiis non est indulgendum.

Nio podendo entrar aqui no exame da theoria dos actos
de emulacdo, limitar-nos-emos a algumas observagdes.

Em primeiro logar, s6 excepcionalmente as questGes en-
tre vizinhos sdo suscitadas pela emulacdo. Na grande maio-
ria dos casos levados ao conhecimento dos tribunaes trata-se
de reaes interesses dos proprietarios e a intengdo com que
os actos se praticam é posta de lado; de modo que a prohibi-
¢do dos actos intencionalmente prejudiciaes ndo resolve as
difficuldades.

Em segundo logar essa prohibi¢do daria resultados inad-
missiveis. Si a actividade do proprietario se restringe 4 sua
esphera de dominio, seus actos devem reputar-se licitos
quaesquer que sejam os prejuizos que causem ao vizinho e a
intengéo que os inspirou. Construindo uma parede alta den-
tro do meu terreno, eu privo meu vizinho de luz, vista e ar.
Néo obstante conceder-lhe o direito de obrigar-me a demé-
lir a parede seria uma intoleravel mutilacio do meu direito
de propriedade. Os actos cujos effeitos se estendem ao im-
movel vizinho, devem ser permittidos, como veremos, dentro
de certa medida. Si elles ndo a transpdem, pouco importa
a intengdo do agente. Este se circumscreveu 4 orbita tracada
4 sua actividade, ndo deve dar contas de sua intencao a nin-
guem. Si o proprietario exerce com moderacio seus direi-



— 53 —
tos, ndo é razoavel prohibir-lhe este ou aquelle acto sob o
fundamento de que nenhuma utilidade lhe trazem e tem o
fim exclusivo de prejudicar outrem. Que fonte de litigios
e de chicanas inextricaveis nfdo seria essa aprecia¢cio mera-
mente subjectiva das ac¢Ges do proprietario?!

Cumpre, pois, fixar limites objectivos ao exercicio do do-
minio e autorizar francamente tudo o que se encerra nelles.

Resulta do exposto que as citadas restriccdes ao exerci-
cio do dominio, as chamadas serviddes legaes, as providen-
cias dos regulamentos administrativos e a prohibicdo dos
actos de emulacdo estdo muito longe de supprimir todas as
cousas de conflicto entre vizinhos. Todos os dias surgem
questdes de vizinhanca que essas cautelas legislativas nfo
preveem.

Para solvel-as a doutrina e a jurisprudencia em Francga
e em outros paizes tém procurado deduzir dos principios con-
cernentes as obrigacGes formulas amplamente comprehen-
sivas. E’ para a noc¢ao elastica da culpa que se appella. To-
do aquelle que culposamente causa damno a outrem é obri-
gado a indemnizal-o. Tal é o principio vago do art. 1.382
do Codigo Civil Francez. Mas nfo pode haver culpa sem vio-
lacdo de um dever juridico. Ao vizinho que se queixa de
damnos o proprietario pode oppor o — neminem loedit qui
suo jure ufitur. A lei me confere expressamente o direito
de usar, gozar e dispor de meus bens. A propriedade do solo
abrange a do espago atmospherico superior a do sub-solo
(Cod., art. 526). Eu posso, pois, levantar construccées em
meu terreno, demolir as existentes, fazer excavacdes, etc.,
salvo as limitacGes constantes de textos formaes. Si, ape-
zar de ndo transgredir essas prescripcdes especiaes da lei,
eu prejudico o vizinho, ndo incorro em culpa, porque uso do
meu direito. Sdo dois direitos que se chocam, o do proprie-
tario e o do vizinho. Para concilial-os seria indispensavel
determinar o conceito da culpa no exercicio da propriedade.

Varias tentativas tém sido feitas nesse sentido:



— 54

I — Segundo alguns autores s¢ havera culpa nos actos
do proprietario que offenderem directamente a esphera ju-
ridica do vizinho. Nio viola direito de ninguem, diz-se, o
proprietario que no aproveitamento de seu immovel se cinge
aos limites deste; mas, si elle os excede, attingindo a proprie-
dade vizinha, sua culpa é innegavel. Assim, quem lanca no
espaco do vizinho qualquer substancia solida, liquida ou ga-
zosa deve reparar os damnos que dahi provenham.

Ora nfo sdo necessarias longas explanag¢oes para demons-
trar as falhas dessa these.

Com effeito, emquanto por um lado é certo que o pro-
prietario pode, sem ultrapassar sua esphera de accdo, pro-
duzir estragos no immovel contiguo, por outro nio é possi-
vil prohihir-lhe todo e qualquer acto que tenha por effeito
a penetracao de substancias no solo ou espaco aereo do vi-
zinho.

O forte abalo causado no solo pelo funccionamento de
um machinismo assentado em meu terreno ameacga a segu-
ranca da casa proxima. Pela doutrina exposta o vizinho
nio teria accio contra mim, desde que ndo ha invasido de seu
immovel por cousas corporeas! O fumo que sae da chaminé
da casa de A penetra pelas janellas da casa de B e lhe em-
pana a rica tapecaria. Mas por isso ndo podera prohibir-se
a A o uso ordinario do seu fogio. Esses e outros muitos
exemplos que poderiamos citar demonstram o erro da for-

mula referida, cuja applicacdo seria de desastrosas conse-
quencias.

II — Segundo outra doutrina, o proprietario procede
culposamente, quando por imprudencia ou negligencia nio
evita os resultados dos seus actos, prejudiciaes ao vizinho.
Como qualquer individuo que exerce sua actividade, o pro-
prietario deve agir com o cuidado de um bom chefe de fa-
milia adoptando precau¢des de modo a ndo causar damnos
aos outros; alias, terd que responder pelos effeitos de suas
ac¢des. A por exemplo, faz em seu terreno uma profunda
excavacdo junto ao muro de B sem lhe suster os taludes.
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‘Em consequencia o muro tomba. A responsabilidade de A
é clara. Sem duvida elle tinha o direito de cavar o fosso
‘dentro dos limites do seu immovel, mas cumpria-lhe nio des-
‘curar as cautelas necessarias para evitar o damno do vizi-
nho, facil de prever.

Assim applicada ao exercicio do dominio, a nocdo da
culpa tem servido para fundamentar numerosas decisdes de
tribunaes francezes, belgas, italianos. Entretanto, essa theo-
‘ria é inacceitavel por mais de uma razio.

Em muitos casos, o uso da propriedade sera prejudicial
ao vizinho sejam quaes forem as precaucdes tomadas pelo
proprietario. Retomando um exemplo ja adduzido mais de
uma vez, machinas fixas ao solo abalam o predio contiguo,
desprendem calor em excesso ou rumores intoleraveis. Ne-
nhuma medida preventiva podera evitar esses males. Es-
tara o vizinho obrigado a supportal-os? A menos que se
considere em culpa o proprietario sémente porque com o
exercicio de seus direitos prejudica outrem (suppomos os
casos nio previstos em disposi¢oes especiaes de lei ou regu-
lamento), ter-se-a que responder affirmativamente de accor-
do com a theoria da culpa. N&o ha descuido, ndo ha negli-
gencia que imputar ao proprietario, pois as consequencias
de seus actos sdo inevitaveis. Entretanto a jurisprudencia,
recuando deante de tdo injustas applicacGes de sua propria
these, tem sanccionado nas especies citadas e em casos ana-
logos a responsabilidade do proprietario. E’ que, na reali-
dade, ella faz abstraccio da idéa de culpa para considerar
apenas o prejuizo havido, por outros termos, tem como illi-
cito qualquer acto prejudicial ao vizinho, haja ou ndo culpa
do proprietario. Abandona-se assim completamente ¢ do-
minio da responsabilidade ex delicto. Alguns falam em
culpa objectiva, como si isto tivesse sentido num systema,
cuja idéa basica é a negligencia ou imprudencia do pro-
prietario!

Mediante cautelas minuciosas, excepcionaes, o proprie-
tario poderia preservar o vizinho de muitos prejuizos graves.
Dahi decorre para o vizinho o direito de exigil-as? Nio,
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responde-se, o proprietario s6 é obrigado a proceder pruden-
temente, como bom chefe de familia, isto é, com a diligencia
media que é dever de todos. Coagil-o a empregar cuidados
extraordinarios, excedentes da medida ordinaria no exerci-
cio dos seus direitos seria tornar esse exercicio demasiada-
mente oneroso. Ora tem-se ahi un® consectario injusto da
doutrina da culpa, porque o vizinho ndo deve ficar privado
de meios de defesa contra certos usos especiaes da proprie-
dade. Si por um lado attende-se aos interesses do proprie-
tario, por outro desprezam-se os do vizinho.

Cumpre afinal ponderar as difficuldades em materia de
prova. De conformidade com os principios geraes o vizinho
prejudicado pelo proprietario tera de provar negligencia ou
imprudencia deste. Mas na grande maioria dos casos essa
prova sera praticamente difficil sindo impossivel de fazer.
O vizinho nao pode fiscalizar os trabalhos do proprietario,
como este effectua excavacdes, installa suas fabricas, faz
suas construccoes... Dado um accidente, raramente po-
der-se-a provar que resultou de disposi¢des defeituosas ou de
falta de precaucges.

Outras doutrinas tém sido ideadas para dar uma for-
mula precisa da culpa em suas relagdes com o exercicio da
propriedade. Destacam-se as seguintes:

a) a que se funda no chamado direito de preoccupagao;
b) a do abuso do direito;
c) a da obrigacdo de vizinhanga.

Inutil discutir esses systemas. Partindo de premissas
falsas ou inapplicaveis ao exercicio do dominio, ellas condu-
zem a resultados inadmissiveis na grande maioria das ques-
toes entre vizinhos. Nem todo o acto que causa damno a
outrem ¢ illicito, porque o acto prejudicial pode comprehen-
der-se no exercicio de um direito. Torna-se, portanto, in-
dispensavel, tratando-se de relagdes de vizinhanca, determi-
nar, dentre os actos do proprietario prejudiciaes aos vizinhos,
quaes os que se incluem na sua esphera juridica, quaes os
que exorbitam. Eis a difficuldade magna do assumpto, ante
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a qual fracassa a theoria da culpa em todas as suas moda-
lidades.

Conclue-se, de quanto temos dito que é forgoso renun-
ciar a resolver o problema pelos principios das obrigacdes
ex delictis. Ao ponto de vista subjectivo da culpa na apre-
ciagdo dos actos do proprietario cumpre substituir criterios
objectivos, deduzidos da theoria da propriedade e, uma vez
tragcada de accordo com elles a linha de demarcacdo entre
os direitos dos proprietarios vizinhos, determinar as acgoes
que os protegem — os dois themas que nos propuzemos es-
tudar summariamente neste trabalho (*).

Seguindo a ordem de exposicio adoptada, passamos a
verificar si alguma legislacdo tem realizado essas idéas na
organizacao das relacdes de vizinhanca.

Comecemos pelo direito romano.

E’ frequente falar-se no caracter absoluto da proprie-
dade romana. Q dominium, a plena in re potestas era, diz-
se, o direito subjectivo levado até suas ultimas consequen-
cias, a suppressio de todo o elemento social no conceito da
propriedade. Por essa comprehensdo exclusivamente indi-
vidualista das faculdades do dominio, o proprietario teria o
direito de agir sem limita¢Ges dentro das raias do seu im-
movel e de excluir toda e qualquer accido de terceiro. En-
tretanto vemos no Digesto, no Codigo e mesmo nas Novellas,
diversas restriccoes impostas ao exercicio da propriedade
immovel em beneficio dos vizinhos, das quaes podem infe-
rir-se normas de applicacao geral.

Na impossibilidade de fazermos estudo detalhado de
toda as disposi¢coes do Corpus Juris sobre o assumpto, expo-
remos os canones que nos parecem decorrer das fontes, ad-
duzindo em seguida as decisOes mais importantes que os
fundamentam.

Nao nos deteremos no exame das regras attinentes aos
actos ou obras com que o proprietario invade directamente

———

(*) Si dahi resulta que seja sempre desnecessaria e inutil a inves-~
tigagdo da culpa nas questdes de vizinhanca, vel-o-emos mais tarde.
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o subsolo, a area ou o espaco aereo do vizinho, isto é, o
habere e o facere in alieno das fontes, como excavagdes ou
construccdes no terreno alheio, a paries ventrem faciens, a
inclinacdo do muro ou das arvores, a projec¢ido de sacadas,
etc. Salvo algumas excepcoes expressamente indicadas, a
lei os prohibe e contra elles prevalece a logica rigorosa da
propriedade. E’ pela accdo negatoria e, conforme as cir-
cumstancias, pelo interdicto possessorio, que o vizinho se
defende contra essas offensas immediatas 4 sua esphera ju-
ridica. Nem precisamos textos em abono de principio tido
inconcusso.

Passemos, pois, as accoes ou estados de cousas que, com-
quanto adstrictos aos limites do immovel, estendem seus ef-
feitos 4 propriedade vizinha, introduzindo nesta substancias
solidas, liquidas ou gazosas — o que as fontes designam com
a expressdo Immittere in alienum. Exemplos: — a humi-
dade que das installaces de A passa para o immovel de B;
a agua que, jorrando do telhado do primeiro cae sobre o
terreno do segundo; a fumaca e a poeira que sdo levadas
pelo vento ao espaco atmospherico do outro.

A immissio pode ser directa e indirecta. E directa
quando resulta necessariamente dos actos, empresas ou obras
do proprietario, quer dizer, sem a intervencdo de quaesquer
outras causas. Assim um cano, cuja exiremidade se acha
na face externa do muro divisorio nfo pode teixar de intro-
duzir no espaco aereo do vizinho o vapor que por elle tem
sahida. Os casos de immissio directa sdo equiparados ao
facere ou habere in alieno, a que ja nos referimos. Applica-
se-lhes a accdo negatoria, 4 qual o vizinho pode recorrer
mesmo antes de se verificar a penetracdo das substancias
em seu immovel,

Da-se a immissio indirecta quando os actos ou estados
de cousas nio ultrapassam os limites da propriedade, nem
por si nem por seus effeitos immediatos, mas em virtude de
causas intervenientes alcangcam o immovel vizinho introdu-
zindo nelle uma substancia qualquer, como o fumo da cha-
miné do meu fogdo ou de machinas collocadas em meu ter-
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reno, que o vento conduz ao espaco do meu vizinho. Em
€asos como esse a immissio ndo é uma consequencia imme-
diata da actividade do proprietario; ella depende do con-
curso de outros factores. A regra applicavel a4s immissdes
indirectas ainda ¢, segundo o direito romano, a prohibicdo:
— in suo enim alii hactenus facere licet, quatenus nihil in
alienum immittat, fumi sicut aquee esse immissionem... O
vizinho tem o direito de proteger-se contra as immissdes,
ainda quando estas sejam resultados indirectos da accdo do
proprietario. Todavia, importantes differencas existem en-
tre os casos de immissio directa e os de immissio indirecta;
pois emquanto nos primeiros ao vizinho compete a actio ne-
gatoria mesmo antes de verificada a immissio e seja esta no-
civa ou ndo, nos segundos intervém certas moderacdes da
equidade, como vamos ver.

Em primeiro logar, o vizinho ndo pode invocar a ac¢éo
negatoria sindo depois da effectiva invasdo.

Pela mera possibilidade de que uma construc¢do adja-
cente ao meu immovel produza infiltracdes, transpasso de
humidade etc., ndo me cabe ac¢do para.fazel-as demolir. Te-
rei apenas a cautio damni infecti para a eventualidade de
‘damnos futuros. Da actio negatoria s6 poderei usar si for
prejudicado pela immissio effectiva.

Em segundo logar, nem toda a imumisio indirecta offere-
ce fundamento 4 accdo negatoria.

O direito de defesa do vizinho contra essas immissées
néo é tio amplo que elle possa tolher ao proprietario a uti-
lizacdo regular e ordinaria de seu .immovel. O uso normal
das cousas, aquillo sem o que nédo seria possivel a coexisten-
cia dos damnos de immoveis deve ser considerado licito ain-
da que tenha repercussdes na esphera juridica de outrem.

Em terceiro logar devem ser toleradas as immissdes re-
sultantes de usos extraordinarios. — Que interesse posso ter
em oppor-me a immissio do fumo espesso e abundante que
a elevada chaminé da fabrica vizinha projecta e que o vento

-conduz as alturas do meu espago aereo?
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Assim a applicacdo da actio negatoria 4s immissdes in-
directas ndo é, como nas hypotheses do directo immittere in
alienum, a actuacdo do rigido conceito da propriedade: ella
se restringe por forca de um certo auxilio reciproco e tole-
rancia que deve existir entre vizinhos para que se nao torne
impossivel a vida de uns ao lado dos outros. Fac¢o o vizinho
soffrer pelo uso de minha propriedade o mesmo que elle me
faz soffrer pelo uso da sua. Estabelece-se dest’arte o equi-
librio nas relacdes de vizinhanca.

Taes sdo os principios que decorrem das fontes romanas.
Vamos demonstral-o summariamente com os principaes tex-

7

tos attinentes a materia.
Dig., 8, 2, 19 pr.:

“Fistulam junctam parieti communi, quse aut
ex castello aut ex ccelo aquam capit, non jure ha-
beri Proculus ait: sed non posse prohiberi vicinum,
quo minus balineum habeat secundum parietem
communem, quamvis umorem capiat paries: non
magis aquam st vel in triclinio suo vel in cubiculo
aquam effunderet. Sed Neratius ait, si talis sit
usus tepidarii, ut adsiduum umorem habeat et id
noceat vicino, posse prohiberi eum?”.

O tubo conductor de agua (fistula) junto a parede com-
mum parece ser um caso de habere in alieno e portanto,
absolutamente vedado. Mas pode o vizinho prohibir ter-se
ama sala de banhos ao lado da parede commum, si os banhos
humedecem a parede? Discutindo a questdo, Paulo adduz
a opinido de Proculo, segundo a qual o vizinho nio tem
aquelle direito. Achando, porém, inexacto esse modo de
ver, cita Neracio que corrige a resposta de Proculo nos ter-
mos seguintes. Si o uso da sala de banhos ¢ tal que humede-
ce constantemente a parede e com isso o vizinho é prejudi-
cado, pode este prohibil-o. Trata-se claramente de um caso
de immissio indirecta; somente quando effectiva, prejudi-.
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cial e proveniente de um uso especial da propriedade da lo-
gar a actio negatoria.

As decisées mais importantes constam do Dig. 8,5,8,57:

“Aristo Cerellio Vitali respondit non putare
se ex taberna casiaria fumum in superiora adi-
ficia jure immitti posse, nisi el rei servitutem ta-
lem admittit. Idemque ait: et ex superiore in in-
feriora non aquain, non quid aliud immitti licet:
in suo enin alii hactenus facere licet, quatenus
nihil in alienum immittat, fumi autem sicut aquz
esse immissionem: posse Igitur superiorem cum
inferiore agere jus illi non esse id ita facere. Al-
fenum denique scribere ait posse ita agi jus illi non
esse in suo lapidem cadere, ut in meum fundum
fragmenta cadant. Dicit igitur Aristo eum, qui
tabernam casiarium a Minturnensibus conduxit, a.
superiore prohiberi posse fumum immittere, sed
Minturnenses ei ex conducto teneri: agique sic
possi dicit cum eo, qui eum fumum Immittat, jus
el non esse fumum immittere. Ergo per contra-
rium agi poterit jus esse fumum immittere: quod
et ipsum videtur Aristo probare. Sed et interdi-
ctum uti possidetis poterit locum habere, si quis
prohibeatur, qualiter velit, suo uti.

Apud Pomponium dubitatur libro quadra-
gensimo primo lectionum, an quis possit ita agere
licere fumum non gravem, puta ex foco, in suo
facere aut non licere.

Et ait magis non posse agi, sicut agi non po-
test jus esse in suo ignem facere aut sedere aut la-
vare. Idem in diversum probat: nam et in bali-
neis, inquit, vaporibus cum Quintilla cuniculum
pergentem in Ursi Juli instruxisset, placuit pro-
tuisse tales servitutes imponi”.
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N#o se permitte que de uma fabrica de queijos (faberna
casiaria) se faca penetrar fumaga num edificio superior, sal-
vo si se tiver constituido uma serviddo com esse objecto.
Assim tambem n#o é licita a immissio de agua ou qualquer
outra cousa do predio superior para o inferior, pois cada um
pode fazer no seu immovel tudo o que quizer, comtanto que
nio introduza nada na propriedade alheia, nem agua, nem
fumo... QO proprietario superior pode accionar o inferior
para obstar a que este proceda de forma a produzir a im-
missio. Affirma por isso Alfeno ndo ser permittido ao vizi-
nho talhar pedra em seu immovel de modo que os frag-
mentos cahiam no meu e diz Aristio — que o locatario de
uma fahrica de queijos pode ser impedido pelo dono do pre-
dio superior de fazer o fumo penetrar neste, salvo seu direi-
to contra o locatario. O contrario sera si existir uma ser-
viddo, pois neste caso pode se recorrer 4 accdo confessoria
para que seja reconhecido o direito de immittere o fumo da
fabrica. Tambem compete o interdicto ufi possidelis, si al-
guem ¢é prohibido de usar do que é seu como queira. Pom-
ponio entra em duvida si cada um pode defender por accéo
confessoria a faculdade de produzir em seu dominio fumo
nio excessivo (por exemplo, o que provem ordinariamente
do uso do fogdo), que é conduzido ao espaco do vizinho.

Resolve negativamente a duvida; em tal hypothese ndo
cabe a actio confessoria, assim como ndo compete ao proprie-
tario para a proteccao do seu direito de fazer fogo, estacio-
nar, ou lavar dentro dos limites do seu immovel. Quando,
porém, o fumo produzido pelo fogdo é excessivo, cabe a accido
confessoria para coagir o vizinho a supportal-o: de facto,
quando Quintilla collocou tubos para desviar vapores de

banhos sobre o predio de Urso Julio, foi reconhecido que tal
serviddo é admissivel.

Dessas solucdes podem deduzir-se varios preceitos so-
bre as relacées de vizinhanca.

Primeiramente o texto mostra os limites tracados ao
exercicio do direito de propriedade segundo um criterio ob-
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jectivo. £ licito a cada proprietario fazer em seu immovel
o que lhe apraz, comtanto que ndo invada com os effeitos
dos seus actos ou de suas obras a esphera juridica do vizi-
nho. S6 por uma serviddo pode elle adquirir direito a essa
invaséo, 4 immissio na expressio das fontes. Em seguida
a lei abranda o rigor do principio segundo o qual o proprie-
tario tem o direito de excluir as immissdes: em virtude de
uma limitacdo legal da propriedade elle deve tolerar em seu
proprio dominio os effeitos do uso normal e ordinario do
immovel vizinho. Contra esses effeitos nio lhe compete a
actio negatoria. Si o vizinho nido tem a actio confessoria
com o objectivo inverso, é porque, sendo a referida obriga-
c¢do do proprietario uma restriccdo legal ao proprio exerci-
cio do dominio, o direito correspondente do vizinho néao
constitue o conteudo de uma servidao particular. No final
do texto cita-se um caso de immissio directa.

A collocacdo de tubos de modo tal que necessariamen-
te conduzam vapores ao espaco do vizinho é em si illicita
como o habere ou o facere in alieno, logo s6 em virtude de
uma serviddo poderia fazel-o o proprietario.

Como se vé, o caracter licito ou illicito dos actos do pro-
prietario nio se deduz de considerag¢des subjectivas; ndo se
cogita em intencdo ou culpa do agente no exercicio do domi-
nio. A actio negatoria é uma acc¢io real, em que se tem em
vista exclusivamente fazer cessar uma situacdo contraria ao
direito do proprietario, isto é, uma injustica objectiva. Por
ella pode o autor exigir a remoc¢éo ou demolicdo (tollere) de
obras que directa ou indirectamente invadem sua esphera
juridica ou interdizer actos do reu com esse effeito.

Segundo a opinido mais segura, nem mesmo o resarci-
mento dos damnos se obtem com a actio negatoria. Para
isso é necessario recorrer, conforme o caso, ao interdicto
quod vi aut clam, & actio legis aquile, 4 cautio damni infecti,
4 operis novi nuntiatio — acgbes pessoaes destinadas tam-
bem & protec¢io da propriedade.
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Dig., 8, 5, 17, 2:

“Secundum cujus parietem vicinus sterculinum
fecerat, ex quo paries madescebat, consulebatur,
quemadmodum posset vicinum cogere, ut sterculi-
num tolleret. Respondi, si in loco publico id fecis-
set, per interdictum cogi posse, sed si in privato,
de servitute agere oporteri...”

Este passo faz applicagdo dos principios expostos 4 hu-
midade proveniente de accumulacdo de esterco junto 4 pa-
rede, admittindo a ac¢do negatoria para remover a causa
do mal.

Dig., 43, 8, 2, 29:

“Idem ait, si odore solo locus pestilentiosus
fiat non esse ab re de re ea interdicto. uti.

Da-se o remedio do interdicto prohibitorio contra o pre-
juizo causado ao uso da via publica por odores pestilenciaes.
E sem duvida de immissio que se trata, porque, segundo o
Dig., 43, 8, 2, 20, o interdicto. presuppde um facere in publico
ou um immittere in publicum e ndo se faz no texto nenhuma
referencia ao facere in publico. Que o caso é de immissio
substancial tambem ndo padece duvida, porque os odores
resultam de diffusdo de gazes e os gazes sdo substancias. A
decisdo ¢é inteiramente applicavel a4 propriedade privada.
Contra a immissio nociva a saude cabe a actio negatoria. A
execucdo de trabalhos ou obras de que se desprendem odo-
res mephiticos, ndo € um uso normal e ordinario do immovel,
cujos effeitos devam ser tolerados.

”

Déo logar a4 negatoria tanto as immissSes prejudiciaes
4 saude do vizinho, como as que lesam materialmente sua
propriedade e as que causam incommodos 4 sua pessoa se
excedem o limite do que deve ser supportado.

Isto decorre claramente dos textos citados.

E, porém, possivel influir de modo prejudicial ou incom-
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modo na propriedade do vizinho sem que occorra nenhuma
immissio.

Quem constroe uma parede alta em seu solo e com isto
subtrae luz ao predio adjacente, quem faz uma excavacido
profunda que pde em risco a seguranca da casa contigua,
quem exerce uma industria que desenvolve calor insupporta-
vel ou produz abalos fortes no solo capazes de arruinar o
predio alheio, todos esses podem causar damnos aos vizi-
nhos sem lancar na propriedade delles nenhuma substan-
cia solida, liquida ou gazosa. Contra esses prejuizos ou
contra a imminencia delles ndo ha recurso nenhum?

Fiel ao principio — in suo hactenus facere licet, quate-
nus in alienum nihil immittat —, o direito romano considera
formalmente licitos os actos e installagGes que ndo produ-
zem immissio substancial na propriedade alheia ou, empre-
gando as expressOes das fontes, considera licito o facere ou
habere in suo que nio occasione um immittere in alienum.
A actio negatoria é nesses casos inadmissivel, ainda que a
accdo do proprietario seja damnosa ou molesta o vizinho.
Mas sob certos presuppostos concede-se a este a proteccdo
indirecta da cautio damni infecti.

Coagir o proprietario a demolir as construc¢des ou in-
terdizer-lhe os actos ndo é possivel, porque, ndo havendo
immissio, o seu habere ou facere in suo incluem-se em sua
esphera juridica; mas sdo sendo justo ficar o vizinho sujeito
aos prejuizos resultantes dessa actividade, confere-se-lhe o
direito de garantir-se pela caucdo contra o damno futuro.

Eis o que se infere do Dig. 39, 2, 24, 12:

“...neque enim existimari operis mei vitio dam-
num tibi dari in ea re, in jure meo usus sum. Si
tamen tam alte fodiam in meo, ut paries tuus stare
non possit, damni infecti stipulatio commilttetur”.

Cavo em meu immovel um fosso profundo que ameaca
fazer cair a parede do vizinho. E sem duvida um uso ex-
traordinario de minha propriedade. Como, porém, delle
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ndo procede nenhuma immissio in alienum, uma acgéo des-
tinada a prohibil-o em absoluto, o vizinho ndo a tem; por
equidade attribue-se-lhe o recurso da cautio damni infecti.
Si a parede vier a cair por causa do fosso, serei obrigado a
indemnizal-o.

Mas é indispensavel a imminencia de um damno & pro-
priedade, de uma lesdo material da cousa. Pelas influen-
cias incommodas 4 pessoa, comc as provenientes de indus-
trias ruidosas, ndo é devida a caucfo.

As consequencias da recusa de prestar a caucdo variam
segundo as hypotheses. Deixamos de tratar desse assum-
pto, porque nfo interessa ao plano do presente trabalho.

Em conclusao:

Segundo o direito romano s&o, positivamente prohibi-
dos os actos ou obras com que o proprietario ultrapassa os
limites do seu immovel e os que produzem immissio directa
na propriedade vizinha. Nesses casos pode o vizinho va-
ler-se actio negatoria para excluir a accao alheia sobre o
seu dominio.

Quanto aos actos e estados de cousas que s originam
immissGes indirectas vigora ainda o principio da prohibi-
¢do sanccionada com a actio negatoria, mas com as limita-
¢oes impostas pelas relacGes de vizinhanca, em virtude das
quaes cada um deve supportar em sua propriedade os effei-
tos do uso normal e ordinario do immovel vizinho, ou mesmo
as immissées provenientes de um uso extraordinario quando
inteiramente innocuas.

As accOes e obras que influem na propriedade de ou-
trem sem nenhuma immissio sdo licitas e ndo ddo logar a
accdo negatoria; mas, si ameacam causar-lhe damno, tem o
vizinho o direito de precaver-se pela cautio damni infecti.

Contra as influencias meramente incommodas, como ru-
mores, etc., ndo ha proteccdo legal.

Taes slo, esbocadas em ligeira synthese, as disposicées
do direito romano em materia de relacdes de vizinhanca.
Veremos em artigo subsequente si ellas teem sido acceitas
pelas legislacoes modernas, ou si teem sido modificadas e
em que sentido.



O Estudo do Direito no Brasil
As duas Faculdades Officiaes

Dr. Braz de Sousa Arruda

— Affirma-se que a Faculdade de Direito de Recife con-
tribuiu muito mais que a de Sao Paulo para o desenvolvi-
mento das letras juridicas no Brasil.

E um asserto inteiramente destituido de fundamento,
e que, por muito que seja repetido, ndo passa a ser verdade.

Ja Pedro Lessa destruiu a lenda de que o Maranhdo era
a Arcadia Brasileira, mostrando que limitadissimo era o nu-
mero de literatos daquella regido, sem duvida fertil em ta-
lentos literarios, tendo-se em conta sua pequena populacao.
Foi tambem Lessa que mostrou nada ter de notavel Tobias
Barreto, que os pernambucanos pretendem ser um grande
sabio, um cerebro privilegiado.

Recife produziu um grande mestre, um jurista de alto
valor, e foi Paula Baptista. Clovis Bevilacqua deve ser con-
siderado uma formacido da Capital Federal, um producto
da cultissima cidade para onde se mudou logo no comeco
de sua carreira que tdo brilhante se tornou em consequen-
cia de seu indubitavel talento. Conservou, porém, o precon-
ceito da superioridade em talento do nortista sobre o ho-
mem do sul.

De Sao Paulo ha notaveis vultos nas letras juridicas, e
pena é que, como observou o Dr. José Luiz de Almeida No-
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gueira, a vida febril desta riquissima regido tivesse impedido
deixassem trabalhos escriptos em quantidade que désse exa-
cta ideia do valor da geracdo que luctou no foro ao tempo
em que se fundaram, se desenvolveram e attingiram a matu-
ridade os cursos juridicos de nossa terra. Os compendios
que aqui foram adoptados de professores de Pernambuco,
ja para o Direito Ecclesiastico (Villela Tavares), ja para a
Economia Politica (Autran de Albuquerque) estdo hoje em
completo esquecimento, por serem insignificantes ¢ de ne-
nhum valor scientifico. Nao é possivel comparar o opusculo
de Autran a obra de Almeida Nogueira que teve echo nos
meios cultos da velha Europa, provocando artigos de Lescure
e outros grandes economistas e financistas. Do cathedrati-
co Carrao, que precedeu Almeida Nogueira na Cadeira de
Economia Politica, nada resta sendo no ramo forense, em
autos, notadamente em debates com Chrispiniamo Soares
e Ramalho. Chrispiniano, se nada deixou escripto a nao
ser o trabalho sobre competencia que compods na causa da
Siao Paulo Railway, é fora de duvida que legou 4 Memoria
de seus discipulos, qual outro Socrates, a conviccio de que
tinha razdo o egregio romanista de Sdo Paulo quando se
collocava ao lado de Cujacio e Donellus. Outro grande
talento que se limitou a cathedra e aos trabalhos forenses
foi José Bonifacio. De suas prelecgoes guardam todos
lembrancas, e celebrou Ruy Barboza em sua linguagem poe-
tica a prefulgencia do mestre a quem tanto admirou. Nas
revistas forenses, particularmente no Direito, encontram-se
os monumentos do saber do Andrada immortal. Bom é
lembrar a phrase tantas vezes repetida por Pinto Ferraz que
conheceu de perto Carrdo e José Bonifacio, affirmando que
poderiam, em qualquer das mais cultas Universidades eu-
ropeias, pontificar com admiracdo do polido auditorio. Nio
é possivel deixar em esquecimento Ramalho cuja obra nada
fica a dever 4 de Paula Baptista. Foi Ramalho quem tirou
o processo brasileiro do chaos, para me servir da expressio
de um dos codificadores francezes.

Teixeira de Freitas injustissimamente e mesmo com in-
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gratiddo disse Ramalho propenso ao desusado. Sera possi-
vel que o autor da Consolidacdo das Leis Civis ndo tenha
comprehendido o alcance das investigacdes historicas do
praxista preeminente da terra de Sdo Paulo? £ incrivel
cahisse da penna do consolidador tio absurda accusagio,
quando sua obra é analoga precisamente 4 do grande pau-
lista.

A par de Ramalho deve ser lembrado Ribas, grande na
sua adaptagdo da obra de Posse de Savigny ao nosso Direi-
to, e colossal em sua Consolidacdo do Processo que é o re-
mate dos trabalhos de Ramalho. A sua obra de Direito Ad-
ministrativo é um accidente, por ter sido o grande professor
obrigado a regencia da Cadeira em consequencia da organi-
zacdo do ensino ao tempo em que foi elle forcado a occupar
a Cathedra dessa disciplina. E’ todavia tdo importante
quanto a de Uruguay, e deve ser julgada com certa benevo-
lencia tendo-se em attengao que um ramo de Direito pou-
co cultivado. Ainda ha os trabalhos de Veiga Cabral, de
Furtado de Mendonca e de outros mestres que muito influi-
ram no espirito dos estudiosos do tempo. Dentre os anti-
gos, resta-me ainda mencionar Jodo Theodoro, cujas doutri-
nas, ao tempo julgadas originaes, estdo hoje quasi todas vi-
ctoriosas, sendo admiravel quanto se adeantou dos seus con-
temporaneos.

Sé estariam os defensores da primazia da Faculdade
nortista em condicdes de julgar os trabalhos dos professores
de Sao Paulo se houvessem assistido aos cursos delles, ou se
tivessem tido o trabalho de examinar nas Bibliothecas, as
liccdes estenographadas que alumnos admiradores do talen-
to dos antigos mestres guardaram cuidadosamente, e que
parecem a quantos tém lido estes restos do que foram as
preleccdes dos luzeiros da Cathedra, thesouros dignos de ad-
miracdo dos posteros.

Assim o compendio de Direito Civil de Trigo de Lourei-
ro, que ndo passa de uma traduccdo da obra de Mello, esta
desenvolvidissimo pelos professores Falcdo e Justino de An-
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drade. Sabem todos quanta fama teve este por sua profun-
da illustracéo.

Deixo de occupar-me dos modernos professores que sio
de todos ainda conhecidos por suas notaveis licgGes: Ra-
phael Corréa da Silva, Camargo Aranha, Pedro Lessa, Al-
meida Nogueira, Pinto Ferraz, Vicente Mamede, Jodo Montei-
ro, Brasilio Machado, Estevam de Almeida... E, na actua-
lidade, temos professores da estatura de Mario Masagio e
Alexandre Correia.

Em razdo do desenvolvimento da riqueza publica deste
Estado, houve uma campanha de diffamacio do talente do
paulista, pretendendo-se que o facto de ter uma grande maio-
ria do povo voltado sua actividade para o enriquecimento,
era de concluir que todos os paulistas estavam metalizados
e desprezando a cultura moral e intellectual. Consola-se
Sdo Paulo com o facto de dizerem o mesmo os que nio co-
nhecem a America do Norte sindo pelos seus inventos me-
chanicos. Ha nos Estados Unidos da America, esta é a ver-
dade, assim como ha em Sdo Paulo, um numeroso grupo de
pessoas que compdem o escol e que se dedicam aos interes-
ses moraes, aos trabalhos artisticos e scientificos.

O movimento de letrados é 14, do mesmo modo que em
Sdo Paulo, tantas vezes ja comparado 4 grande nacdo nor-
te-americana, enorme. A propria Europa tem de ceder ter-
reno ante o desenvolvimento-da patria de Franklin, e é de
crer que ndo deixe de ter algum proveito com o que se pro-
duz na America do Sul, particularmente em Sio Paulo, con-
quanto forca seja confessar que, por enquanto, é muito
pouco. :

Em summa: Sado Paulo em nada se péde julgar infe-
rior a Recife, e ¢ injustica clamorosa, votar ao esquecimento
a parte que tomou no desenvolvimento das letras juridicas
no Brasil.

Néo ¢ possivel explicar como ousaram eminentes juris-
tas pretender que Sdo Paulo, longe de ter o espirito liberal
de Pernambuco, s6 se voltou para os interesses patrimo-
niaes. Esquecem que, em 1848, deu o povo bandeirante pro-
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va de seu amor 4 liberdade? Esquecem tambem que, quan-
do o Brasil pegava em armas, em 1932, para manter a dicta-
dura, Sdo Paulo se batia pela volta do paiz ao regimen da
Lei, ao regimen liberal, batia-se para dar ao Brasil uma
Constituicao?

O dicto é, além do mais uma profanacio da memoria
de Feijo e Gabriel Rodrigues dos Santos, martyres da liber-
dade ao tempo da revolucio paulista de 1848. Sera possivel
que nao se lembrem os juristas brasileiros do insigne Joao
Monteiro, o typo do elegante idealista, continuador das tra-
'di¢bes do insigne Duarte de Azevedo, que foi um dos apos-
tolos da abolicdo dos escravos? Sido ambos filhos do Rio de
Janeiro, mas formados em Sio Paulo, abeberados nos ideais
dos paulistas que extenderam os limites da patria contra a
vontade da Metropole.

Se Pernambuco luctou para libertar o Brasil do dominio
hollandez, e si se conservou fiel a Portugal, Sao Paulo foi a
abencoada terra que contra a inercia e covardia do governo
da Metropole, em bandeiras de lendaria memoria, soube
conquistar para o Brasil terras que o governo portuguez
abandonava pela sua ignavia. Ainda ha neste abencoado
recanto do Brasil o echo do troar dos canhées que, em 1932,
clamavam perante o mundo culto contra o despotismo do
centro ameacado de eternizar o regimen do despotismo, da
dictadura, do governo absoluto, s6 compativel com povos
atrazados, de mentalidade juridica ainda nao formada. FE’
vingando a memoria dos patriotas aos quaes deve hoje o
Brasil a Constituicio que nos rege e a liberdade de que des-
fructa, que protesto contra a affirmacdo de que Sdo Paulo
é terra onde sO se pensa em enriquecer.

Sdao Paulo terra do trabalho, Sdo Paulo terra do pro-
gresso é tambem a terra do Direito e a terra da Liberdade.

S0 Paulo, 11 de Agosto de 1935.



A estabilidade de bancarios e co-
merciarios no emprego, em face
da constituicao

Dr. Waldemar Ferreira

1. Resulta o contrato de preposi¢cdo mercantil ou de em-
prego no comercio da confluencia do de locagdo de servicos
com o de mandato, em face do disposto nos arts. 74 a 86 do
codigo comercial quanto aos feitores, guarda-livros e cai-
xeiros.

Exigiu ele, primeiramente, a nomeacdo por escrito ou
seja o titulo de investidura do preposto ou empregado e lhe
impos a obrigacdo de inscrevé-lo no registro competente, an-
tes de entrar no exercicio do seu emprego. Perderia o omi-
tente desta formalidade as vantagens atribuidas aos de sua
classe. Caiu ela, no entanto, em desuso e, afinal, passados
muitos anos, o decr. n.* 5.511, de 13 de novembro de 1928,
tornou-a desnecessaria.

Néo diminuiu isso a importancia do contrato. Nem o
desfigurou. Aumentou-lhe, pelo contrario, a eficiencia, em
relagdo ao preposto, que passou a fruir as vantagens legais
mesmo sem titulo de nomeacéio escrito e regularmente ins-
crito.

2. Do simples fato de estar o empregado a servico do
patrdo advem para este graves responsabilidades pelos atos
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daquele. O empregado ndo ¢ apenas auxiliar ou colabora~
dor dele, sendo tambem seu representante. Preposto é ele:
por colocar-se no lugar do patrio, fazendo-lhe as véses, pra-
ticando atos e contratos que somente por ele deveriam ser
ajustados e executados. Dai veiu o principio, cardial no
assunto, que o art. 75 recolheu: os preponentes respondem:
pelos atos dos feitores, guarda-livros e caixeiros, ou outros
quaisquer prepostos,

a) praticados dentro das casas ou estabelecimentos.
comerciais;

b) relativos ao giro ou ramo do seu negocio.

Afastou, para terceiros, a necessidade de entrar na in--
dagacdo da qualidade dos prepostos ou de seus poderes, ao-
tratar com eles dentro da loja, armazem, casa ou estabele-
cimento. Tornou-os presumidos. Fé-lo, porém, acrescen--
tando sé ficarem obrigados os preponentes por atos prati--
cados por eles, fora das casas comerciais, se se achassem au-
torizados pela forma determinada no art. 74, isto é, por es-
crito. Quem, fdéra de um estabelecimento comercial, se-
apresenta na qualidade de preposto do comerciante, esta.
obrigado a comprova-la. N&o podera invocar a presuncao
legal o que néo tiver a cautela de, em tais condicdes, contra--
tar com o que preposto se inculque sem antes lhe verificar-
a qualidade alegada.

8. Assentou o codigo, com efeito, e foi no art. 78, a
responsabilidade do preposto ou agente auxiliar do comer--
cio ao preponente por todo e qualquer dano que lhe cau--
sar por malversacdo, negligencia culpavel ou falta de exata.
e fiel execucdo dec suas ordens e instrugdes, competindo até,
contra ele, na primeira hipotese, acdo criminal. De tal mo--
do dispondo, imprimiu relevancia 4 funcéo especifica do.
preposto, subordinado & obrigacdo de cumprir, exata e fiel-
mente, as instrucdes e ordens emanadas do preponente.
Essa &, em verdade, a missdo principal do preposto, quando.
se propde a prestar os seus servicos num estabelecimento
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comercial, em que a obediencia as ordens superiores cons-
titue a regra mestra da disciplina e da ordem.

Para a prestacdo de seus servicos, na maioria dos ca-
sos e no trato com terceiros, representa o preposto, necessa-
riamente, ao preponente.

Mandou o codigo, no desenvolver do seu raciocinio, apli-
car aos feitores as disposi¢cdes relativas ao mandato. Re-
feriu-se unicamente aos feitores, como, entdo, se chama-
vam os gerentes ou administradores de estabelecimento co-
mercial. Viram alguns, nessa restricgdo do texto legislati-
vo, um traco diferencial, capaz de servir de fundamento
para a doutrina de somente os feitores representarem os
patrdes se, nos outros artigos, ndo tivesse ficado estabele-
cida, com todas as letras, a representacdo do patrdo pelo
empregado, dentro da casa comercial, para a pratica de
quando por escrito autorizado.

Ndo se compreende, porém, a representacdo sem o
mandato. Nem se pode considera-lo inexistente quando o
preposto é obrigado a cumprir ordens e instrucées, man-
dado que ele é pelo patrao e responsavel pelo dano que,
no cumprimento do mandato, lhe causar.

4. Estabelece-se, consequentemente, entre patrao e
empregado um contrato tipico: o de preposicdo ou empre-
go comercial, para cuja estrutura concorrem os contratos de
locacdo de servicos e de mandato (WALDEMAR FERREI-
RA, Curso de Direito Comercial, vol. 1, n.° 124, p. 312;
Tratado de Direito Mercantil Brasileiro, vol. 1, p. 444).

5. Da-se o contrato de mandato, nos termos do art.
140 do codigo, quando o comerciante confia a outrem a
gestdo de um ou mais negocios mercantis, obrando o man-
datario e obrigando-se em nome do mandante. Para a sua
celebracdo ¢ indispensavel, portanto, um elemento prima-
cial cuja ausencia o aniquila e dissolve — a confianca.
Desaparecendo ela, desaparece o mandato, tanto que o
queira o mandante, revogando-o. Permite-lho, expressa-
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mente, o art. 157 do codigo. Acaba o mandato pela sua re-
vogacdo, por parte do mandante.
Sera assim no contrato de preposi¢cio mercantil? Pé-

de qualquer das partes contratantes revogi-lo quando seja
do seu aprazimento?

6. Nao se achando acordado o prazo do ajuste cele-
brado entre o preponente e os seus prepostos, preceitia o
art. 81 do codigo, qualquer dos contraentes podera da-lo
por acabado, avisando o outro da sua resolucio com um
més de antecipacio.

Nesse caso, acentuou o texto, quando o preponente ti-
ver a iniciativa de dar o contrato por acabado, ndo sera
obrigado a conservar o preposto no seu servico. Tera ele,
porém, direito ao salario correspondente a esse més.

Seguro sempre na sua doutrina, ndo compreendeu o co-
digo possa o patrdo conservar o empregado, que lhe haja
desmerecido a confianca. Conferiu-lhe, por isso, o direito
de despedi-lo, mesmo sem justificacdo de motivos. Basta,
nessa materia de extrema delicadeza, a simples suspeita para
justificar a despedida. Alega-la sera ofender a dignidade
do empregado, merecedora do maior respeito, tanto quanto
a do patrdo. Para evitar situacdo desse porte, assegurou a
este a lei o direito 4 ruptura do contrato; mas igual direito
reconheceu ao empregado, em identidade de situagio.

Mas isto, note-se bem, quando néo acordado o prazo do
ajuste. Para a hipotese contraria, a da existencia de um
termo estipulado, prescreveu o art. 82 do codigo ndo poder
nenhuma das partes desligar-se da convenc¢io arbitraria-
mente, sob pena de resarcir a outra os prejuizos que lhe
causar.

Julgou o codigo, lancado tal principio, arbitraria a inob-
servancia da convencdo por parte do preposto, quando nio
fundada em injuria feita pelo preponente a seguridade, hon-
ra ou interesses seus ou de sua familia; e quanto ao prepo-
nente, viu causas suficientes para a despedida do preposto
na injuria por este a ele feita a sua seguridade, honra ou in-
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teresses seus ou de sua familia. Na incapacidade do prepos-
to para o desempenho dos deveres e obrigacdes a que se su-
jeitou. No ato de fraude ou de abuso de confianca, por cle
praticado. Na negocia¢do a que ele se dedique por conta
propria ou alheia, sem permissdo do preponente.

A estabilidade do empregado durante todo o tempo do
seu contrato ficou plenamente garantida, do ponto de vista
patrimonial. N&o assim, porém, quanto a sua conservagio
no emprego, em vista de sempre poder ser ele afastado: uma
estabilidade instavel por depender da subsistencia da confian-
ca. Como admitir o patrdo no seu servico empregado de
cuja lealdade desconfie? Pois nido é a desconfianca a perda
da confianca? Nenhum estabelecimento é capaz de prospe-
rar ou de manter-se no mesmo grau de prosperidade num
ambiente de incertezas e de temores, de suspeitas e de sabre-
saltos.

Despedido, fica o preposto isento de prestar servicos,
mas ndo destituido do direito de perceber os ordenados con-
tratados, durante todo o tempo do ajuste, se injustamente
despedido.

7. Mudou de diretrizes a recentissima legislacdo social
brasileira, preocupada em reconhecer e assegurar o direito
dos empregados no comercio -— os comerciarios, como os
chamou. Pretendeu estabiliza-los no seu emprego e impe-
dir a reducdo dos seus ordenados. Como esse intuito o decr.
n. 24.273, de 22 de maio de 1934, permitiu a demissdo ou a
reducéo de vencimentos dos empregados e operarios que con-
tarem mais de dez anos de servicos na mesma casa comercial,
somente por motivo de falta grave, desobediencia, indiscipli-
na ou circunstancia de forca maior, devidamente coinpro-
vado. Regulamentando aquele decreto, o de n. 183, de 26
e dezembro de 1934, em capitulo especial, lhe desmanchou
a materia, desenvolvendo-a em inumeros artigos e, até, ino-
vando-a.

Entrou a lei, em tais condi¢des, na essencia do contrato
de preposicdo mercantil, procurando manter o empregado no
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seu posto, a servico do estabelecimento, mesmo em caso de
manifesta incompatibilidade entre ele e o patrdo. Reco-
nheceu-lhe, observadas certas condigées, o direito ao em-

prego, estavelmente, dando-lhe, a bem dizer, duracdo vi-
talicia.

8. Logo depois, outro decreto, o de n. 24.615, de 9 de
julho de 1934, visando uma classe de prepostos ou emprega-
dos no comercio, os bancarios, lhes reconheceu e assegurou,
particularmente, os direitos, ja entdo proclamados.

E assim dipds, no art. 15:

“Ao empregado em banco ou casa bancaria é assegu-
rado o direito de efetividade, desde que conte dois ou mais
anos de servigos prestados ao mesmo estabelecimento, e,
salvo caso de falencia ou extingdo do estabelecimento, s6
podera ser demitido em virtude de falta grave, regularmen-
te apurada em inquerito administrativo, de cuja abertura
tera notificacdo afim de ser ouvido pessoalmente, com ou
sem assistencia de seu advogado ou do sindicato da classe
a que pertencer”,

Manifestou-se uma variante técnica, com assegurar-se
ao empregado em banco ou casa bancaria o “direito de efe-
tividade”; mas, e no primeiro paragrafo ficou expresso, em-
bora subordinada a demissio ao resultado do inquerito, e
autorizacdo do Conselho Nacional do Trabalho, se deixou
bem claro que “o empregado acusado de falta grave podera
ser suspenso do servico”. E o art. 16 considerou falta grave:

a) qualquer ato de improbidade, que torne o empre-
gado incompativel com o servico do estabelecimento;

b) embriaguez habitual ou em servico;

¢) mau procedimento, ou desidia habitual, no desem-
penho das respetivas funcdes;

d) violacdo de segredo de que, por forca do cargo,
o empregado esteja de posse;

e) atos reiterados de indisciplina ou ato grave de in-
subordinacio;
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f) abandono do servico, sem causa justificada, por
prazo superior a quinze dias;

g) atos lesivos da honra e boa fama praticados no ser-
vico contra qualquer pessoa ou ofensas fisicas nas mesmas
condic¢Ges, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de
outrem;

h) pratica constante de jogos de azar.

Acrescentou-se, no paragrafo segundo do art. 15:

“No caso de reconhecer o Conselho Nacional do Tra-
balho a inexistencia de falta grave do empregado, fica o
estabelecimento obrigado a readimiti-lo ao servico e a pa-
gar-lhe as remuneragdes a que teria direito no periodo da
suspensao”.

9. Estabeleceu-se, sem duvida, norma desconcertan-
te da ordem contratual e da ordem disciplinar dos estabe-
lecimentos comerciais. Quando comerciantes se virem obri-
gados, pela forca, a admitir ou readmitir empregado, con-
tra a sua vontade e com que se hajam, justa ou injustamente,
incompatibilizado, terdo perdido a necessaria autoridade
moral para a eficiente administracio de seus negocios.
Sempre terdo, no seu organismo, uma peca fraca a quebrar-
lhe o ritimo.

Que, no caso da despedida injusta, fiquem os comer-
ciantes na obrigacdo de indenizar ao empregado despedido
os danos causados, compreende-se; mas que, além disso, fi-
quem na obrigacdo de os readmitir nos seus estabelecimen-
tos, isso ¢ demasia inadmissivel em face dos principios juri-
dicos que regem a materia.

10. A Constituicdo, porém, cortou a anomalia.

A legislacido do trabalho observara, na conformidade do
disposto no seu art. 121, § 1, g, além de outros preceitos, que
colimem melhorar as condi¢ées do trabalhador, os nele men-
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cionados, entre os quais o da “indenizacio ao trabalhador
dispensado sem justa causa”.

Pode sempre o patrio, mercé desse dispositivo constitu-
cional, despedir o seu empregado ou preposto mercantil
como trabalhador, que é: para o efeito do art. 121 da Cons-
tituigdo, no seu paragrafo segundo esti escrito, ndo ha dis-
tingdo entre o trabalho manual e o trabalho intelectual ou
técnico, nem entre os profissionais respetivos. Se a despe-
dida foér por causa justa, liberto ficara o patrio de qualquer
obrigacdio para com o empregado; se, porém, fér por causa
injustificada, escravo ficara ele de indenizar ao empregado
‘dos prejuizos, que lhe causar, e apurados féorem nos termos
da lei.

11. Instaurado o regime constitucional, tratou o poder
legislativo de, por lei ordinaria, regulamentar o dispositivo
do art. 121, § 1, g, da Constituicao; e, de fato, a lei n.° 62,
de 5 de Junho de 1935, assegurou ao empregado da indus-
tria ou do comercio, ndo existindo prazo estipulado para a
terminacao do respetivo contrato de trabalho, ¢ quando for
despedido sem justa causa, o direito de haver do empregador
uma indenizacfo paga na base do maior ordenado, que tenha
percebido na mesma emprésa. Essa indenizac¢do sera de um
més de ordenado por ano de servico efetivo ou por ano e fra-
cdo igual ou superior a seis meses. Antes de completar-se o
primeiro ano nenhuma indeniza¢do sera devida e exigida.

Tendo em atencdo as varias modalidades de percepcio
e de pagamento de remuneracfio, em voga No comercio e na
industria, a lei prescreveu que:

a) se pagamento do trabalho fér por dia, vinte e cinco
dias servirdo de base para o calculo da indenizacéo;

b) se por hora, apurar-se-4 na base de duzentas horas
por meés;

¢) se mediante comissdo, na base da total dos ultimos
doze méses de servico, dividida por doze;



d) se por tarefa ou servigo feito, na base da media do
tempo costumeiramente gasto pelo interessado para a feitura
do servico, calculando-se o valor do que seria feito durante
vinte e cinco dias.

Eis, pois, a indenizacdo regulada, quanto ao criterio de
-sua medida ou importancia, quando o contrato de trabalho,
na hipotese o de preposicdio ou emprego no comercio, se con-
vencionou-a sem clausula determinatoria do prazo de sua
duracdo.

12. Havendo termo estipulado, refere o art. 7 da lei n.
62, de 5 de junho de 1935, nenhuma das partes podera des-
ligar-se do contrato, sob pena de indenizar a outra dos pre-
juizos que desse fato lhe resultarem.

Reproduziu o texto, quasi com as mesmas palavras, o pre-
ceito do art. 82 do codigo de comercio. Restaurando-o, rom-
peu — seguindo a trilha da Constituicio — com o preceito
instituidor da estabilidade dos empregados no comercio e
na industria, posto em letra de f6rma pela legislacido ditato-
rial. Ficou ela a depender de factores de ordem moral e,
‘sobretudo, da conveniencia do patrdo no conservar o empre-
:gado no seu servico.

No regime em vigor nao existe o direito do trabalhador
«de permanecer no emprego contra a vontade do patrao: as-
siste a este, por expresso na Constituicdo, o direito de despe-
di-lo sempre que isso se lhe tornar necessario e ao emprega-
do o de ser indenizado, quando a despedida néo se fizer jus-
tificadamente.

Nio se argumente em prol da tese contraria com o dis-
Pposto no art. 10 da lei n. 62 de 5 de junho de 1935:

“Os empregados que ainda ndo gozarem da estabilida-
.de que as leis sobre institutos de aposentadorias e pensdes
tém creado, desde que contem dez anos de servico efetivo
no mesmo estabelecimnto, nos termos desta lei, s6 poderio
ser demitidos por motivos devidamente comprovados de fal-
‘ta grave, desobediencia, indisciplina ou causa de forca
maior, nos termos do art. 5.
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Considera este artigo causas justas para a despedida —
além da suspensdo do emprego ou cargo, por motivo de eco-
nomia aconselhada pelas condicdes economicas e financei-
ras do empregador, determinada pela diminuicdo de nego-
cios ou restricdo da atividade comercial e comprovada por
providencia de ordem geral, que atinja a todos os empre-
gados e na mesma propor¢io dos vencimentos de cada um;
pelo fechamento de um estabelecimento ou filial, em relagédo
aos empregados destes; ou, ainda, pela suspensdo de um de-
terminado ramo de negocio — as seguintes:

a) qualquer ato de improbidade ou incontinencia de
conduta, que torne o empregado incompativel com o servigo;

b) negociacio habitual por conta propria ou alheia,
sem permissdo do empregador;

¢) mau procedimento ou ato de desidia no desempe-
nho das respetivas funcdes;

d) embriaguez habitual ou em servico;

e) violagao de segredo de que o empregado tenha co-
nhecimento;

f) ato de indisciplina ou insubordinacio;

g9) abandono de servigo sem causa justificada;

h) ato lesivo da honra e boa fama praticado no servico
contra qualquer pess6a, ou ofensa fisicas nas mesmas con-
dicdes, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de ou-
trem;

7) pratica constante de jogos de azar;

j) forca maior que impossibilite o empregador de man-
ter o contrato de trabalho.

Nao se argumente com tal dispositivo legal, sem forca
para revogar o do art. 121, § 1, g, da Constitui¢do, segundo
o qual a legisla¢do do trabalho ter4, necessariamente, de ob-
servar o preceito da “indenizag¢io ao trabalhador dispensado
sem justa causa”. Se a lei ordinaria tem de observar tal
preceito, é porque a Constituicdo reconhece ao empregador
o direito de despedir, a qualquer tempo, o empregado, su-



82 —

jeitando-o 4 obrigacdio de indeniza-lo dos prejuizos, que lhe
causar, quando dispensado sem justa causa.

Quer isso dizer, ou o texto constitucional nao tem sen-
tido, que ndo é possivel manter-se um empregado no servi-
co do empregador, contra a vontade deste: néo assiste aque-
le o direito de conservar-se, a todo o transe, no emprego,
sendo o de haver a indenizagdo, que a Constitui¢do lhe asse-
gura, quando dele afastado sem justa causa, ainda que con-
te mais de dez anos de servico efetivo no mesmo estabeleci-
mento (1).

13. Tratou a lei n. 62, de 5 de junho de 1935, de asse-
gurar ao empregado da industria ou do comercio, despedido
sem justa causa, o direito de haver do empregador a indeni-
zacdo devida. E estabeleceu os diferentes criterios para de-
terminar-lhe a importancia, quando inexistir prazo estipula-
do para a terminacdo do respetivo contrato de trabalho.

1) Interessante ¢, sem duvida, o caso sobre que teve de ma-
nifestar-se, no agravo de peticdo n. 6.525, a Cérte Suprema.
Vale a pena traslada-lo para estas paginas:

“RELATORIO

O Sr. Ministro Laudo de Camargo — A Fazenda Nacional, pela
sec¢do de Belo Horizonte, propdés um executivo fiscal contra o Banco
de Credito Real de Juiz de Foéra, para haver a quantia de 1:000$000,
proveniente de multa imposta pelo Ministerio do Trabalho, maximo
previsto pelo art. 35 do decreto n. 24.694, de 12 de Julho de 1934.

Em embargos, disse o executado que nenhuma infracdo havia
cometido.

Transferiu da matriz para uma das suas agencias o funcionario
Hercules Magaldi mas posteriormente deixou sem efeito a transferen-
cia, para coloca-lo em disponibilidade, com a percep¢do de todos
os vencimentos enquanto desempenhasse funcdes em um sindicato de
que se tornara membro.

E assim procedeu para atender ao regimento do Banco, aprovado
pelo Governo e segundo o qual o empregado deve inteira dedicacdo as
funcdes.

O juiz ndo acolheu a defesa.

Entendeu que o Banco agira mal, fazendo transferir o empregado,
pelo s6 fato de fazer parte de um sindicato e mal procedera ainda o
colocando féra das funcgdes pelo mesmo motivo.

_Daio julgar procedente o executivo, pelo que a parte condenada
veiu a agravar.
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Num ponto, entretanto, foi ela omissa: ndo disse pala-
vra sobre a importancia da indenizagdo devida quando exis-
tente a estipulacido do prazo duracional do contrato. Como,
em tal caso, deve ser calculada? Qual o criterio a seguir
para essa apuracgio?

14. Nenhum juiz deixara de sentenciar por motivo de
omissdo na lei. Devera, em tal caso ¢ nos termos do art.
113, n. 37, da Constitui¢do, decidir por analogia, pelos prin-
cipios gerais de direito ou por equidade.

Fé-lo em tempo e férma.

Este o parecer da Procuradoria Geral. (Lé a fls. 39):

“Foi imposta multa por autoridade competente e por infracdo de
lei sobre o trabalho. O caso ¢ liquido e bem fundamentado pelo Dr.
Juiz Federal; pelo que nido parece merecedor de provimento o
agravo”.

vOTO

O Sr. Ministro Laudo de Camargo (Relator) — Nido deixa de ser
interessante a hipotese em discussao.

O Banco de Credito Real de Minas Gerais, com séde em Juiz de
Fora, fez transferir, para a agencia de Lavras, um seu empregado,
que se achava sindicalizado.

Intimado oficialmente para reconsiderar o ato, ele o fez, mas
para deixar em disponibilidade provisoria o mesmo, que passou a
perceber os vencimentos . integrais, enquanto desempenhasse fungdes
no Sindicato.

Assim procedeu, segundo afirmou, para observar o disposto nos
seus estatutos, aprovados pelo Governo Federal, que dispdéem: “os
empregados devem devotar-se inteira e exclusivamente ao servigo do
Banco, nio podendo aceitar outro qualquer trabalho ou comissdo,
salvo com prévio consentimento da “Diretoria”.

O seu procedimento, visou, portanto, conciliar interesses proprios
com os do empregado, sem qualquer ofensa & lei.

Estara certo esse proceder?

Nao tenho duvidas em afirma-lo.

A lei procurou amparar os empregados dando-lhes estabilidade
no cargo e impedindo a a¢do compressora dos empregados.

Transcrevo o texto legal: “E’ vedado aos patrdes ou empresas
despedir, suspender ou rebaixar de categoria, de salario ou de orde-
nado o empregado com a inteng¢do de obstar que se associe ou pro-
cure formar associa¢do para fins sindicais ou pelo fato de ja se ter
associado a sindicato”.

Mas em nenhuma das hipoteses previstas seria possivel incluir

a dos autos.
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Se se considerar, ademais, ter o art. 121 do codigo do
comercio exarado o principio de aplicarem-se aos contratos
comerciais as regras e disposi¢des do direito civil para os
contratos em geral, neste se devera procurar a legislagdo sub-
sidiaria capaz de servir de paradigma para a solu¢do da con-
troversia.

Ora, disciplinando a locacdo de servicos o codigo civil
consignou, no art. 1.288, este preceito:

“0O locatario que, sem justa causa, despedir o locador,
sera obrigado a pagar-lhe por inteiro a retribuicdo vencida,

e por metade a que lhe tocaria de entdo ao termo legal do
contrato”.

O Banco nido despediu o empregado, porquanto o continta
sendo; nao o suspendeu, suspensio considerada pena; ndo o rebaixou
de categoria, porque continua usufruindo os mesmos proventos do
cargo.

E’ certo que ficou com uma interrup¢ao nas func¢des. Mas por
que isto?

Justamente para que o empregado desempenhasse as fun¢des no
Sindicato € emquanto elas perdurassem, nio prejudicando deste modo
os servicos do Banco.

Este, e nunca aquele, é que seria prejudicado, por ter de pagar
os vencimentos integrais a quem nao iria atender aos seus interesses.

Vé-se assim que a suspensio condenada pela lei ndo é tdo sé a
que implica em pena e com a qual se prejudica moral e economi-
camente o empregado.

E’ preciso atender-se ao preceito legal, pelo espirito que o
animou.

Ja se chegou a avancar que o empregado, mal despedido, tera
. de forcosamente voltar a desempenhar as mesmas funcdes, no mesmo
lugar e as mesmas horas, queira-o ou niao o patrao.

Tal, porém, nio acontece, pois a legislacdo ndo compeliu em
absoluto ao empregador a ter como empregado aquele a quem recusa
essa qualidade.

Dai este parecer: “Nio ha legislacdo no mundo que obrigue um
pairdo a ter contra a sua vontade e a seu servico, um empregado”
(Diario Oficial de 27 de Dezembro de 1934).

Por isso, tudo se resolvera no terreno puramente economico,
com a indenizacdo devida.

Hoje ndo mais se podera discutir a respeito, quando é a propria
Constituicao que, pelo art. 121, § 1.°, letra e, dispée que a legislacdo
do trabalho observara, como preceito — “a indenizacdo ao trabalha-
dor dispensado sem. justa causa”.

Importa em dizer que, indenizando, a propria dispensa nao esta
sujeita a restricao alguma. E esta indenizacado esta prevista em lei.
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Eis uma disposicdo, concernente a caso analogo, a ofe-
recer o criterio para o calculo da indenizacio devida ao em-
pregado no comercio ou na industria, que for dispensado do
servico, sem causa justificada, antes de terminar-se o prazo
de duracio estipulado no seu contrato de trabalho.

15. Postos estes principios, expressos ou decorrentes
das leis em vigor, tanto da constitucional, quanto das ordi-
narias, ndo ha sendo tirar as conclusdes que se seguem.

16. Assegurou, com efeito, o art. 15 do decr. n. 24.615,
de 9 de julho de 1934, ao empregado em banco ou casa ban-

Em suma: deixando em disponibilidade o empregado, com o pa-
gamento de todos os seus vencimentos, enquanto estiver desempe-
nhando fung¢des no Sindicato e com o direito de reassumir o seu cargo,
quando essas funcdes cessarem, o Banco nio infringiu a lei, pelo que
o seu ato ndo ¢ passivel de qualquer censura.

Assim, dou provimento ao agravo para, reformando a decisdo
agravada, julgar improcedente o executivo, por ser nenhuma a infra-
¢do e, consequentemente, nenhuma a cobranca.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo n. 6.525, de
Minas Gerais, em que sdo agravante o Banco de Credito Real de
Minas Gerais e agravada a Fazenda Nacional.

Esta cobrou daquele a importancia de reis 1:0008000, por infra-
c¢do do art, 35 do decreto n. 24.694 de 12 de Julho de 1934.

Mas cobrou mal, pois nenhuma infracido foi cometida, uma vez
que o Banco agravante, regularizando a situacdo interna do estabe-
lecimento, deixou em disponibilidade e com todos os proventos
pecuniarios, a um seu empregado, enquanto perdurassem as suas
funcées no sindicato a que pertence.

Esse ato se traduziu no exercicio legitimo de um direito e como
tal deve ser encarado, pois ndo houve dispensa, tampouco suspensio
condenada e muito menos rebaixamento de cargo.

Assim, acérddo em Corte Suprema dar provimento ao agravo
para, reformando a decisdo agravada, julgar improcedente o exe-
cutivo e insubsistente a penhora, tudo nos termos dos votos proferi-
dos e constantes das notas taquigraficas juntas, pagas pela agravada
as custas.

Rio de Janeiro, 8 de Janeiro de 1936.
—— Laudo de Camargo, Relator”.

E. Lins, Presidente.
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caria o direito de efetividade, desde que contasse dois ou
mais anos de servigcos prestados ao mesmo estabelecimento.
Assegurando-lhe tal direito, houve por bem o texto acres-
centar que, salvo o caso de falencia ou de extingdo do es-
tabelecimento, o empregado s6 poderia ser demitido em vir-
tude de falta grave, regularmente apurada em irquerito ad-
ministrativo, de cuja abertura teria notificacdao, afim de ser
ouvido pessoalmente, com ou sem assistencia de seu advo-
gado ou do representante do sindicato da classe a que per-
tencesse.

Aquele decreto, nos termos do seu art. 32, entrou em vi-
gor sessenta dias apds sua publicacdo, ou seja em dias de
setembro de 1934.

17. Dias depois dele publicado, em 16 de julho de 1934,
foi promulgada e entrou em execucio a Constituicio da Re-
publica, cujo art. 121, § 1, g, determinou que a legislacdo do
trabalho teria, forgosamente, de obedecer, entre outros pre-
ceitos, ao da “indenizacdo ao trabalhador dispensado sem
justa causa®.

Nio se péde, em bda hermeneutica, admitir que, tendo
a Constituicdo, em tal dispositivo, reconhecido o direito do
empregado dispensado sem justa causa 4 indenizacdo, nido
houvesse admitido a dispensa nessas condi¢des. Seria um
contrasenso aberrante. Admitindo-a, ndo deu como reme-
dio 4 molestia a reintegracido forcada do empregado no seu
emprego, mas a indenizagdo. Afastou, portanto, e iniludi-
velmente, o conceito da estabilidade do empregado, de modo
a somente poder ser ele afastado do seu emprego no caso de
falta grave, reconhecida pelo Conselho Nacional do Trabalho.

18. Ndo padece duvida, portanto, que n#o chegou a
entrar em vigor o dispositivo do art. 15 e seus paragrafos do
decr. n. 24.615, de 9 de julho de 1934, por contrario ao pre-
ceituado no art. 121, § 1, g, da Constituicdo. Acresce sa-
lientar que, quando ela entrou em vigor, vigorando ainda
nio estava aquele decreto e, ademais, que ainda nio deu a
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lei ordinaria organizacdo a Justica do Mrabalho, instituida
pelo art. 122 da Constituigdo, para dirimir questdes entre em-
pregadores e empregados, regidas pela legislagdo social.

II

19. Refere-se a lei n. 62, de 5 de junho de 1935, indis-
tintamente, a todos os empregados no comercio ou na in-
dustria, afim de regular a indenizacdo, que lhes assiste, quan-
do, ajustados sem contrato escrito ou em gue nio tenha sido
estipulado o prazo de sua duracgdo, sejam despedidos sem
justa causa. Entre eles se incluem os bancarios, em especial
e, em geral, os comerciarios. A nenhum compete, como se
acaba de demonstrar, o direito ao emprego, como coisa sua,
ao seu patrimonio incorporado e em cujo exercicio possa ser
reintegrado. Assiste-lhes o direito de perceber a remunera-
¢do convencionada, enquanto neles permanecerem e, se des-
pedidos injustamente, a uma indenizacio.

20. Se ndo existir prazo estipulado para a terminacao
do respetivo contrato de trabalho, calcular-se-4 a indeniza-
¢do de acordo com os preceitos da lei n. 62, de 5 de junho de
1935. Nao se admitem, em face dela, distingGes relativa-
mente a especie de emprego e a condi¢cdo do trabalhador,
nem entre o trabalho manual, intelectual ou técnico e os pro-
fissionais respetivos.

Havendo termo estipulado, a indenizacdo, por analogia,
devera ser apurada nos termos do art. 1.228 do codigo civil.

21. Alude o art. 13, § unico, da lei n. 62, e convém por
isso em destaque, 4 readmissio do empregado suspenso até
final processo de investigacdo da falta grave, de que tenha
sido acusado:

“Provada a inexistencia de falta grave, o empregado

readmitido recebera integralmente os vencimentos e vanta-
gens a que teria direito se ndo houvesse sido suspenso”.
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Aplicar-se-a4 o dispositivo, evidentemente, se a readmis-
sdo se verificar. Bem podera acontecer, e muitas veses acon-
tecera, venha o empregador a convencer-se da inteira ino-
cencia do empregado. Quantos nio terdo sido, e nao serao
ainda, vitimas de campanhas malevolas e infamantes, urdi-
das nos bastidores dos proprios estabelecimentos comerciais
ou industriais?

O empregado readmitido, mercé da sua rehabilitacdo,
recebera integralmente os vencimentos e vantagens a que te-
ria direito, se nao houvesse sido suspenso.

A readmissio jamais se efetivara pela forca: resolver-
se-a pela obrigacdo de indenizar.

111

22. Podem, sem duvida, ser despedidos, a qualquer
tempo, os empregados de bancos ou casas bancarias.

Justificada a causa da despedida — uma das enumera-
das no art. 5 da lei n. 62, de 5 de junho de 1935 — indeniza-
ciao alguma lhe sera devida.

Injustificada a causa, a despedida acarretari para o ban-
co ou casa bancaria a obriga¢do de indenizar.

Iv

23. O direito de efetividade no emprego, conferido pelo
art. 15 do decr. n. 24.615, de 9 de julho de 1934, a todo em-
pregado em banco ou casa bancaria, que contasse dois anos
ou mais de servicos no mesmo estabelecimento, caberia, por
certo, a quantos se achassem nessas condicfes no momento
da entrada em vigor daquele decreto. Nem haveria como,
na hipotese, falar em retroatividade da lei.

Sobre néo ter entrado em vigor aquele dispositivo, em
vista da demonstracdo neste parecer largamente desenvol-
vida, é de ndo perder de vista, ainda, haver o art. 2 da lei
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n. 62, de 5 de junho de 1935, prescrito que, “antes de com-
pleto o primeiro ano, nenhuma indenizacdo sera exigida”.

Fez a lei ordinaria, no tempo, restricdo que néo estd no
texto constitucional, que assegura sempre a indenizacdo ao
trabalhador dispensado sem justa causa.

Rio de Janeiro, 10 de agosto de 1935.



Binubo ou Binubo?

Dr. Alexandre Correia

Tal o titulo de um pequeno artigo publicado pelo saudo-
so professor da Faculdade de Direito de Sao Paulo, o doutor
Raphael Corréa da Silva, na extinta Gazeta Juridica (vol. IX,
1895, pags. 13-15), no qual conclui ser binubo, com o acento
ténico na antepenultima, a exacta prontincia désse vocabulo.

Ora, parece-me de todo insustentavel o raciocinio do ilus-
tre mestre para chegar a essa conclusdo. Na minha modesta
opinido, a palavra ¢ paroxitona — bintibo e nio, proparoxi-
tona -— binubo. O que é facil de estabelecer.

Pois, como ¢é sabido, o acento tonico portugués é regula-
do pelo latino, em regra geral. Qualquer gramatica histori-
ca da nossa lingua no-lo ensina. Tomemos, p. ex., a de
Ribeiro de Vasconcellos (Lisboa, 1909) e leiamos a pags.
41-2: “O acento ténico, diz, tem importincia tdo grande na
passagem do latim popular para as linguas romanicas, que
parece ter sido éle o sustentaculo de toda a palavra. A syla-
ba ténica permanece...”. O leitor poderi vér intmeros

exemplos e maior desenvolvimento do assunto nésse mesmo
logar.

Ora, isto que é geralmente exacto, em se tratando da lin-
guagem popular portuguesa, o é, com maioria de razio e
absolutamente, quando se trata de palavras de formacéo
erudita, como é o nosso caso.
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O adjetivo binubus, com a penultima longa (cf. p. ex.,
o dicionario latino de Freund-Theil), foi empregado pela pri-
meira vez pelo escritor Cassiodoro, da baixa latinidade (490-
583), na sua Historia Ecclesiastica, onde lemos o seguinte
(9.38, ed. Migne): Novatiani circa Phrygiam binubos non
recipiunt... NAio é, pois, um vocibulo do latim classico, e
é evidentemente um termo erudito formado pelo historiador
do 5.° século.

E, sendo assim, podemos concluir imediatamente, em
virtude da regra supra referida, sem sombra de duvida, que
a pronuncia correcta do vocabulo é bintibo, com a penul-
tima acentuada, e nfo, binubo, proparoxitono, como quer
Raphael Corréa.

Todo o vicio da argumentacdo do ilustre e saudoso
mestre estd em desconhecer éle a existéncia do vocabulo la-
tino binubus. Pois, logo no principio do seu artigo diz:
“Nem boa latinidade nem a decadente jamais usaram essa
palavra, que talvez fosse Teixeira de Freitas que primeiro
sagrou”! (grifo meu). E ao terminar o seu estudo afirma,
que binubo ou binupto ndo tem correspondente em latim.

Partindo désse falso pressuposto e observando, (pag.
15), que apesar do verbo simples nubo ter a pentltima longa
«déle se originaram, contrariamente & regra — derivata pa-
tris naturam verba sequuntur, i. é, os derivados tém a mesma
quantidade que os simples donde procedem — os adjectivis
innuba e pronuba, que deram o portugués inuba e pronuba,
proparoxitonos, observando esse facto, dai concluiu, que tam-
bém devemos dizer binubo e nao, bintbo, acentuando a pe-
nultima. Mas todo esse arrazoado se esbarronda, desde
que mostramos a existéncia do latim binubus, com a penul-
tima longa e que evidentemente ndo pode dar o portugués
binubo, exdriuxulo.

Mas, ainda que ndo existisse, ao contrario do que acaba-
mos de mostrar acima, o latim binubus, ainda, assim a argu-
mentacio do sr. Raphael Corréa seria fragil, como ¢ facil
de ver.
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Retomemos a regra que éle préprio enuncia, a pags.
14 do seu arligo: os compostos sequem a lei dos seus simples.
Ora, qual é o simples, donde vem o portugués binibo (dando-
lhe de barato que nfo existe em latim binubus)? FE’ o verbo
nubo, com a pentltima longa. E, portanto, quem quizesse
formar a palavra portuguesa binubo, por hipétese sem corres-
pondente latino, deveria, obedecendo a regra da derivacdo,
acentua-la na penultima — biniitbo e nio, na antepentltima
— binubo!

Mas, acode o sr. Raphael (pags. 14-15), os adjectivos in-
nuba e pronuba (1), com o u breve, que deram o portugués
inuba e prénuba, proparoxitonos, ésses adjectivos nos auto-
risam também a dizer binubo, acentuando a antepentultima.

Mas, a razdo nio colhe (sempre na hipoétese falsa, que
nio existe em latim binubus) porque as formacdes latinas in-
nubus e pronuba e os seus correspondentes exdrixulos portu-
gueses sdo anomalias (2); € quem quer formar um novo vo-
cabulo deve atender 4 regra geral de derivacdo e nao, a ca-
sos anomalos. E dizer portanto bimibo, paroxitono, e nio,
binubo, proparoxitono.

(1) 'O Sr. Raphael Corriéa da as formas dos adjetivos pronubus
e pronubum e innubus a, um e o verbo pronubo, que nédo existem, em
latim. Dos adjectivos s6 ha a forma do feminino — pronuba, innuba.

(2) O Sr. Raphael fica visivelmente embaracado, depois de ter
enunciado a regra exacta de derivacdo latina, que leu em Alvarez,
por ver que nubo, como o u longo deu, de um lado e normalmente,
innubo e, de outro, as formas anémalas innubus e pronubus (leia-se
pronuba) com o u breve! Mas, ndo devia se admirar do que é tdo
freqiiente em latim. No mesmo Alvarez veria dejero e péjero, deri-
vados de juro; maledicus, causidicus, veridicus, etc., derivados de
dico, E ainda outras anomalias, naturais para quem reflecte que
uma lingua nfio se forma geométricamente.

O caso de nubo que, tendo o u longo, deu pronuba e innuba,
com o u breve explica-se por paridade com cumbere e cubare. Como
nubo vem do vocibulo grego numphe, foi sem duvida a nasal m,
que, existindo primitivamente no verbo latino e vindo depois a cair,
produziu o alongamento do u (cf. Bréal, Dictionaire Etymologique
Latin, vb. nubo; A. Walde, Lat, etym. Wérterbuch, id.; Boisacq, Dict.
efym, de la langue grecque, vb. numphe, etc.).

Quanto a explicar a quantidade do u em bin ubus, por ser ésse
vocabulo equivalente de bis + nuptus, é obvio que a explicacéio
nada vale.
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Mas, desde o momento que em latim existe binubus,
com a penultima longa, manter o portugués binubo, acen-
tuando a ante-penultima, seria o mesmo que aceitar éste dis-
parate: assim como, em portugués, devemos dizer inuba
e pronuba, proparoxitonos, porque derivam do latim innu-
ba e pronuba, com o u breve e por tanto proparoxitonos, as-
sim tambem devemos, em portugués, pronunciar binubo,
proparoxitono, acentuando a antepentultima, porque (!) de-
riva do latim binitbus, com o u longo portanto... paroxi-
tono!. ..

Néo haja, pois, a menor duvida; ou aceitamos as regras
certas da derivacdo latina, que regem o acento tonico por-
tugués (como alias as aceita o Snr. Raphael) e entdo devemos
dizer biniibo, acentuando a penultima, ou dizemos, acentuan-
do a ante-penultima, como quer o Snr. Raphael, binubo e en-
tdo anarquisamos completamente o que ha de mais seguro
em matéria fonética portuguésa. Biniibo, pois, e nao, bi-
nubo; o que em Aulete, C. de Figueiredo, Goncalves Viana
e outros dicionarios se 1&, mandando acentuar a ante-pe-
nultima, binubo, constitui prontncia viciosa.



Trabalhos Universitarios

Propriedade plural sobre predios
de mais de cinco andares

Curso de Seminario de Direito Civil, sob a direccdo do
Dr. Jorge Americano.

Alumnos: José Gongcalves Machado, relator.
Brenno Toledo Leite, Luiz Leite e Mario
Mazzei Guimardes.

O trabalho adiante publicado é um ensaio de estudos
collectivos em seminario, feito durante o anno de 1935, por
alguns alumnos do 5. anno da Faculdade de Direito, sob
suggestdo minha.

Ninguem desconhece a vantagem dos estudos feitos col-
lectivamente. As idéas individualmente apresentadas, su-
jeitam-se a critica de todos, resultando que o problema ¢é
examinado sob multiplas faces, perdendo a sua feicio indi-
vidual para ganhar em valor. Resulta, além disso, maior
sentimento de solidariedade entre os collaboradores duran-
te o curso, e os inicia num processo de trabalho muito pouco
usado no nosso meio juridico.

Entre nés, mesmo as obras que apparecem com o feitio
de collaboracdo, nio sdo propriamente obras collectivas.
Quasi sempre, um autor de nomeada, delibera sobre plano do
qual entrega uma parte a cada collaborador, e estes traba-



— 05 —

lham, cada qual sozinho sobre a parte que lhe coube. Afi-
nal, na obra completa, o que existe é apenas um conjuncto
de obras individuaes, cada uma sob sua feicdo, embora to-
das editadas em um mesmo formato e apresentadas ao pu-
blico como verdadeira colleccdo. Dahi as inevitaveis contra-
diccdes entre as diversas partes do mesmo todo. Falta a idéa
de conjuncto.

Ao passo que tal se da aqui, vemos no extrangeiro, ver-
dadeiras obras feitas em conjuncto, em que as partes se con-
gregam num todo uniforme e sem contradicgGes.

Esperamos, portanto, que o seminario de Direito Civik
de 1935 se seguira de outros, solidificando nas geracdes no-
vas o esforco collectivo com real proveito para as investiga--
coes juridicas.

Deixo consignado o meu applauso aos bacharelandos que
no anno passado tomaram parte neste curso. Basta a leitu-
ra das conclusGes a que chegaram, para verificar que, ape-
nas orientados pelo professor, mas sem intromissido directa
no seu trabalho, puderam produzir um estudo interessante..

PROPRIEDADE PLURAL SOBRE PREDIOS DE MAIS
DE CINCO ANDARES (1)

A — Sua natureza juridica

Sdo numerosos os conceitos sobre a natureza juridica
desta propriedade. E, ao discutirem o assumpto, os auto-
res mais abalizados se contradizem, uns achando que esta.
propriedade é de tal, e outros que é daquella férma.

Demolombe encontra ahi uma communhio “sui-gene-
ris”, no que é contradictado pelo prof. Francisco Morato —

(1) Ao iniciarmos o estudo deste assumpto, deparamo-nos com:
a difficuldade do titulo. Os autores que tratam da materia, geral-
mente fallam em compropriedade. Assim é sue Planiol e Colin et
Capitant nio fazem referencias especiaes a respeito. E Peretti-Griva
denomina a sua obra — “Comproprieta di case”., Abalancamo-nos,.
entretanto, a analysar a questdo até onde isto nos fosse possivel
dentro destes limites, e preferimos a denominagdo que ahi vae.
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“porque 4 idéa de communhio contrapde-se por antithese
a de divisio, de maneira a nio deixar meio possivel: ou ¢é
communhéo ou divisdo”.

Nega, tambem, o prof. Morato, que haja, em direito,
communhio pro-diviso, dizendo que é da essencia da com-
inunhao a quota ideal. Uma vez discriminadas concreta-
mente as partes physicas da coisa commum, estas ja ndo sdo
partes e sim o todo, como dizia Paulo (quod prodiviso nos-
trum sit, ja non partem, sed totum esse). (2)

Ha quem diga haver no caso uma relacdo de serviddes
Teciprocas. A isto contesta ainda este nosso mestre, argu-
mentando que a servidao presuppde diversidade de predios
€ de donos, nido podendo constituir-se sobre a propria
coisa: “si na situacdo figurada todos os proprietarios tém
parie em certas coisas communs e dominio exclusivo sobre
.certas coisas distinctas, evidentemente ndo ha servidio, por-
que nao seria possivel sobre aquillo que é nosso”. E, afinal,

Usando simplesmente a denominagido generica — propriedade
— ndo particularisariamos o que tinhamos em mente, e a compro-
priedade é uma forma da propriedade e, si existe compropriedade
sobre certas partes do predio, outras escapam della. Era preciso
qualificar esta propriedade.

Si chamassemos a isto — propriedade collectiva — nada re-
solveriamos: a propriedade collectiva péde ser ou deixar de ser em
andares, e estes nfo precisam constituir propriedades exclusivas,
divididas entre diversos proprietarios distinctos.

Fallamos em propriedade plural sobre predios de mais de cinco
andares, porque, tendo-se em mira, principalmente, a materia do
modo como a chama o nosso direito positivo, dispée este, sem razio
que nos pareca plausivel, um limite minimo de cinco andares.
Entretanto, reconhecemos que, de uma maneira mais geral, se po-
deria chamar — propriedade plural sobre os predios de varios
andares.

(2) O prof. Morato admitte a contemporaneidade de divisdo
com o estado de indivisdo. Desta forma, admitte a propriedade exclu-
siva sobre cada andar. Ora, nido acceitando elle a possibilidade de
se estabelecer servidio de um sobre outro andar, sob o fundamento
.de que ndo pode haver serviddo sobre a propria coisa, estaria
admittindo, como consequencia, que o andar de um tambem pertence
ao outro proprietario, ou que os andares iambem formam um con-
dominio e, neste caso, haveria incoherencia evidente ou, entdo, taes
andares nio seriam condominio, mas quasi condominio, o que nio
estaria certo, de accordo com as suas proprias affirmativas e com
os dizeres de Paulo.
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affirma que “a verdadeira situacfio juridica dessa relagio
€ pura e simplesmente a de contemporaneidade de divisdo
com o estado de indivisdo”. (3)

Planiol e Colin et Capitant fazem uma distincciio nitida
entre as partes de taes edificios que sdo de propriedade di-
visa e indivisa. Assim é que Planiol, classificando as diver-
sas modalidades de indivisdo, colloca o solo e certas partes
das casas divididas por andares entre varios proprietarios,
como sendo uma indivisdo forgada. (4)

'O mesmo fazem Colin et Capitant, achando que “a
questdao principal que domina toda a materia é determinar
a natureza do direito dos proprietarios”. E, que as diffi-
culdades que ficam sem resolucéo no direito positivo “devem
ser resolvidas pela doutrina e pela jurisprudencia”. (5)

E muitissimos sdo os casos que precisam ser resolvidos
dessa maneira, pois a legislacdo apenas se refere a alguns
dos seus aspectos, no intuito de facilitar, na pratica, o fomen-
to da propriedade sob essa forma, aproveitando-se as van-
tagens sociaes dahi advindas, que sdo incontestaveis, con-
forme bem dizem Colin et Capitant “por facilitar 4s peque-
nas bolsas o accesso da propriedade urbana”.

Ao nosso ver, a causa principal de tanta controversia es-
t4 na falta de um estudo ponderadamente analytico. Os au-
tores tém considerado o assumpto apenas em conjuncto, fo-
calizando-o em synthese, ainda que pretendendo apprehen-
der os resultados em pormenores. Assim, cream difficul-
dades que se vdo sobrepondo a complexidade que ja existe
na realidade, mercé do avultado numero de relagées que se
estabelecem entre os diversos proprietarios dos andares e
de coisas submettidas ao dominio destes, sob dupla forma.

(3) Idem.

(4) V. Planiol — “Traité de droit civil” — pag. 769 — e Colin
et Capitant — “Cours elémentaire de droit civil francais” —
pag. 775.

(5) V. Colin et Cap. op. cit.
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Isso acontece s6 porque nos predios de varios andares,
sendo estes, de natureza, sobrepostos uns aos outros, se ac-
cumulam tambem todas aquellas rela¢des derivadas da ex-
ploracido economica do predio, dentro de determinados limi-
tes do espaco.

Observando a questao attentamente veremos que a pro-
priedade se manifesta, aqui, sob dupla forma. De um lado,
o estado de divisdo sobre cada andar considerado isolada-
mente, pertencendo a um proprietario distincto: é proprie-
dade exclusiva, reunindo todas as caracteristicas de um todo
corporio separado, sobre que recae o direito de dominio. E,
de outro lado, partes do predio que ficam em estado de in-
divisdo, pertencendo ao mesmo tempo aos diversos proprie-
tarios dos andares, que nellas exercem o dominio sobre par-
tes ideaes.

£ a contemporaneidade de divisdo com o estado de in-
divisao.

Exemplificando, o solo sobre que repousa o edificio, o
sub-solo, os alicerces, as paredes externas, os corredores de
entrada, os elevadores, o tecto, a columna aerea, sdo do con-
dominio de todos os proprietarios dos andares, ao passo que
cada andar forma uma propriedade discriminada de cada
um.

Deve-se ter em consideracao, entretanto, o valor do con-
senso entre os proprietarios, que pode muito bem modificar
a forma de manifestacdo das suas relacoes, sem offender,
de maneira alguma, a natureza e a finalidade dominial.
Sendo o direito de disposicdo, um direito elementar do do-
minio, entre os proprietarios, doutrinariamente consideran-
do pode-se convencionar que tal elevador pertenca a tal pro-
prietario, esta escada seja do condominio de todos ou de
um numero determinado de proprietarios, e aquella outra de
propriedade exclusiva de um s6 delles; que o solo e o sub-
solo pertencam a todos os proprietarios em condominio e a
columna aérea passe a ser propriedade do proprietario do
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ultimo andar (6), que cada andar tenha um elevador corres-
pondente, fazendo parte da propriedade delle...

Para com mais clareza conceituarmos a natureza ju-
ridica da propriedade ora em estudo, vamos suppdr este
edificio dividido em varios, construidos um ao lado do ou-
tro, de modo que um delles esteja encravado. Por suppo-
sicdo, admittamos que entre elles haja paredes-meias: se-
gundo os principios dos arts. 579 e seguintes do nosso Codigo
Civil havera, porventura, motivo para uma discussio em
torno do condominio destas paredes? E esse predio encra-

(6) O art 43 do nosso Codigo Civil diz: “Sio bens immoveis:
I — O sélo com os seus accessorios e adjacencias naturaes com-
prehendendo a superficie, a arvore e fructos pendentes, o espaco
aereo e o sub-sélo”. E o art. 526: “A propriedade do sdlo abrange
a do que lhe esta superior e inferior, em toda a altura e em toda
a profundidade...”

‘Como se vé, actualmente o nosso direito considera, entre os bens
immoveis por natureza, o espaco aéreo e o sub-sélo como fazendo
parte integrante do sdélo. A propriedade deste, conforme dispoe o
citado art. 32, abrange aquelles.

Este principio, entretanto, ndo é absoluto. E o mesmo art. 526
o limita, quando diz, in fine “...uteis ao seu exercicio, niao po-
dendo, todavia, o proprietario oppdr-se a trabalbhos, que sejam, em-
prehendidos a uma altura ou profundidade taes, que nao tenha elle
interesse algum em impedil-os”.

Ora, a lei tem em mira defender o titular do direito de dominio
apenas até onde necessita, para o inteiro exercicio delle. Desde
que o proprietario nio fique prejudicado na sua livre exploracdo
economica da coisa, cessa o seu poder além de uma certa extensio,
em beneficio de uma nova exploragdo por parte de outrem. Porque
“a -propriedade ¢ nocdo economica; a sua extensdo deve correspon-
der 4 sua utilidade; € tambem um phenomeno social, deve adaptar-se
as necessidades da vida collectiva. Sob o influxo da sociologia ¢ da
economia politica, o direito imprime 4 propriqdade a forma, que
elle deve ter”. (Cl. Bev., com. ao art. 526 do Codigo: Civil Brasileiro).
Nio ¢ de surprebender a perspectiva que se nos abre para o
futuro, da adopc¢do, por parte do direito civil moderno, de uma dis-
posicdo legal que permitia a rd1vn'sa‘o do solo e sub-solo pe}'tenqendo
a wm proprietario e a columna aerea pertencendo ao propr}etvarlov do
ultimo andar. E, tanto mais, quando attentarmos no vertiginoso pro-
gresso das grandes metropoles actuaes e no apparecimento de mi-
lhares de novas relacdes, mercé de variadissimas formas de explora-
¢do economica sobre a natureza ph}{siqa._ E, com o nascimepto de
novas relagées, o de novas normas juridicas reguladoras. Eis por-
que o Direito ndo pdde ser estatico; precisa ser vivo: elle regula
uma essencial parte da vida.
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vado nfo necessitard, por forca, de uma serviddo de pas-
sagem?

Ha, no caso, contemporaneidade de divisdo, indivisdo
e ha tambem relagGes de servidao.

Ao considerarmos varios predios localizados de certa
forma, com uma unica possibilidade de sahida para a via
publica, estabelecem-se necessariamente serviddes successi-
vas de passagem — a do predio situado mais no fundo contra
o predio que estd mais proximo da via publica, a deste so-
bre o seguinte; e assim successivamente.

Admittamos ainda mais uma hypothese exemplificativa:
varios predios, situados na forma que acabamos de referir,
mas cujos proprietarios exercam o condominio sobre uma
sahida commum que va 4 via publica, — nio havera, tam-
bem aqui, indivisdo, divisdo e relacées de servidao?

Parece-nos que se pode transportar a mesma nocdo ao
caso que temos em vista. Aqui, o condominio se exerce so-
bre um novo objecto diverso, mas a nocio permanece. Exis-
tem varias pessdas com o direito de usar, gozar e dispor da
coisa, isto é, daquellas partes que, pela propria situagdo ma-
terial do edificio, estdo sujeitas a uma utilizacdo commum,
ao mesmo tempo que os andares, dentro dos seus limites
necessarios, constituem uma propriedade a parte.

Conforme ficou dito acima, temos que considerar cada
instituto de per si. Divisdo de um lado, indivisdo de outro;
e, gravando 4s vezes a divisdo, relacdes de servidio. Por-
que nao é possivel retirar um producto novo da reunido des-
tas formas de propriedade, tal como si fosse a condensacio
de materias multiformes recem-fundidas. Seria crear com-
plica¢ées, pelo facto da superposicio dos andares, da mani-
festacdo do direito de dominio e da vida de relacio dos seus
titulares, dentro de limites materiaes relativamente estrei-
tos. E ahi estd o fundamento social mesmo da existencia
legal desta forma de propriedade, pois é facilitando tal con-
dicionamento nesses limites, que se procura resolver o im-
portante problema da moradia as pequenas bolsas, nos cen-
tros urbanos.
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B — Variedades de relacdes

Poder-se-ia suppdr o s6lo sob propriedade distincta. Tal
seria o caso, considerado de accordo com o direito de su-
perficie admittido pelo pretor no direito romano e reduzido
pelo Codigo Civil Allemio, ao direito de ter construccdo em
predio alheio. (7) O mesmo nido se péde dizer em rela-
cdo aos alicerces, paredes externas e corredores de entrada,
que, devido a4 propria natureza material da coisa, consti-
tuem uma indivisao forcada.

As installacGes de agua e exgotto, luz e telephone pro-
duzem innumeras relacées de serviddo. Diversas sdo as
peculiaridades destas installacées. Umas passam do andar
superior ao inferior, outras de modo inverso. Assim, os ca-
nos de agua, que partem de baixo para cima, estabelecem
uma serviddo do andar superior (dominante) contra o andar
immediatamente inferior (servente); e os fios telephonicos,
partindo de uma certa altura (e 6 mesmo acontece, as vezes,
em relacdo aos fios de luz), ramificam-se, uns dirigindo-se
para baixo e outros para cima, estabelecendo, assim, os fios
que descem, relacdes de serviddo em favor de cada andar
inferior, contra o andar immediatamente superior; e os fios
que sobem, servidio em favor do andar superior, contra o
andar immediatamente inferior. Nas servidées causadas
pelas installacGes de exgoito segue-se o mesmo raciocinio.

Vale a pena, entretanto, lembrar aqui que se estdo con-
siderando taes installacGes nas partes que fazem proprie-
dade distincta, pois que, uma vez tidas as paredes externas
como do condominio de todos os proprietarios, sobre ellas
nio se estabelecem serviddes, a ndo ser em favor de outros
predios de outros donos. Do conirario ir-se-ia de frente ao
principio de que ndo ha serviddo sobre a propria coisa.

As escadas offerecem relagbes de especies variadas. Ja
se disse que ellas, sob o ponto de vista doutrinario em que
vimos argumentando, tanto podem constituir propriedade

(7) V. Cl. Bev,, com. ao art. 674 do Codigo Civil.
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exclusiva, no caso de ser considerada como parte accesso-
ria de cada andar, como tambem podem se subordinar ao
condominio. No primeiro caso, necessario se torna o estabe-
lecimento de serviddo de passagem contra o andar da escada,
e em favor dos andares encravados.

Deante disto pareceria, a primeira vista que, todas as
vezes que se admittisse ser uma escada parte integrante do
andar, fosse inevitavel haver sobre ella a serviddo de passa-
gem. Nao obstante, uma forma differente de construccédo
do predio poderia modificar este conceito, de modo que a
escada ndo ficasse gravada de serviddo sem, contudo, deixar
de pertencer a propriedade distincta do andar. Seria o caso
da escada em espiral, por exemplo, descendo pelas paredes
externas do edificio e conduzindo directamente ao solo, des-
de o andar correspondente.

No caso ndo haveria serviddo pelo facto da escada se
prender as paredes externas, porque a sua construcgdo se
basearia no direito de uso commum, comprehendido no con-
dominio.

Conservacgao

Quanto a conservacdo do predio, devem regulal-a os
principios do condominio de um lado, e da propriedade dis-
tincta de outro, relativos 4 materia.

No condominio, cada condominio tem a sua parte pura-
mente ideal, ndo lhe cabe parte material fixada, de modo que
niao pode dispdér da coisa determinada physicamente nem
pode tdo pouco transforma-la ou mudar-lhe o estado ou des-
tino, a ndo ser que: a) a isto preceda o consentimento de
todos os condominos; b) o acto a praticar seja necessa-
rio para a conserva¢io da coisa.

Entretanto, desde que o fa¢ca sem prejuizo dos consor-
cios, pode cada condomino usar a coisa conforme o seu des-
tino (8).

(8) V. Lafayette — Direito das Cousas — § 30.
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Da mesma férma cada condomino é responsavel pelas
despezas de conservacdo, na proporcdo da sua parte ideal,
podendo, para isto, ser coagido por accio competente, ga-
rantia esta immanente ao proprio direito e reproduzida em
todo direito positivo (9).

Pode o proprietario do ultimo andar construir outro, sem o
consentimento dos demais proprietarios?

Nao se pode adduzir aqui o argumento de que, uma vez
que nido sejam prejudicados os outros proprietarios, possa
se fazer tal construccio, pois exercendo todos os proprie-
tarios o direito de condominio sobre certas partes com-
muns, nas quaes repousa o edificio, de qualquer ma-
neira aquella construccao viria ferir de frente o direito dos
diversos proprietarios, em beneficio de um sé delles. Alem
disso, o direito de propriedade nédo ¢ absoluto; toda vez que
0 seu exercicio venha, de qualquer forma, trazer duvida so-
bre a seguranca dos predios visinhos, a béa doutrina man-
da que se o prohiba. No nosso Codigo Civil é esta abra-
cada, mesmo nos predios que nio estejam na situacido do
que estudamos agora. (10).

Comprehende-se, aqui, que a construccdo de mais um
andar, independentemente do consentimento de todos, vi-
ria crear uma situacdo de iniquidade. Todos estio submet-
tidos a um estado de coisas, gozando dos ‘mesmos direitos
e sobrecarregando-se das mesmas obrigacdes, em propor-
¢oes determinadas. E a resolucdo isolada de um dos pro-
prietarios ndo pode prevalecer em prejuizo dos direitos dos
outros.

PLURALIDADE DE PROPRIETARIOS NO MESMO ANDAR
Duas hypotheses nascem da existencia de mais de um

proprietario no mesmo andar: a) — proprietarios singula-

(9) No nosso Codigo Civil — art. 75.
(10) V. art. 572 e segs. — C. Civ. Brasileiro.
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res, exercendo o dominio sobre parte distincta do andar;
b) — co-proprietarios, exercendo o direito de condominio
sobre parte ideal do andar.

a) — como ja vimos, cada andar constitue uma pro-
priedade a parte. O seu proprietario péde vendel-o, doal-o,
oneral-o como entender. Mas, devido a situacao material do
edificio ¢ impossivel exercer-se o dominio sobre elle sem, ao
mesmo tempo, o exercicio do direito de condominio sobre
as partes em que assenta o edificio, da mesma forma como
a propriedade do predio encravado precisa se acompanhar
da servidao de passagem.

Os diversos proprietarios do andar, assim necessitardo
de se habilitar tambem no direito de condominio sobre as
partes communs do predio. Do contrario ficariam impossi-
bilitados de retirar, praticamente, as vantagens da proprie-
dade sobre a sua parte, no andar.

b) — o proprietario de cada andar pdde transformal-o
em condominio. Os principios relativos ao condominio re-
gulam a questdo.



Discursos e Conferencias

DISCURSO pronunciado em 28 de outubro de 1920,
pelo Prof. CARDOZO DE MELLO NETO, em
nome da Congregacido da Faculdade de Direito, na
recepcao solene do Prof. ORLANDO.

“Sr. Professor QOrlando.

A Congregacao dos Professores da Faculdade de Direito
de S. Paulo, que eu neste momento, tenho a honra de repre-
sentar, conferio-me a incumbencia de dizer quio profunda-
mente a sensibiliza a vossa visita a esta oficina de trabalho.
Sem falsa modestia vos afirmo que de outro qualquer de
meus colegas, melhor do que de mim, ouvirieis, elogio digno
da vossa obra. Nenhum, porém, com mais amor e devocao.
poderia falar de vossa tarefa de professor de Direito, que ¢é
a que desejamos encarecer. E’ que o destino quiz seja eu
quem substitua o proveto catedratico que nesta Faculdade
leciona a disciplina que elevastes na Italia, e fora dela, a
altura nunca dantes alcancada.

E’ que nesta casa ouvi pela boca dos mestres, discipulos.
todos vossos, a exposicdo da escola de Orlando, e, defenden-
do-a, aqui entrei, e aqui a transmito diariamente as geracées.
academicas que se preparam para coordenar e dirigir as for-
cas deste nosso imenso e belo pais, cujo valor, no concerto das.
nacdes, se afere pelo so6 fato de vossa presenca entre nos.

Sois, em verdade vos digo, uma individualidade excep-
cional, um daqueles que Deus nos manda de quando em vés,
vestido de todos os dignos atributos do homem: a intelligen-
cia e o carater, o talento ¢ a honra, a aptidao para o trabalho-
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€ a aplicagdo continua da atividade 4 produgdo de beneficios
4 Nacdo e 4 Humanidade. Sois, no livro como na catedra,
no Parlamento como no Governo, perante o vosso pais como
perante a Sociedade das Nacgdes, sempre, e superiormente, o
homem da Lei, “daquela, porém, que simples expressdo for-
mal, pressupoe o sistema cientifico do Direito”, ¢ nao da que
o homem engendra certas véses, exatamente para sufocar o
Direito.

Aos 23 anos ereis professor de Direito Administrativo.
Concorrendo a tres cadeiras, a um tempo pudestes escolher
qualquer, pois todas vos foram dadas. Assumindo uma de-
las, a de Palermo, poucos anos de curso levaram o joven
mestre a afirmar “a absoluta necessidade de uma reforma
radical no ensino como no criterio fundamental do Direito
Publico”. “Os principios de D. Administrativo” estabelece-
ram esse criterio, e impuzeram ao ensino essa reforma. N&ao
foi simplesmente “a contribuicdo que, nos limites de vossas
forcas, quizestes emprestar ao problema.” Foi a reforma ra-
dical. Integrastes o Direito Administrativo na Ciencia do
Direito.

S6 de entdo deixou ele de ser (ac menos para os inicia-
dos na beleza da doutrina) o estudo arido e enfadonho ter-
ror dos antigos; a materia que jungida inteiramente ao Di-
reito Constitucional, onde ia buscar ces fétes de chapitres,
era ou a exposicio do mecanismo dos servigos publicos ou
“a teoria dos atos de poder executivo”, quando ndo baixava
dela & categoria do “estudo dos orgios inferiores do Estado,
¢ da extensdo de seus poderes em relacio aos particulares”.

Deduzindo, num capitulo que por si s6 espelha a enver-
gadura do mestre, a no¢do de D. Administrativo do conceito
de Sociedade, de Direito ¢ de Estado, assinastes 4 disciplina
um campo autonomo, certo e preciso, isto é, um campo cien-
tifico: “o estudo do atividade juridica do Estado, salvo as ju-
risdi¢bes civil e penal, e nele comprehendida a organizacéio
da administracdo e a teoria dos meios gerais de que dispde
para o desenvolvimento dessa atividade” — campo de acdo
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que a vossa modestia vio tragado por Loening, mas que s6
surgiu na Ciencia nitidamente demarcada pela vossa inteli-
gencia.

Separastes, ao mesmo tempo, o D. Administrativo da
Ciencia da Administracdo, a Ciencia da a¢do social, positi-
va e diréta do Estado, na definicdo de Ferraris, colocando
(conceito original vosso) uma disciplina juridica ao lado de
outra, social, aquela servindo ao ordenamento juridico dos
fins desta, autonomas, mas irméis, como ciencias, ambas, do
Estado, que s6 assim, pela nitida distin¢cdo entre a acdo so-
cial, legitima mas facultativa, poude fugir tanto ao circulo
de ferro da corrente classica, que lhe circumscrevia os limi-
tes 4 producio de seguranca, como aos exageros de qualquer
matiz socialista, que, todos pretendem a igualdade sem a
ordem, ou o que é o mesmo, a Civilizacdo sem justica.

E nfo tinheis entdo mais de 30 anos.

Por essa epoca, mudadas de pouco as institui¢Ges politi-
cas patrias, transformara-se radicalmente nesta Academia, o
estudo do D. Administrativo e da Ciencia da Administracao.
Enlevado pela vossa doutrina, o Professor Villaboim (o qual,
para nossa satisfacdo, conserva a cadeira que tanto tem ilus-
trado) adotou-a como criterio fundamental no nosso pro-
grama de ensino.

Ha quasi 30 anos, portanto, as gera¢des academicas de
S. Paulo ouvem a exposi¢do doutrinaria da Ciencia do D.
Administrativo, tal como o ideastes. Ouvem-na e apren-
dem-na. Aprendem-na e adotam-na. E como destes muros
privilegiados, que se transmudaram de lugar sagrado da Re-
ligido em lugar sagrado da Patria, tem saido a mor parte
dos dirigentes do Brasil, como dentro deles tém nascido e
frutificado todos os ideais que fizeram do pais uma nacgéo
que s6 se lembra que é grande para todos acolher, que s6
cuida de ser forte para a eficaz protecao do direito, — bem
podeis compreender quanto e de que maneira decidida con-
tribuistes ja, Sr. Professor, para a creac¢éo desses vinculos
de cultura entre a Italia e o Brasil, sem os quais o progresso
material dos povos rue, mais dia, menos dia, tal (para usar
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de comparacio vossa) como o edificio feito de pedras ape-
nas superpostas, ao qual falta o cimento.

Embaixador da cultura da Italia ja o ereis, pois, e de
ha muito, antes da presente missdo. As credenciais — vossa
obra; a missdo — a realizacdo do Direito.

Eis por que, quando o mundo ameacado de retrogradar
4 barbaria, organizou a resistencia da lealdade contra a as-
tucia, da liberdade contra o autoritarismo, quer dizer do Di-
reito contra a Chicana, e colocou os expoentes de cada na-
cionalidade na dire¢do suprema dos povos aliados, vimos
naturalmente, como um consectario logico dos fatos, sur-
gir Lloyd George na Inglaterra, Clemenceau na Franca, Wil-
son nos Estados Unidos e surgirdes vos na Italia.

De como encarnastes a resistencia no dia decisivo da
Italia que foi o dia decisivo da Civilizacao, fala ja a Historia,
que a4 Historia pertence o vosso nome.

Que o ardor na resistencia que outra fonte nfo tinha se-
nao o ideal de ordem e de justica, mostra-o como um cristal,
a vossa posicdo na Liga das NacGes. Nem por um momento
vos obscureceu o raciocinio o vinho da vitoria. Sabieis o
que querieis. Antes ndo querieis menos do que depois. Mas
o que reivindicaveis para a Italia, reivindicastes sempre, fir-
memente, sem recuos, nem acordos, como s6 estdo acostuma-
dos a querer aqueles que estudam, prezam, praticam e reali-
zam o Direito.

Embaixador da Italia sois agora, e nesta qualidade visi-
tais o Brasil, e no Brasil S. Paulo, onde milhares de italianos,
homens bons, dignos e trabalhadores, colaboram com os na-
cionais na formacgdo da riqueza publica e engrandecimento
do pais. Verificareis, com os vossos olhos que sabem ver,
quanto nos identificAmos uns com os outros. E’ que Deus
nos fez irmaos, na raca, na religido, nos costumes, nas quali-
dades como nos defeitos; irm#os e nio estranhos e ndo es-
trangeiros, pois estrangeiro s6 ¢ aquele que, por diversidade
absoluta de temperamento, ndo péde ser por nés compreen-
dido, ou aquele cujos processos de absorcio e de imperialis-
mo nio podem ser por nds tolerados. Irmios que se amam
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€ se querem conhecer, cada vés mais, que, juntos, querem
viver, trabalhar e legitimamente prosperar, formando a uni-
ca alianc¢a indestrutivel entre os povos: a da cultura, para
o bem geral, dentro da Ordem Constituida. Essa, a vossa
obra presente. Ela é o complemento da vossa gigantesca
obra passada.

Séde bemvindo 4 casa do Direito, primeiro cidaddo da
Patria do Direito!”



Commemoracoes da Formatura dos
Bachareis de 1935

Discurso do Orador da Turma

Luiz Leite

“0 papel que no momento desempenho é daquelles de
que nem sempre se sae com felicidade. Os que me ouvem
nao me negariao, por certo, os applausos convencionaes des-
tes momentos. Mas bem sei que muitos levardo, recalcada
no intimo, uma profunda decepcdo. Mas que fazer? Para
que a todos contentasse seria necessario possuisse eu a fa-
culdade quasi divina de aprender e conseguir reunir numa
synthese perfeita todo esse turbilhdo de anseios que vae
pelo animo da mocidade. E ainda, que me projectasse
além de mim mesmo, para, despedindo-me da minha propria
alma, conseguisse o milagre de nao infundir 4s minhas pa-
lavras o cunho da minha individualidade.

Aquelles a quem nio satisfizer o valor unico do meu
esforco, uma supplica: julguem-me pela minha sinceridade,
pela minha vontade immensa de acertar.
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As nossas Faculdades de Direito sdo sismographos sen-
sibilissimos que reflectem os menores movimentos do nosso
mundo social e politico. As aspira¢Ges do povo, os seus mi-
nimos anseios no sentido do justo e do melhor, quando alli
mesmo ndo nascidos, vém encontrar éco immediato no seu
bojo. Explica o phenomeno a natureza do estudo a que se
entrega nos institutos juridicos, estudos ligados directamen-
te 4 essencia mesma do organismo social, ao seu elemento
indispensavel de vida e desenvolvimento: O Direito. Con-
dicdo de existencia, encontrado onde quer que se reunam
duas pessoas em busca de elementos de vida e estabilidade,
elle conforma-se com um plano technico de vida collectiva,
onde vém repercutir todas as necessidades que exijam uma
disciplinacao coercitiva. :

O estudante de direito estd em contacto directo com esse
plano. Conhece-o primeiro no formalismo rigido da lei es-
cripta. Ouve, recitados das cathedras, quando ainda mal
transpoz os humbraes da Academia, textos e mais textos de
lei. Aprende como elles se formaram. De onde vieram e
como vieram. Ensinam-lhe que se deve procurar no senti-
do grammatical dos termos, no elemento historico, nas dis-
cussbes legislativas, a intencao do dispositivo. Mostram-lhe
ainda o apparelhamento confuso que faz movimentar-se essa
gama de leis e principios apparentemente inertes.

Volta ao Direito Romano. Aprende que as institui¢des
nascidas da fermentacdo da velha Roma atravessaram os
seculos, projectando-se nas legislacbes de todos os povos
cultos.

E’ esse o primeiro contacto do estudante com o plano
do Direito.

A sua funccdo é estudar e aprofundar-se no sentido desse
plano. E’ aquillo que se lhe mostra que se subordina o
rhythmo diuturno da vida. Do seu perfeito funccionamento
depende o isocronismo das rela¢des humanas na consecucio
da finalidade de cada qual e da finalidade suprema do con-
juncto.
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O Direito, nesse momento, para o futuro advogado, é
qualquer coisa de intangivel, de abstracto, e sobretudo de
obscuro. Elle ndo penetra a significagio do nada. Nao
atina com a razdo de ser de coisa alguma. Nao consegue
ligar 4 realidade aquelle mundo theorico que recebe de
chofre, sem um preparo prévio, menino bisonho, mal sahido
dos saudosos bancos gymnasianos. Aquillo tudo é um mundo
irreal que se posta muito longe de néds, em regides inaccessi-
veis, s6 palmilhada pela sombra de jurisconsultos austeros:
um mundo atravancado de livros onde s6 lograma mover-se
as sanccgoes da jurisprudencia.

Como era differente aquelle Direito que elle imaginara
symbolisado na figura daquella dama sempre envolta numa
tunica branca, de olhos vendados empunhando uma balanga.

O estudante penetra o mundo da realidade, um pouco
surpreso.

Eu ainda me lembro desses meus momentos. E vem-me
.4 recordacao a figura de um dos meus primeiros mestres na
Academia. Um mestre que nos ajudou immensamente nesse
momento de desalento. Que nos pegou delicada, bondosa-
mente, pelas maos e nos convidou a entrar sem cerimonia
naquelle campo que tdo lugubremente previamos. Eu me
lembro dessa figura, a mais marcante de todo o nosso lustro
academico. Figura encanecida na luta pelo Direito, por
esse Direito tdo differente, por essa “aequitas augusta® tdo
humana e tao simples. O velho professor Jodao Arruda foi
quem primeiro, na nossa frente, ria da solennidade do Di-
reito. Foi esse erudito sem empafia, na sua simplicidade
de homem bom e justo, quem primeiro nos fez ver o Direito
vivendo em nds mesmos, nascendo de nés mesmos antes de
se empedernir nos preceitos dos codigos.

Jamais nos sahirda da memoria a sua figura veneranda,
que de vez em quando citando Korkunov, nome que identi-
ficavamos instinctivamente a algum genio mau que vagasse
por aquelle mundo de trevas que se nos abria. Que, erguen-
do-se sobre o pedestal de meio seculo de vida forense, tinha
a franqueza de dizer-nos: os Tribunaes sido ventoinhas. ..
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S6 mais tarde iriamos saber apreciar a verdade de muitos
dos conceitos que o mestre despendia de mistura com o seu
inesquecivel sorriso de bondade.

Felizmente temos acompanhado, em todas as transfor-
magoes e lances épicos a nossa propria escola.

Sempre, em todos os momentos da nacionalidade, nos
seus mais graves transes, ella se transformou em féco da
mais ardente agitacdo. Auscultem-na como a um buzio: ella
guarda ainda no seu bojo a resonancia de todos os grandes
movimentos nacionaes. A sua historia é um emaranhado
de factos que se entrelagam de tal forma com a propria his-
toria da Nacdo que seria impossivel separal-os. A Republica,
a Abolicao, sonharam-na, alli, no largo de S. Francisco, ju-
ristas e poetas. No seu solo uberdoso vicejaram as primei-
ras sementes de varias das arvores de cuja sombra se abriga
a nossa gente.

Esse passado haveria de influenciar-nos. S¢ se se tirasse
a alma aos estudantes evitar-se-ia essa influencia. Portanto,
sé6 matando a velha Academia. Foi-se-nos aclarando a
consciencia. Fomos adquirindo maior descortinio.

A nossa mentalidade pouco a pouco larga-se, sua sensi-
bilidade dia a dia se torna mais aguda. E ella sae da super-
ficie da lei escripta pra mergulhar-se no amago das questées,
procurando avidamente o porque de tudo quanto se estrati-
ficava no corpo das legislacdes. Nao se contenta mais com
o exame do texto a exegese do dispositivo em funccdo da
intencdo do legislador. E’ que ella vae se apercebendo de
que a lei escripta nem sempre ¢ a resultante das necessidades
que estariam a exigir a sua representacdo naquelle plano
technico da vida collectiva, onde receberiam a disciplinacio
coercitiva do poder constituido. Ella j4 comprehende que o
Direito é qualquer coisa de movel e que existe subterranea-
mente, representando essa trama de rela¢cdes humanas que
se formam necessariamente na vida e no desenvolvimento da
sociedade. Os codigos muitas vezes estdo em contradiccéo,
estido suffocando profundas necessidades crganicas do mun-

do social.
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Justica, no seu sentido puro e perfeito, naquelle sentido
que se conforma com o sentimento de equidade que cada
qual traz innato no seu intimo, jamais se confundira com o
conceito de justo ou de injusto oriundo dos dispositivos de
lei. Ella é qualquer coisa inseparavel dos mais puros senti-
mentos humanos.

Mestres! Quando, sahidos do terreno scientifico, hou-
vermos de procurar, no exercicio dos que mourejam na advo-
cacia, os exemplos que nos guiem na nossa vida profissional,
muitos de vés hdo de nos vir 4 memoria. Nenhum roteiro
mais brilhante para quem se inicia nas lides forenses do que
aquelle que se deprende fulgurantemente das paginas lumi-
nosas tracadas pelo espirito finissimo do nosso paranympho.
Falando aos bacharelandos de 1924, elle espelha no seu
discurso a sua alma bellisima de homem culto, fino, voltado
para os problemas mais trancendentaes sem se esquecer das
pequenezas da existencia. Sem dellas se esquecer para
pisal-as quando na sua insignificancia tentavam impedir a
sua caminhada pela senda espinhosa do Direito.

Naquellas paginas impeccaveis, desenha-se nitidamente
a figura varonil de um desses gigantes do espirito, tio raros
hoje. De um representante daquella estirpe de homens que
sabiam collocar acima do estomago o coracio e o cerebro.

E sois ainda mais digno da admiracio dos vossos alum-
nos e muitas vezes até mesmo acima do cerebro collocareis
o coracao.

E bem sabeis quanto se torna credor da gratiddo dos mo-
cos aquelles que deixam de raciocinar com elles para com
elles seguir.

Presados mestres. No momento em que abandonamos a
Faculdade, o nosso agradecimento. Se muitas vezes, 14 den-
tro ndo nos comprehendemos, culpemos por isso o proprio
caracter da vida humana feita de contradiccdes, feita de in-
satisfac¢des. Ca fora, queremos o vosso apoio de mais expe-
rimentados.

Talvez a vida pratica amaine tudo. Quem sabe se, calle-
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jados, desenganados, nio formaremos amanhan ao lado dos
que créem no “nihil sub sole novum” do preceito biblico?

Mas por emquanto porque nio sonhar? Talvez o unico
pedago aproveitavel da existencia seja aquelle que passamos
no mundo luminoso e transcendental dos proprios sonhos”.

Oracdo de paranympho
Dr. Francisco Morato

Discurso proferido pelo Professor Dou-
tor Francisco Morafo, paranympho da turma
de bachareis de 1935, nas commemoracdes da
formatura dos mesmos, realizada em 18 de
abril de 1936.

“Levantando minha voz neste bello sodalicio de confra-
ternisacio academica, é cheio de alegria e desvanecimento
que vos agradeco, a vds outros, bacharelandos de 1935 e
bachareis de 1936, meus discipulos de hontem, collegas de
hoje e seguramente mestres de amanhan, a generosidade
com que me elegestes para vosso paranympho.

Commove-me a fineza de vosso gesto e predileccdo.

Na honrosa investidura com que me engalanaes, tao
conspicua na espontaneidade com que desce de vossa indul-
gencia qudo agradecida nas palpitacdes que gera em meu
coracdo, hei-de sempre reconhecer-lhe o sentido com que
a conferis e a intelligencia com que me cumpre recebel-a.
E’ a tunica de nuncio de vossos sonhos e esperancas, de
precursor de vossos dotes e talentos, de arauto das palmas
com que vos laurearam as pugnas escolasticas, de mensa-
geiro dos bons augurios que vos ensombram no portico da
vida pratica, de assistente sempre presente em espirito em
todos os lances e aventuras da carreira profissional, de um
como protagonista nos jubilos e expansées que vos inundam
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a alma, de um verdadeiro “pater in divinis”, consoante se
lhe chama na linguagem sempre expressiva da liturgia.

Commovem-me as palavras de vosso eloquente orador,
attribuindo-me predicados e virtudes que a consciencia de
minha pouquidade s6 logra descobrir na cegueira de vossa
estima e benevolencia.

Vejo dellas, como ja antes havia visto da communica-
¢ao collectiva que me tinheis levado da elei¢cao, que triplice
foi a vossa gentileza. Gentileza da escolha, destacado como
fui dentre insignes cathedraticos, sem embargo de ndo ter
tido a honra de collaborar na turma docente que vos acom-
panhou até o ultimo estadio do ensino escolar; gentileza do
modo da escolha, vencedor como quizestes que eu fosse,
sem opposi¢cdo no seio de vosso collegio eleitoral; gentileza
da razdo da escolha, estribada como fora no motivo da
amizade e justica, brandura e respeito, disciplina e solida-
riedade que tenho procurado seguir na regencia e direcc@o
da gloriosa e tradicional Faculdade de Direito de Sao Paulo,
com os applausos dos meus superiores, dos meus collegas,
dos meus auxiliares e da sempre generosa mocidade aca-
demica.

Animado de vosso apoio e abroquelado nas dobras da
dignidade em que me investistes, posso, quero ¢ devo com-
partilhar do jubilo e festividades com que vos despedis dos
sonhos e docuras de estudantes.

Ha-de vos sacudir a memoria e despertar saudade, em
todos os tempos e circumstancias, a lembranca da cerimo-
nia em que hoje vos congregaes, como na cumiada superna
de uma serrania a contemplar o passado e o futuro, aquillo
que foi e aquillo que ha-de ser. Ha-de se vos gravar no
animo, eterna como o proprio espirito, a dupla significacdo
da festividade que hoje celebraes.

Por um lado, é o termino da vida academica, que per-
lustrastes despreoccupados e porventura algo despercebidos
dos labores, maldades, detrimentos e desenganos que formam
a trama da peregrinacdo do homem pela terra. E’ a des-
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pedida da Escola, onde a convivencia, 4 semelhanga da
passagem pelas casernas e pelos claustros, cria amizades
perpetuas, refreia o egoismo, desenvolve o devotamento ao
proximo, purifica os costumes, estimula o amor & patria,
suffoca o gosto das frivolidades e excita, acima de tudo, o
sentimento collectivo, que é factor de progresso social e
individual. E’ o abandono do remanso onde ensaiastes os
primeiros surtos e onde se bosquejaram os contornos de
vossa formacdo intellectual, tio irreductiveis e perennes
como as primeiras impressdes que se debuxam nas cellulas
ainda virgens da natureza juvenil.

Por outro, ¢ o momento da dispersdo, a partida para
novos rumos, o vestibulo da vida pratica, onde as lutas dos
negocios e os vaivens occasionados da existencia avivam
lembrancas de tempos que se repetem immutaveis para os
que surgem de novo, mas que sdo idos e definitivamente
findos para os que por elles uma vez transitaram. Dia de
festas e de jubilo, pelo assignalar simultaneamente, em faces
oppostas, o termo de uma etapa vencida e o introito de
etapa por vencer, os transportes de um estadio que finda e
as esperancas de um estadio que comeca.

Si tendes a alma abrazada de contentamento e enthu-
siasmo pela caminhada que concluistes, voltae o coracdo e
a intelligencia para a jornada que iniciaes.

Rasga-se diante de vds novo e vastissimo scenario, para
o qual volveis como quem de relance descortina longinquos
horizontes, o olhar fito no circulo vago e nebuloso onde o
céu e a terra se tocam, despercebidos dos resaltos e rebaixos
que se succedem no panorama inferior 4 linha visual, cren-
te de que s6 o azul, o purpura, o rosa e o branco matizam
a tela variegada da vida humana.

Cedo havereis de experimentar quao variados e irre-
moviveis os accidentes que povoam a estrada por onde par-
milhamos, qudo cheias de repentes e inesperados as lutas
em que nos empenhamos, quio incertos, penosos e occasio-
nados os triumphos que logramos alcancar. Com cedo
tereis de ver que de um geito ou de outro, assim ou assim,



— 118 —

uns mais poupados outros mais provados, haveremos todos
de contribuir com o nosso escote 4 precariedade e contin-
gencia, que sdo o mais notavel apanagio da natureza finita
da criatura.

Nio vos atormente, porém, nem vos alarme o contraste
entre o sonho e a realidade, entre os prazeres do passado
e os perigos do futuro, entre o goso de uma empresa termi-
nada e as affliccoes de uma tarefa a afrontar.

A vida é sempre assim; mal acabada uma obra, outra
para logo cumpre comecar. Quando o homem tiver acaba-
do, estara entdo no comeco, dizem as escripturas — “cum
consummaverit homo, tunc incipiet”.

Nunca vos seria licito pretender finda uma missdo que
apenas preparastes; a tarefa estd verdadeiramente no co-
meco — “tunc incipiet”.

Mas nido ha motivo para inquietacGes, sendo para que
vos considereis confiantes no bom successo final, sob a
armadura bemfazeja, que ¢ o preparo e os galdées com que
vos adornou e vos lanca ao mundo a querida Academia de
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