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Professor J. J. Cardozo de Melo Neto
Redagao

1 — O professor Jost Joaquim Carpozo peE MeLo NETo
nasceu em Sao Paulo, aos 19 de julho de 1883, filho do dr.
Josg JoaQuim Carpozo pE MELO JUNIOR, ex-juiz de direito e
ex-chefe de policia da Capital de Sao Paulo no Império, e,
ainda hoje, advogado em nosso féro.

Professor primario: aos 16 anos de idade, no Grupo Es-
colar da Bela Vista, matriculou-se, em 1901, na Faculdade
de Direito e formou-se bacharel a 26 de agosto de 1906.
Sua vida de estudante foi prestigiosa, como atesta a circuns-
tancia de ter sido, durante o curso, presidente do Circulo
Juridico Académico.

Logrando ser classificado em primeiro logar em con-
curso para professor substituto da quinta secdo da Faculda-
de de Direito, foi nomeado a 11 e empossado nesse cargo
a 18 de outubro de 1917, data em que recebeu grau de dou-
tor em direito. Passou logo a exercicio efetivo das catedras
de “Economia Politica e Ciéncia das Financas” e de “Di-
reito Administrativo e Ciéncia da Administracdo”, dado
afastamento eventual dos professores MANUEL PEpro VILLA-
BOIM e Dario RiBEiro.

A 2 de dezembro de 1920, foi nomeado professor cate-
dratico de Economia Politica e Ciéncia das Finang¢as. Con-
serva, desde que a Ciéncia das Financas foi destacada, como
cadeira autonoma, a de Economia Politica.

Ocupou interinamente, durante varios anos, a catedra
de Direito Administrativo, até a nomeac¢do do professor
Mario MasaGAo, seu antigo aluno.

2 — Politico militante, foi um dos fundadores da Liga
Nacionalista e, em 1926, do Partido Democratico, no qual
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exerceu funcdo diretora. Prefeito da capital em 1930,
deputado 4 Assembléia Nacional Constituinte e sub-lider da
bancada paulista em 1935 e 1936, deputado federal, lider da
bancada do Partido Constitucionalista e relator da Receita
na Comissdo de Finangas da CAmara de Deputados, coube-
-lhe, em 1937, ser governador do Estado de Sao Paulo e em
1938, interventor federal.

E’, hoje, diretor da Faculdade de Direito.

Dedica-se a atividades forenses. Foi um dos fun-
dadores do Instituto da Ordem dos Advogados de Sdo Paulo,
e da S. A. Central Elétrica Rio Claro e Francana de Eletri-
cidade; e, atualmente, diretor-presidente do Banco Mer-
cantil do Estado de Sao Paulo.

3 — Na cadeira de Economia Politica adota o conceito
de MacLeop sobre o conteudo da matéria: “A Economia
Politica é a Ciéncia das trocas”. Segue ele o grande eco-
nomista nos conceitos basicos de producao, trabalho, valor,
preco, capital, moeda, como o fazia tambem ArLMEIDA No-
GUEIRA. Entendendo, embora, que ha leis econdmicas natu-
rais, adverte, porém, que ao lado destas, atuam leis simples-
mente histdoricas, no sentido da Escola Historica. O descré-
dito em que caiu a nocdo de lei natural econémica provém
do exagéro dos classicos em considerar naturais muitas rela-
¢oes econdmicas que apenas regem um dado momento his-
{orico.

O eminente professor diverge, entretanto, de MAcLEOD
e de ALMrina NOGUEIRA no que concerne a tarefa econdmica
do Estado. Sua orientagdo sempre foi a do meio termo en-
tre o individualismo liberal e o socialismo de Estado. Le-
gitima proclamava, desde 1917, como proclama, a interfe-
réncia do Estado na ordem econémica, variavel segundo as
circunstancias o exigirem, de tempo e de lugar, maior aqui,
menor ali, mas devendo ser, hoje, no Brasil, bastante inten-
sa, na medida da satisfacio do momento histérico que atra-
vessamos.

Segundo escreveu na dissertaciio, para o concurso ao
logar de professor substituto, em 1917, intitulada “A acfo
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social do Estado”: “o Estado para cumprir a sua missdo,
nao se pode limitar ao papel de defensor do direito entre
os associados” (pag. 4 e 5); “tem ao lado de uma missdo
juridica, uma missdo social, embora contingente”. As re-
gras dessa contingencia é que o autor as expde, entdo, a
proposito “da aclo social do Estado quanto ao desenvolvi-
mento da populacdo”, “em relacdo 4 saude publica”, “a
instrucao e educacdo”, e, afinal, “na ordem econdémica”.
Para ele, no que concerne a producio, a regra de que “o
Estado nfo deve fazer o que um particular pode fazer” nio
é sem excecao.

“Quer-nos parecer — conclue — que, tanto quanto per-
mitiram as nossas limitadas forcas, mostramos até onde vai
e onde deve parar a atividade social do Estado. A enume-
racdo dos casos, entretanto, nao pode deixar de considerar-
-se meramente exemplificativa, tdo variada e crescente se
vem manifestando a atividade social no Estado moderno.

Sintetizando, podemos dizer:

O Estado exerce ao lado da sua atividade juridica, uma
atividade social. Ao Estado é impossivel circunscrever .a
sua esfera de acdo a atividade juridica. Alias, a concepcéo
individualista do Estado ndo teve jamais correspondente na
realidade objetiva, ndo se limitando a tutela do direito. O
Estado agiu sempre no sentido de promover o bem estar e
a prosperidade sociais.

A interferéncia do Estado, para ser legitima, precisa
basear-se no interesse comum. Subordinada a este critério,
ela facilita o exercicio da atividade juridica.

A atividade social ndo se confunde, porém, com o socia-
lismo em qualquer das suas manifestacdes.

Os limites da atividade social sdo tracados pela apre-
ciacdo do fim do ato a ser praticado.

Se o ato tem fins coletivos, se promove o bem comum,
se a todos aproveita, ele se compreende na esfera da ativi-
dade social do Estado.

Se, ao contrario, o ato pode ser praticado pelo parti-
cular tdo bem como pelo Estado, ou aproveita apenas a wma
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classe de individuos, ele escapa as atribui¢ées do Estado,
que ¢é unicamente 6rgdo de interesses verdadeiramente ge-
rais e publicos”.

4 — Sao de sua autoria tambem, entre outros, os tra-
balhos seguintes: “O ante-projeto do novo programa do
Partido Democratico”, “Diario de Sdo Paulo”, 11-6-1932;
“Carteira de redescontos — Projeto apresentado 4 Comissio
de Financas”, “Jornal do Brasil”, Rio, 14-11-1935; “O cen-
tenario de José Bonifacio, 0 moco”, “Pandectas Brasileiras”,
Rio, 1937, vol. 3.°, 5.2 parte, pag. 92; “Da constitucionalida-
de do imposto sobre a renda”, “Revista dos Tribunais”, Sao
Paulo, 1926, vol. 57, pag. 630; “Crédito internacional — Em-
préstimos externos do Estado de Sao Paulo — Cambio ne-
gro”, (Parecer), in-“Documentos elucidativos do Inquérito
do Instituto de Café do Estado de Sdo Paulo”, 1933, vol. 1.°A;
“Sobre nova cunhagem de moedas divisionarias”, Projetos
da Camara dos Deputados Federais, Rio, 1937, vol. 3.°, avul-
so n.° 12; “Curso didatico de economia politica”, de J. L. de
Almeida Nogueira, 5.* edi¢do revista, Sdo Paulo, 1936; “Em
defesa dos cabecas do movimento de 5 de julho de 1924 —
Delitos politicos — Inconstitucionalidade do decreto que tira
o seu julgamento do tribunal do juri e entrega ao juiz sin-
gular”, Sdo Paulo, 1925; “Discriminacio de rendas entre a
Unido e os Estados” (Dissertacdo apresentada a4 Faculdade
de Direito de Sdo Paulo), sem data, 1 vol.; “Discurso de
saudacdo ao Professor Almeida Junior”, “Revista da Facul-
dade de Direito”, Sao Paulo, 1941, vol. 36, pag. 307; “Dis-
curso proferido por ocasiio da homenagem que lhe foi pres-
tada pelo Instituto dos Advogados de Sdo Paulo, em virtude
de sua investidura no cargo de governador deste Estado”,
“Revista da Faculdade de Direito”, Sdo Paulo, 1937, vol. 33,
pag. 123; “Discurso pronunciado em 28 de outubro de 1920,
em nome da Congregacdo da Faculdade de Direito, na re-
cepcio solene do professor Orlando”, “Revista da Faculdade
de Direito”, Sdo Paulo, 1936, vol. 32, pag. 105; “Das dupli-
catas ou contas assinadas”, Projetos da Camara dos Depu-
tados Federais, Rio, 1935, vol. 3.°, avulso n.° 38; “Economia
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politica e ciéncia das financas — Discriminacido de rendas
entre a Unido e os Estados”, (Dissertacio apresentada & Fa-
culdade de Direito de Sdo Paulo), Sdo Paulo, 1917; “O fun-
cionamento do Tribunal de Contas”, (Parecer), Projetos da
Camara dos Deputados Federais, Rio, 1934-1935, vol. 1.°,
avulso n.® 52; “Homenagem a.Clovis Bevilaqua — A entre-
ga do diploma de professor honorario da Faculdade de Di-
reito de Sdo Paulo ao eminente jurisconsulto”, “Revista da
Faculdade de Direito”, Sdo Paulo, 1937, vol. 33, pags. 370,
373 e 374; “Augusto da Costa, A Nagfio Corporativa”, “Re-
vista da Faculdade de Direito”, Sdo Paulo, 1938, vol. XXXIV,
fasc. II, pag. 717; “Oracdo do paraninfo & turma de bacha-
reis de 1938 da Faculdade de Direito de Sdo Paulo”, Sdo
Paulo, 1929, 1 vol.; “Parecer sobre as “bases para a Fe-
deracdo dos Institutos dos Advogados Brasileiros”, adopta-
das na Conferéncia que se realizou, no Rio de Janeiro, a 25,
26, 27, 28 e 29 de agosto, na qual tomaram parte os presi-
dentes e representantes dos Institutos dos Advogados do Rio
de Janeiro, Minas, Rio Grande do Sul e Sdo Paulo”; “Po-
dem ser tributados pela Uniao os rendimentos dos imoveis
rurais e urbanos, bem como das industrias e profissdes?”,
Trabalhos do Instituto dos Advogados, Sdo Paulo, 1917-1936,
pag. 67; “Discurso de agradecimento por ocasido da posse
na Diretoria da Faculdade”, “Revista da Faculdade de Di-
reito”, Sdo Paulo, 1941, vol. 36, pags. 228, 229 e 233; “Sauda-
cdo ao professor Fernando Emidio da Silva, da Universida-
de de Lisboa, proferida, em nome da Congregacio da Fa-
culdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, na sessao
solene de recepcdo realizada, em 27 de novembro de 1939,
na sala “Jodo Mendes”, “Revista da Faculdade de Direito
de Sdo Paulo”, 1939, vol. 35, pag. 709.






Professor Spencer Vampré
Redacao

1 — O professor SPENCER VAMPRE, nascido em Limeira,
Estado de Sdo Paulo, aos 24 de abril de 1888, filho do dr.
FaBricio VAMPRE e de dona MATILDE RODRIGUEZ DE ANDRADE
Vamprg, matriculou-se na Faculdade de Direito em 1904 e
bacharelou-se em 1909. Afeito aos estudos juridicos, foi
professor catedratico na extinta Universidade de Sdo Paulo,
estabelecimento de ensino que durante pouco tempo fun-
cionou nesta capital. Fadado ao magistério, por marcada
inclinacdo de temperamento, inscreveu-se, ¢ foi aprovado,
em concurso para professor substituto da primeira secio
desta Faculdade de Direito. Foi nomeado por decreto de
17 de outubro de 1917 e tomou posse desse cargo a 31 do
mesmo més. Faz, portanto, vinte e cinco anos que recebeu
o grau de doutor e que assumiu seu posto de trabalho.

Nomeado catedratico de Direito Romano, em substitui-
¢do ao professor ReINALDO PoRrcHAT, posto em disponibilida-
de, prelecionou essa disciplina desde 1925 até transferir-se
para a catedra de Introducao & Ciéncia do Direito, no exer-
cicio ativo da qual se encontra até hoje.

Notavel energia para o trabalho impeliu-o a viver in-
tensamente a vida universitaria, ndo s6 aquela a que a fun-
¢do. o obrigava, mas tambem a determinada por constante
preocupacdo de desenvolver o espirito de solidariedade en-
tre mestres e discipulos e o espirito de iniciativa dos estu-
dantes. Estes, assim, contaram sempre com seu apoio ativo
a todos os empreendimentos de valorizagdo material, inte-
lectual e moral da classe académica.

Uma concepcdo progressista do espirito universitario
levou-o, sobretudo quando diretor da Faculdade de Direito,
em 1938, a incentivar o estabelecimento de relacdes exterio-
res culturais que projetassem, em circulo social de maior
-amplitude, a influéncia intelectual e o prestigio desta casa,
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promovendo a realizacio de palestras e conferéncias, sobre
os mais variados assuntos, com o 4nimo de torna-las em
habito.

Além de professor e jurisconsulto, exerceu, como ainda
exerce, a advocacia. Politico, ocupou, antes de 1930, os car-
gos de sub-prefeito da Lapa, de vereador e de deputado es-
tadual. E’ membro da Academia Paulista de Letras.

2 — Dentre as obras publicadas do professor SPENCER
VaMmprE, excluidas as de atividade forense, numerosas e de
valia, destacam-se: a dissertacdo de concurso “O caso for-
taito nos acidentes pessoais de transporte” (1914); o livro
“Das sociedades anénimas” (1914); as “Institutas do Impe-
rador Justiniano, traduzidas e comparadas com o direito
civil brasileiro” (1916); “O que é o Cdédigo Civil” (1917);
“Q Coédigo Civil Brasileiro anotado & luz dos documentos
parlamentares e da doutrina” (1917); a dissertacdo de con-
curso “Da lesdo enorme e do sujeito de direito” (1918);
“Interpretacio do Cédigo Civil”, com prefacio de Crovis
BeviLAcQua; “Guia fiscal das sociedades andnimas” (1919) ;
“Manual do direito civil brasileiro”, em 3 volumes, (1920);
“0O latim em dez ligdes”, como “introducfio ao estudo do
“Corpus Juris”, destinada aos advogados e estudantes de di-
reito” (1921); e “Tratado elementar de direito comercial”,
em 3 volumes (1922).

Organizou um “Repertério Geral de Jurisprudéncia,
Doutrina e Legislacao”, de que se publicaram varios volu-
mes, e, ao influxo de seu devotado culto & tradi¢do das arca-
das, e sob inspiracdo do exemplo de ALMEIDA NOGUEIRA, es-
creveu interessantes “Memodrias para a histéria da Aca-
demia de Sdo Paulo” (1924).

Recentemente, compds “Uma nova orientacdo do pro-
cesso civil” (1927), “O papel do jurista na hora atual”
(1932) e “As leis fundamentais da evolucdo juridica” (1930
e 1938). Imimeros sdo seus discursos e seus pareceres, pu-
blicados em revistas técnicas e em folhetos avulsos.

3 — Infenso &s concepcdes abstratas e aprioristicas, nas
quais se fundam muitas doutrinas juridicas, o professor



— 15 —

SPENCER VAMPRE orientou, sempre, seus ensinamentos, quer
na catedra, quer na literatura, no melhor sentido pragma-
tico, por acreditar que as institui¢cdes valem pela utilidade
social que satisfazem. Sua obra é, por isto mesmo, sobre-
tudo, descritiva do direito tal qual foi, é ou podera ser, se-
gundo a fluente objetividade das orientacdes atuais positi-
vas, e explicativa de seus fatores determinantes.

Para quem, antes de mais nada, empresta ao magisté-
rio o principal de suas energias, esse feitio do professor
SPENCER VAMPRE favorece o proveito didatico que todos ti-
ram de seus livros. Os alunos neles encontram, pela simpli-
cidade do estilo, guias seguros da proépria instrucio; e os
bachareis e doutores, quando necessitam de soluc¢des para
as questées que surgem no foro, buscam-nas com acerto
nessas pequeninas obras, nas quais seu autor menos cuidou
de ganhar prestigio de mestre do que de efetivamente ser-
vir ao ensino do direito.

Nao quer nada disso dizer que o nosso homenageado
ndo queira aprofundar-se nos maximos principios da filoso-
fia juridica, mas, ao contrario, que a orientacdo utilitaria,
que adotou, tem origem em laboriosa reflexdo, como provam
seus trabalhos de maior penetracdo e suas proprias pa-
lavras:

“Derrocado o velho conceito de um direito natural,
quer como regras ou faculdades universalmente reconheci-
das, quer como stimula de direitos essenciais, implicitos em
todas as legislacGes — demonstrado que, sob uma ou outra
forma, esse conceito nfo corresponde a nenhuma realidade,
— mais se acentuou o cepticismo dos que nao creem na
possibilidade de normas gerais da evolucio juridica. E,
todavia, o problema se impde, necessariamente, a tal ponto
que, sem uma solucdo afirmativa, toda investigacdo cienti-
fica, no dominio do direito, seria infecunda e meramente
arbitraria.” “Como os demais fenomenos a variacdo dos
cddigos legislativos ndo impede, antes pressupde, como na
fisica, a existéncia de principios fundamentais, que os elu-
cidam e que os reunem num todo légico” (“As leis funda-
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mentais da evolugdo juridica”, pag. 105). E’ que, compara-
das as varias legislacdes dos povos, “todas, qualquer que lhe
seja o grau de desenvolvimento, obedecem a principios fun-
damentais; todas se plasmam pelos mesmos cianones.” “Nio
serad — porém — buscando nos conceitos metafisicos um di-
reito natural, ndo sera formulando teorias especiosas e com-
plexas, que haveremos de descobrir esses principios, mas
sim na observacfo direta do que se passa, perto de nds, sob
nossos proprios olhos”. E’, pois, pelo método, um positi-
vista. A lei que, por esse caminho, se lhe afigura dominar
todos os fendmenos sociais e juridicos é o principio do mi-
nimo esfor¢o. Eis a férmula: todo homem (e poderiamos
dizer todo sér vivo) tende a obter o maximo de resultado
com o menor esforco possivel. Todo homem, e todo sér,
se orienta, em ltima analise, para a mais alta afirmacio de
sua espécie. Afirmacio da existéncia individual, afirmacéo
da vida da espécie, ai estdo, em duas férmulas aparente-
mente simples, todos os dramas da vida orgénica, todas as
tragédias da existéncia humana.

Como se vé, este conceito filia a filosofia juridica as
grandes correntes da bhiologia e da ciéncia em geral. Ora,
“as leis fundamentais do mundo vivo sio as leis da adap-
tacdo ao meio e da sele¢io natural, que assim formulare-
mos: vive o individuo e a espécie que melhor se adaptam
ao meio; triunfam o individuo e a espécie mais fortes, isto
¢, melhor adaptados ao meio.

Esta férmula é a mesma do minimo esforgo, pois adap-
tar-se ao meijo é esférco menor do que lutar contra ele, luta
que s6 raramente termina com a transformacéo do meio pelo
individuo, sendo mais comum o aniquilamento do individuo
pelas condicGes hostis do meio a que se ndo adaptou.

Assim se vé, num relance de olhos, que o principio do
minimo esfér¢o domina as leis evolutivas do mundo bio-
1égico.

Assim, na esfera do direito, longo tempo a humanidade
imitou e imitara, até encontrar um novo processo de eco-
nomia de esférgo. Foi assim que, durante séculos, o direito
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romano imperou como lei, e a imitacdo das institui¢Ges ju-
ridicas desse povo admiravel constituiu a preocupag¢do do-
minante dos principes e dos sabios.

Quando, porém, se formulou o Cédigo Napoledo, e com
ele a generalidade de principios que caracteriza as codifica-
¢des modernas, no mesmo momento se oOperou uma econo-
mia imensa de esférco, pela simplificacdo correspondente
de preceitos.

Residiu neste fato a razdo intima da decadéncia do di-
reito romano como lei escrita. O Cddigo Napoledo consti-
tuiu por isso monumental invencdo juridica. O mesmo di-
riamos de grande nimero de suas teorias, como a dos fatos
juridicos em geral, a dos contratos e a da responsabilidade
extracontratual.

Tais principios confessa o autor que os vem expondo
“h4a algum tempo, desde quando lecionava direito romano
nesta Faculdade. Nenhuma disciplina poderia ser mais
propicia a tais investigacdes do que essa cumiada donde se
divisam todos os horizontes intelectuais dos povos: nenhum
levantamento topografico poderia ser mais frutifero que o
tirado dessa cordilheira de montanhas, que formou as prin-
cipais vertentes mentais da humanidade.

Nem se conseguiria hoje explicar razoavelmente o di-
reito romano sem encard-lo a4 luz da legislacio comparada
e da filosofia juridica, e sem procurar nele, ndo ja a ldgica
das disposi¢bes legais, mas as correntes profundas que mol-
daram o pensamento atual, e que explicam a sua evolucio
no passado e no presente.

Quanto mais estudo a legisla¢do romana e com ela com-
parativamente a dos demais povos, mais me persuado das
grandes leis evolutivas que acabei de referir, mais clara-
mente vejo marchar sempre a humanidade no sentido que
apontam.

Se ha um traco que caracteriza a evolu¢do humana ¢é o
progresso continuo do sentimento de solidariedade entre os
homens. O problema foi posto nesta época em termos tao
altos, que se considerou como caso de intervencdo interna-
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cional o se denegarem, dentro de qualquer pais, os direitos
de liberdade e de propriedade, tidos como essenciais ao
homem.

Sentimo-nos cada dia mais solidarios no terreno econd-
mico e moral, social e politico, juridico e étnico. Se alguem
quiser saber o grau de cultura ou de civilizacdo de um povo,
examine como age em relacdo aos outros povos, e encon-
trard que o mais adiantado e o mais culto é o que maior
niimero de rela¢gdées mantém, e, por isso mesmo, o que tem
mais vivo sentimento da solidariedade humana,

Pois bem, e seja este o remate de nossas consideracdes.
Quanto mais solidarios os homens, tanto mais fortes; quan-
to mais unidos em torno de um ideal de justica, mais for-
mosos e melhores. Quanto mais cooperantes no respeito ao
direito de cada um, mais concientes de seus proéprios direi-
tos; maior economia realizam no afirma-los e defendé-los;
maior soma de prazer logram.

Nio h4 dor maior, para o coracio humano, do que a
que decorre de uma injustica. E sé existe uma satisfacéo
maior do que ver a justica realizada: — € haver concorrido
para a sua realizacao.

E’ o respeito aos principios; é a imitacdo dos exemplos
salutares; é o minimo esfoér¢co na ordem ética, assinalado
pela recta moral do dever, que representa a maior soma de
felicidade possivel.

No dia em que os estadistas o compreenderem; no dia
em que os homens todos o praticarem, a Paz descera sobre
o mundo, e a Justica se elevara, tdo pura e alta, tdo cinti-
lante e tdo bela, que ha de iluminar com o seu clario todos
os recantos da Terra, e sera abencoada e serd louvada, por-
que a soube dignificar e engrandecer.”

4 — Reflexo de sua orientacio filoséfica e de seu de-
senvolvido espirito de solidariedade, nota marcante de seu
carater é a tolerancia, que d4 as opinides, por mais contra-
rias a seu modo de pensar, julgando-as todas dignas de
atencio, pelo minimo de verdade que em tudo sabe des-

vendar.



Colaboracao de Prolessores



Dois mestres

Clovis Bevilagqua

Ha vinte e cinco anos, J. J. CArpozo bE MELLO NETO e
SPENCER VAMPRE ilustram a catedra do ensino juridico, fa-
lando da Faculdade de Direito de Sao Paulo, fé6ce alcando-
rado da elaboragdo cientifica da doutrina e da pratica do
Direito, cheio de belas e honrosas tradi¢ées, poderoso cen-
tro de irradiagdo mental, como a sua irma gémea do Norte
e como as outras, que vieram depois a pontilhar de luz o
territério patrio.

Vinte e cinco anos de ensino. Quanto saber acumula-
ram, no decurso desse tempo, os dois egrégios professores,
zelosos no transmitir aos seus alunos idéias sds e seguras,
hauridas na propria experiéncia, na ciéncia dos que os
precederam em postos semelhantes, no estudo dos escritores
nacionais e estrangeiros! Acumularam sabér, isto é, forga
espiritual, destinada a expandir-se, a gerar outros centros
de forca congénere.

Com efeito, as sucessivas geracdes de estudantes, que
lhes ouviram o ensino, foram, pelo Brasil aféra, aplicar,
desenvolvidas e robustecidas, as idéias, que assimilaram, nos
varios postos, que o destino lhes assinalou: advogados, jui-
zes, professores, profissionais em varios ramos da atividade
social.

E’ grande, portanto, a contribuicdo dos dois egrégios
professores para o desenvolvimento e brilho das letras ju-
ridicas em nosso pais. E a festa, que lhes faz a Congrega-
¢do da Faculdade Paulista de Direito, grangeia largos aplau-
sos da gente brasileira, que cultiva as letras juridicas, por-
que ¢ justa consagracido do mérito e do zelo de dois colegas,
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cujo indefesso labor é produtivo e exerce apreciavel in-
fluéncia na marcha das idéias.

E, referindo-me aos dois estimados confrades, vem-me
ao pensamento o primeiro contacto, que tive com a inteli-
géncia viva e penetrante de SPENCER VAMPRE, depois amigo
muito prezado.

Havia eu publicado a Teoria geral do direito civil, onde
se encontra um quadro de classificacdo objectiva dos direi-
tos. Essa representacdo figurativa dos poderes juridicos
interessou o jovem estudante, que era entdo SPENCER VAMPRE,
e sugeriu-lhe a idéia de organmizar outro esquema, espri-
mindo o ponto de vista préprio, e me enviou o seu trabalho.
Achei que revelava inteligéncia arguta e empreendedora
e Ih’o disse em carta.

Como era de esperar, essa inteligéncia, que assim se
anunciava capacissima, em breve comegou a manifestar-se
em produgdes juridicas de real valor, denunciando indivi-
dualidade superiormente dotada pela natureza e pelo es-
tudo. Os seus livros, versando o direito civil e o comercial,
sdo de excelente feitio pela firmeza das idéias e sedutora
clareza de exposicdo. A um deles tive o prazer de prefa-
ciar: Interpretacao do Cddigo Civil.

As suas Memdrias para a historia da Academia de Sdo
Paulo (2 volumes), além de constituirem a glorificacio desse
fecundo centro de cultura, dio-nos informacbes curiosas
sObre a vida e os costumes da sociedade e dos estudantes,
que, até certo tempo, formavam grupo inconfundivel, irre-
quieto e folgazao. E’ livro precioso e de leitura atraente
esse das Memdrias.

SPENCER VAMPRE e CARDCZo DE MELLO NETO entraram
para o corpo docente da Faculdade de Direito de Sdo Paulo,
em 1917, ano em que tambem ingressou na mesma Congre-
gacdo Francisco ANToNi0o DE ALMEIDA MoraTo, alta figura,
entre as maiores, das letras Jurldlcas brasileiras, a quem os
seus pares conferiram o titulo de Professor Emérito e, ha
pouco, o Instituto de Ordem dos Advogados do Rio de Ja-
neiro prestou marcante homenagem. Lembro o fato para
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dizer que o ano de 1917 foi dos felizes para a Faculdade
de Direito de Sao Paulo, tal o valor dessas aquisicGes.

Nele, os dois mestres, cujas bodas professorais se cele-
bram, lancaram os alicerces da construgdo, que foram er-
guendo na mentalidade dos discipulos e agora se estadeia
iluminado por vinte e cinco anos de dedicagio ao ensino e
ao desenvolvimento das letras juridicas no Brasil.

Nio esta finda a tarefa em que se empenharam; mas a
etapa vencida ja lhes consolidou a benemeréncia.



Da retroactividade das leis em materia
de impugnabilidade de sentengca,
jurisdicgdo e competencia (*)

Francisco Morato

A impugnabilidade da sentenca ou admissibilidade de
recurso contra ella, é uma verdadeira qualidade inherente
a mesma, regulada pela lei vigente ao tempo em que foi
proferida.

Dahi surge, neste particular do direito transitorio, o
primeiro canone, egualmente admittido na doutrina, na le-
gislacdo e na jurisprudencia, que os recursos contra as sen-
tencas, sobre o ponto de vista de sua admissibilidade e for-
¢a intima, devem ser exclusivamente regulados pela lei sob
cujo imperio foram pronunciadas.

“E quindi canone generalmente ammesso da-
gli scrittori, dai legislatori e dalla giurisprudenza
pratica che i rimedi contro le sentenze devono
essere esclusivamente regolati dalla legge sotto il
cui impero le sentenze venero pronunciate, e, per
conseguenza, che nessun rimedio introdotto da
una legge nuova pué essere adoperato contro una
sentenza emanata vigendo una legge anteriore,
che non lo ammetteva, e, per converso, che un ri-
medio accordato dalla legge sotto il cui impero la
sentenza venne emanata, non pué venire tolto re-

(*) Mantida a ortografia do aufor.
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troattivamente da una legge posteriore”. (GABBA:
Retroattivita Delle Leggi, 1898, vol. IV, pag. 540).

Como, porem, as leis processuaes sio de sua natureza
retroactivas, surge dahi o segundo canone na materia, a sa-
ber, que o uso ou processo dos recursos deve ser regulado,
nio ja pela lei do tempo da prolacdo da sentenca, sendo pela
lei nova ou do tempo do mesmo processo.

“Non consegue perd dall’esposto canone che
la procedura da seguirsi nel far uso dei rimedi
contro le sentenze debba essere determinata dalla
legge stessa, sotto il cui impero la sentenza im-
pugnata venne emanata. Il contrario invece & vo-
luto dal generale canone dell’applicazione imme-
diata o retroattiva delle nuovi leggi procedurali”.
(GaBBa: Ibid. pag. 541).

Estes preceitos, de processo propriamente dicto ou de
processo no sentido estricto, ndo sdo os que governam o as-
sumpto de jurisdic¢io e competencia, que, na subdivisdo do
direito processual, entra no capitulo da organizacdo judi-
ciaria. Em direito transitorio, a materia de jurisdiccdo e
competencia rege-se por principios ou canones especificos.

E’ o primeiro que a lei nova retroage acerca da hierar-
chia e composi¢do interna dos juizes e tribunaes, assim em
relacdo aos processos pendentes como aos processos a iniciar.

“Che le nuove leggi intorno alla gerarchia
delle pubbliche autorita e magistrature, ed alla
interna composizione di ciascuna di queste, deb-
bansi applicare non meno alle procedure gia av-
viate, che a quelle da avviarsi, é ovvio principio,
essendo cosa evidente che le autorita pubbliche
sono istituite dallo Stato per ragione di pubblico
interesse, e che i privati, lungi dall’avere diritto
di procedere piuttosto davanti ad un’autorita che
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ad un’altra, e composta e ordinata in un dato
modo, anziché in un altro, debbono riguardare
come affatto indifferente ai loro interessi cio che
la legge statuisce su tutti questi punti”. (GABBA:
Ibid., pag. 463) .

A lei nova é essencialmente retroactiva pelo que respei-
ta 4 organizacdo e composi¢do interna das auctoridades e
tribunaes judiciarios, assim como pelo que toca as suas attri-
buicdes e actividade, isto &, 4 jurisdic¢do e competencia.

Relativamente ao thema de jurisdiccdo e competencia,
ha uma corrente de interpretes que distinguem entre proces-
sos ainda ndo instaurados e processos pendentes, ensinando
que em relacdo aos primeiros applicam-se as leis novas re-
troactivamente, sem attencdo a ser o direito, objecto do
pleito, adquirido antes ou depois de entrarem em vigor;
mas que, quanto aos segundos, ndo ha retroactividade.

Por que, quanto a estes (processos pendentes), a cujo
respeito ja esta firmada a competencia de modo irrevoga-
vel, a lei nova ndo pode ser retroactiva, por virtude do cons-
tante principio que os legisladores romanos tiveram o cui-
dado de consagrar por uma disposi¢cdo formal na Lei 30,
Dig. De Judiciis, a saber, que todo processo deve terminar
onde comecou — Ubi acceptum est semel judicium, ibi ef
finem accipere debet; por esse principio e por ser canone
fundamental na doutrina da retroactividade que os actos ja
consummados ndo podem ser considerados pela lei nova
como inexistentes. A determinacio da competencia é a pri-
meira indagacéo que se faz em todo o processo e, verificada
que seja, o processo continua onde se abrir a instancia, sem
mais retorno a este argumento.

Foi esta a liccdo original de MERLIN no Répertoire, vb.
Competence § 11l e que a MERLIN copiou GABBA em pag. 468
do cit. IV vol., a GaBBa JoA0o MoNTEIRO no § 8 da Theoria do
Processo e a Joko MONTEIRO AURELIANO DE GUSMA0 na lic¢do
XII do seu Processo Civil e Commercial.
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Foi manifesto equivoco destes grandes mestres, alias
inadvertidamente repetido por outros escriptores de menor
tomo.

Nio auctoriza semelhante modo de vér a lei 30 Dig.
De Judiciis; pelo contrario impée e preceitua conclusido
opposta.

Tal lei pertence ao titulo do Digesto DE JUDICIIS ET
UBI — dos juizes e do lugar ou foro perante quem e onde
devem correr as ac¢ées —; quer dizer, cogita da competen-
cia territorial, da competencia relativa, da competencia de
foro, da qual ndo pode a parte declinar, ainda que mude
de morada, de residencia, de domicilio ou de qualidade no
decorrer da lide, porque ubi acceptum est semel judicium
ibi et finem accipere debet.

E’ uma lei complementar e integrante da de n. 7 do
mesmo titulo, onde isto esta dicto com inexcedivel clareza:
si quis posteaquam in jus vocatum, miles vel alterius fori
esse coeperil, in ea causa jus revocandi non habebit, quasi
preventus — nio tem direito de declinar do foro aquelle
que, citado para responder perante seu juiz, f6r depois cha-
mado para outro féro ou tomar o partido das armas, visto
estar preventa a jurisdicgao.

A lei 30 tem, como escreve MATTIROLO,

“sua spiegazione e limitazione nella precedente
legge 7.2 dello stesso titolo; si applica cioé esclu-
sivamente alla competenza per raggione di terri-
torio e concerne soltanto quel cambiamenti che
avvengono nella dimora, nella residenza o nel do-
micilio delle parti, ovverso nella mutata qualita
per cui le dette parti stanno in giudizio”.

Isto foi sempre de constante e pacifica jurisprudencia
na Italia, accrescenta o insigne processualista; tambem en-
tre noés, podemos dizer e exemplificar com a passagem da
compelencia federal para a estadual por virtude da elimi-
nacdo constitucional da alcada daquella pela residencia das
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partes em Estados differentes, assim como com o desmembra-
mento de comarcas no Estado, casos em que as causas di-
visorias se transferiram para a justica local e para as das
novas comarcas, embora nio fossem supprimidas nem pri-
vadas de jurisdiccio as auctoridades anteriores (Conf. MaT-
TIROLO: Trattato di Diritto Giudiziario Civile, 5.* ed., vol. I,
not. 2 ao n. 125. Davrroz: Répert. vb. Lois, n. 343).

Quanto ao argumento deduzido do principio fundamen-
tal da doutrina da retroactividade, de que os actos consum-
mados nfo podem ser alcancados ou nullificados pela lei
nova, nao é menor, neste topico, o equivoco. S&o esses mes-
mos auctores equivocados que firmam o principio obvio que,
relativamente 4s leis de jurisdic¢do ou competencia de attri-
buicdo, ndo ha direito adquirido senfio pelo que toca aos
actos passados e ndo no que concerne aos futuros.

“essendo COSA EVIDENTE che le autoritd publi-
che sono istituite dallo stato per ragione di pub-
blico interesse e che i privati, lungi dall’avere
diritto de procedere piuttosto davanti ad una au-
toritd che ad ur’altra, debbono riguardare come
affato indifferente ai loro interessi cio che la leg-
ge statuisce su tutti questi punti” (Gassa: Ibid.)

O proprio MERLIN, em cuja esteira tém deslizado tantos
e tdo conspicuos tratadistas, salientou com grande sabedo-
ria que os processos tem uma natureza successiva e que,
em consequencia desta successividade, os actos que os com-
poem, si estdo consummados, pertencem ao passado e néo
sdo attingidos pela lei nova, si ainda néo foram praticados,
pertencem ao futuro e s@o por ella alcancados (REPERT. vb.
Effet Rétroactif sect 111 § VII).

Foi inapropositadamente que se procurou colorar a pro-
fligada erronia com um parecer nosso (Rev. dos Trib.,
68/37); parecer que versava sobre uma divisdo ja finda e
em que se tratava de executar a sentenca nella proferica.
Era evidente que a execucdo, para entrega do lote que coube
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a um condividente, devia ser requerida ao juiz que fez a
divisdo e effectuada, mediante precatoria delle, pelo juiz
da comarca para onde se desmembrou o immovel.

Em conclusdo, em assumpto de competencia de attri-
buicdo, a lei nova applica-se tanto aos processos proponen-
dos quanto aos pendentes, respeitados, em relagdo a estes,
os actos e termos ja consummados, bem como os que delles
forem immediata e natural consequencia.



Crueldades nas Guerras

Braz de Sousa Arruda

E’ opinido quasi geral que ndo sdo as guerras modernas
tdo crueis quanto as antigas, notadamente no modo de tra-
tar prisioneiros. Referimo-nos as lutas internacionais ou
entre povos soberanos. Das civis diremos duas breves pa-
lavras no final deste artigo. O proéprio saudoso mestre
Pepro LEssa compartia a opinido vulgar, como se vé nas
seguintes palavras que passo a transcrever textualmente,
desaviado o grande brasileiro provavelmente pelos seus es-
tudos de gabinete. “Civilizou-se muito a guerra. A Con-
venc¢do de Genebra de 1864 pOs em pratica a regra: Hostes,
dum vulnerati, fratres”.

Sentimos nfo poder compartir a opinido do grande ju-
risconsulto. Dele dissentimos inteiramente.

Realmente nio houve falta de atrocidade nas guerras
auntigas. Nao se abrandou porém a dureza nos coracdes
humanos de hoje. Apontam-se para tipo das torturas infligi-
das pelos vencedores as que eram aplicadas pelo povo ju-
deu, e cita-se o livro de Josué. A verdade porém é que os
assirios e outros povos antigos nada ficaram a dever ao povo
eleito de Deus. (MALET, Historia Antiga, pag. 56). Os gre-
gos, que se ufanavam de sua elevada cultura, eram crude-
lissimos com seus prisioneiros. Os atenienses cortavam os
dedos dos vencidos para que nio mais pudessem manejar a
lanca e a espada. Exilaram HERMOCRATA, porque lhes pediu
que tratassem com humanidade seus prisioneiros. Jurio
CEsar, que se diz, gracas quicA as louvaminhas de Cicero
(Pro Ligario), incapaz de crueldade a ndo ser a cometida
em relacdo a VERCINGETORIX, fez decepar as maos dos defen-
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sores de Uxelodunum pelo crime de bravura na defesa de
seus lares. Era ésta a mansuetude, a tdo decantada man-
suetude, a magnanimidade de Cesar! Nao quis CARLOS
MaeNo, na Idade Média, deixar esquecido o fervor religioso
de JosvuEk, e pdde ser cognominado o mnovo JosuE (VAN
PaaseN, Estes Dias Tumultuosos, pag. 315).

Mas, neste capitulo, nada ficaram a dever aos antigos
os modernos: eis o assunto do presente artigo.

Logo na aurora do seculo XIX, encontra-se BONAPARTE
massacrando prisioneiros que fizera apés a tomada e o sa-
que de Jafa... Durante a guerra franco-prussiana foram
os prisioneiros franceses, sem distin¢do, obrigados a traba-
lhos forcados, recebendo alimentag¢do de irracionais, e ex-
postos ac rigorosissimo frio, inteiramente sem abrigos...
O livro de contos publicado sob o titulo Soirées de Médan
da uma longinqua idéia das barbaridades dos vencedores no
territerio francés quando ocupado... Em sua celebre Dé-
bacle, refere ZoLa que os prisioneiros franceses eram ope-
rados sem a anestesia pelo cloroférmio ou por outro pro-
cesso medicinal. Que caridade! Que observancia da regra
hostes, dum vulnerati!.,. Na denominada grande guerra
(1914 a 1918) aperfeicoaram os alemaes sua selvageria com
o emprégo dos gazes asfixiantes, em cujo manejo se torna-
ram muito habeis. Mas aqui se nos depara a objecdo: por-
que cessou quasi inteiramente o uso dos gazes venenosos,
porque rara é hoje a guerra quimica, porque foi ela so-
lenemente condenada pelos povos cultos ou civilizados?
Muito facil é a resposta a tal contestagdo. Como é sabido,

nossos aborigenes raramente envenenavam suas frechas, mas
isto, ndo por espirito de humanidade ou caridade, e sim

porque julgavam que o veneno prejudicava a qualidade da
carne, visto como, sendo antropéfagos, a guerra para eles
era uma cacada, estranhando mesmo que os portugueses
matassem o inimigo, € ndo lhe devorassem o cadaver. En-
ganavam-se quanto ao sacrificio da iguaria: o curare que,
no Norte, é empregado para a caga, ndo torna venenosa a
carne do animal morto; o timbd que, no Sul, é usado para
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as pescarias, ndo estraga a carne do peixe. Os alemdes ti-
nham motivo diverso, mas analogo, do ponto de vista egois-
tico, para se absterem da guerra quimica, e vinha a ser sa-
berem quais os perigos a que expunham seus compatriotas.
O gaz iperité matou mais alemdes do que franceses (Ligt
e Langevin). Nos momentos de desespero, 0s povos moder-
nos continuam a recorrer aos toxicos, & guerra quimica.
Na atual guerra foi verificado que os crudelissimos japone-
ses estavam a usar de gazes asfixiantes langados de avides
por meio de bombas.

Prossigamos.

Oficiais militares inventaram um novo suplicio. Man-
dam sejam levadas em avides suas vitimas e atiradas de
elevadissima altura sobre o solo. (VAN PaaseN, Estes Dias,
pags. 294 e 295). Tal invencdo os faz émulos de TORQUE-
MADA. Tornou-se fato comezinho por qualquer falta orde-
nar um oficial, a titulo de disciplina, seja exterminado um
baialhdo que lhe foi entregue. Entre barbaros, natural é
que esperemos sejam comuns as crueldades narradas por
VAN PaAseEN como sendo ocorridas na Etiopia, sob o reinado
de SaLassiE. Ja no tempo de seu antecessor MENELIQUE,
foram castrados os vencidos na batalha de Aba Garima.

Que dizer dos feros, dos sanguinarios japoneses? Um
s6 fato basta para lhes dar o primeiro lugar entre os mais
deshumanos contemporaneos: Porfo Artur... Tudo quan-
to DANTE imaginou para seu Inferno esta longe do ideado
pelos selvagens amarelos do Extremo Oriente. Mas, como
em tudo, ainda nos mais tristes quadros, ha sempre uma
nota comica, recordemo-nos de que os japoneses verteram
lagrimas, quando, em represalia pelo inesperado ataque a
Pearl-llarbour, bombardearam os americanos a capital do
Japao! Si alguem nutre duvidas sobre o que é o japonés,
do ponto de vista da crueldade, recomendamos-lhe a leilura
do belo e celebre artigo Unknown Japan, escrito por Price
no The National Geographic Magazin, 82/244 e s. Ali vera
o leiter que tdo grande é a deshumanidade do povo japonés
(ruthless, como diz o autor) que provocou uma geral anti-
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patia em todos os seus infelizes vizinhos, suas principais
vitunas (pag. 252). Deixemos porém os selvagens socios da
Alemanha no Extremo Oriente, e ocupemo-nos com o que
se passa na cultissima Europa.

Ha o caso dos refens e o dos prisioneiros aguilhoados
pelos hitleristas.

Refens — eram as pessOas destinadas a garantir o cum-
primento de certas conven¢des. Os mais célebres foram,
em Roma, REGuLo, e, em Portugal, Ecas MonNiz. As leis de
guerra modernas proibiram essa forma de fianca. Agora
porém instituiram os alemdes uma outra especie de refens
até hoje desconhecida: inocentes que sdo presos para serem
arcabuzados ad terrendum. Dir-nos-do que, ao tempo do nas-
cimento de Cristo, ja4 HERopEs determinou a matanc¢a dos
inocentes. Diferente era o motivo da carnificina decretada
pelo governador da Judéia: tratava ele de evitar o perigo
de aparecer um rei para Roma. Era a medida uma arma de
defesa, a crer na lelra escrituritica ou dos Evangelhos. Nio
pensava o romano dar 4 medida um carater de recurso ad
terrendum. Seja-nos permitido um incidente para provar
quanto se tem barbarizado o mundo depois da grande guer-
ra (1914 a 1918). Logo apds a terminacio da guerra, por
volta de 1920, foi nesta capital exibido um film em que era
representado um oficial alemdo fazendo arcabuzar um ino-
cente para exemplo de seu exército. O film nada tinha de
ofensivo ao povo alemdo, porque se representava nele tam-
bem outro oficial que se opunha a tal crueldade, e que tudo
sacrificava para evitar semelhante injustica, e salvar a des-
gracada vitima. Nestas condigdes, ¢ claro que bem podia
ser considerado uma excecéo o emulo de HErobEs. Pois bem.
Levantou-se na colénia alemi um clamor geral, horrorizada
por ter sido atribuida a um militar alemio uma tal selva-
geria. Agora entretanto o governo hitlerista promete ma-
tar, e, de faio, mata milhdes dos denominados refens, e nin-
guem, na colonia alema, levanta a voz para condenar o ato
sem precedentes dos nazistas. E’ forte testemunho, é incon-
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testavel documento de quanto tem crescido a atrocidade no
espirito dos nazistas.

E as algemas? E’ contra as idéias caridosas modernas
serem algemados mesmo os delinquentes. Apelaremos para
a Constituicdo de 1891, que, em seu art. 72 § 20, aboliu a
pena de galés. Valer-nos-a o D. n.c 4824 de 22 de Novembro
de 1871, que proibiu sejam amarrados os presos (art. 28).
Assim é no Brasil, e os nazistas estio a algemar os prisio-
neiros, ufanando-se de tal medida a titulo de supostas re-
presalias, quando deveriam envergonhar-se de dar um espe-
taculo dessa matureza ao mundo civilizado.

Ha alguns anos, foi indicado, mantendo tradi¢io antiga,
fossem poupados nas guerras velhos, mulheres, criancas,
doentes e todos os incapazes de lutar no campo de batalha.
Agora, modificou-se isto. Afirmava-se que essa gente que
compde a denominada retaguarda, sendo mais fraca corpo-
ralmente, tambem o seria espiritualmente, e que assim con-
correria perante seu govérno para ser logo alcancada a paz.
Foi naturalmente abeberada nessas idéias que a Alemanha
arrasou Coventry, e que o Japdo bombardeou de surpresa
Pearl-Harbour. A medida ndo deu o resultado que se es-
perou, e ficou provado que a chamada retaguarda das na-
¢oes briosas é tdo enérgica quanto a vanguarda, que verte
seu sangue nos campos cruentos da luta.

Do que acabamos de narrar, parece que se pode con-
cluir que todo o progresso do Direito Internacional, na Eu-
ropa ¢ na Asia, se fez somente no papel.

IaeriNG afirmou que a escraviddo foi um grande me-
lhoramento para a humanidade, porque, desde que foi ins-
tituida, o vencedor poupava, por seu proprio interesse, a
vida do vencido. Nao nos parece tenha razido o juriscon-
wulto alemio. Sabemos, pela triste experiéncia da escra-
viddo no Brasil, que muitos foram os africanos, esses des-
prezados por Hitler, como sendo de uma raga inferior 4 dos
nazistas, que preferiram suicidar-se a sofrerem os horrores
do cativeiro.
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Passaremos agora ao estudo do que ha em relacdo 4
guerra civil. Ninguem nega que cessam entdo todos os sen-
timentos humanos em quaisquer povos. O préprio Brasil,
o piedoso e humano Brasil, que nunca se lembrou de fazer
represalias contra as barbaridades dos paraguéios, barba-
ridades que datam de época anterior ao comeco da guerra
contra Lopes, o proprio Brasil ndo pdéde escusar-se de atro-
cidades na revolta de 1893, nem podera recordar-se das mor-
tes de Batovi e Serro Azul sem que se penitencie de sua
culpa. Esta exaltacdo de sentimentos existiu até mesmo nos
Estados Unidos do Norte ao tempo da guerra do secesso.
Ninguem ignora o que fizeram os vencedores em relacdo
aos seus irmaos vencidos, pondo-os, apdés a guerra, mesmo
sob o govérno dos pretos, antigos escravos (MALET e Isaac,
Hist. Cont., pags. 550 e s.). Uma anedota, narrada na im-
portante obra Modern Eloquence, mostra a que grau chegou
a exaltacdo dos Animos. Lutando em campos opostos pai
e filho, foi o pai feito prisioneiro, e tomou a liberdade de
olhar pela porta da prisdo. “His son hastly advanced, picce
at the shoulder, with a sharp: Get back there, you, old
rebel.” E’ eloquente o que diz o livro da Eloquencia Mo-
derna (Vol. 10, pag. 85)!

Admiremos esse JuNio BrRuto de fancaria: em Roma, o
filho era executado pelo pai; na América do Norte, é o pai
ameacado de morte pelo filho... Consequencias da paixio
politica.

Mas chegamos ao termo da viagem. O Brasil, por sua
tolerdncia, por seu sistema de recorrer, em todas as suas
questdes internacionais, ao arbitramento, tem tido poucas
guerras. Féra a do Rio da Prata em 1826, e, depois, ainda
no I.° Império, a com a Provincia Cisplatina, s6 se viu en-
volvido na com o Paraguai. Nesta ultima fez prisioneiros
em elevado numero. S¢ em Uruguaiana, se lhe renderam
mais de cinco mil inimigos, e entre eles se achava o coronel
EsricarriBia. Foram tratados pelos brasileiros como si fos-
sem irmaos nossos. ESTIGARRIBIA aqui se conservou até o
fim da luta em 1870. Os raros octogenarios e nonagenarios
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que ainda hoje vivem no Rio de Janeiro, sabem como se
mostrou o Brasil humano para com seus prisioneiros. Nun-
ca se falou em represalias pelo brutal tratamento que foi
na republica inimiga dado ao coronel Francisco CARNEIRO
pE CAMPOs, nem pelo aprisionamento em plena paz, do navio
mercante brasileiro Marqués de Olinda e pela captura de seus
passageiros pelo vaso de guerra paraguaio T'aquari, nem por
outras flagrantes viola¢ées dos mais comezinhos principios
do Direito Internacional praticadas por Lopes. E’ este um
dos muitos motivos por que me ufano de ser brasileiro. Os
brasileiros sdo na realidade o que Cicero dizia ter sido JuLio
CEsAr: magnanimos, hospitaleiros, generosos, ricos das mais
nobres qualidades, sem deixarem de ser bravos nas lutas
cruentas. .

Sdo Paulo, 21 de Outubro de 1942.



A Técnica do Ensino

A. de Sampaio Déria

Ha mais de quarenta anos, comecei a carreira do ma-
gistério numa escola primaria. Por longo tempo me atraiu
o ensino secundario, até a catedra de direito, que professo,
na Universidade de Sdo Paulo. Tempo houve, de 1915 a
1926, em que, apés arduo concurso, ensinei a ensinar, por
dever de oficio, na Escola Normal desta cidade. Foi por
esta época que, animado pela minha ji entdo longa expe-
riéncia, publiquei, sobre a técnica do ensino, uma doutrina,
de cujos principios nada tenho que desdizer.

Tentarei, sob férma nova, reproduzi-la, agui, em re-
sumo.

Confusio entre método logico e método didatico

Comecava eu, entdo, e reitero hoje, por prevenir a con-
fusdo correntia entre método didatico e método ldgico,
entre o que se ajusta ao ensino, e o que se aplica na inves-
tigacdo cientifica. Ouve-se, a cada passo, recomendar-se,
para o ensino, ora o método indutivo, ora o método dedu-
tivo. Tenho, no entanto, por acertado que nem um nem
outro cabem no ensino. Sdo ambos métodos logicos; nunca,
propriamente didaticos.

Para que o fossem, seria preciso confundir, primeiro,
investigacdo cientifica com ensino.

Mas as realidades observaveis desfazem, de todo, a
confusdo.
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Na investigacdo, o que se leva em proposito, é decifrar
mistérios da natureza. A verdade, a que o investigador
atinja, salvo acasos felizes, s6 a podera lograr, se orientar
o seu trabalho pelos métodos da concordancia, da diferen-
¢a, das variacbes concomitantes, tdo bem precisados por
Stuart MiLL. Foi, por exemplo, entre inimeros o caso de
PASTEUR, cujas observacdes e experiencias, feitas sob a ins-
piracdo destes métodos. lhe permitiram desvendar profun-
dos segredos da criagdo, proporcionando a todos os homens
perspectivas incomensuraveis de saude, riqueza e bem estar.

No ensino, o fenémeno é inteiramente outro. Em pri-
meiro logar, o que se tem por mira, nio ¢ descobrir verda-
des. Estas ja estdo, ou devem estar sabidas pelos que en-
sinam. Os alunos, sim, as ignoram. Mas ndo sdo eles que
vdo ensinar; vao aprender.

Ora, se o trabalho do professor, no ensino que lhe
cumpre, ndo é como o do cientista nas revelacoes, que em-
preenda, como empregar, num € no outro, os mesmos meios
de acao?

Na investigagdo cientifica, insistamos, a finalidade é a
revelacdo do desconhecido, a inferencia de verdades que se
ignoram, ou a verificacdo de leis que se presumem.

No ensino, porem, as leis ja foram inferidas, as verda-
des estdo sabidas por quem vai ensina-las, nem teria senso
ensinar o que desconheca. Ensinar vem a ser:

Primeiro: informar, transmitir conhecimentos, expor
fatos. Assim, por exemplo, quando o professor narra o
descobrimento do Brasil, como e quando tal acontecimento
se deu.

Segundo: persuadir, ndo apenas enunciar, mas conven-
cer. O ensino ndo é s6 informativo. Mas persuasivo. E’,
por exemplo, o caso expressivo do ensino de matematica,
em que o professor ndo se limita a formular teoremas.
Mas os demonstra. As conclusées a que chegue, ou faz che-
gar seus alunos, podiam ter sido, ou ndo, proclamadas antes
da prova. Mas o ensino de matematica consiste principal-
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mente em demonstrar teses, isto é, criar, nos alunos, a con-
vicgdo da verdade que a tese enuncie.

Terceiro: além de expor fatos, e persuadir da verdade,
busca o ensino a formacdo mental, criando, nos alunos, ha-
bitos de atencdo, habitos de légica, habitos de confianca em
si mesmos. E, talvez mais do que a cultura, vale, na vida,
o desenvolvimento da inteligencia, e a disciplina da vontade,
(ue se promovem no ensino.

Sdo, assim, rapidamente indicados, estes os fins do en-
sino: informar, persuadir e formar.

O trabalho que toca ao professor, para a realizacdao
destes propositos, se processa, ademais, em condi¢des dife-
rentes das que envolvem a investigacdo cientifica. Enquan-
to nesta, ha, de um lado, o cientista que ignora e observa,
e, do outro, a natureza ignorada, que se esquiva, no ensino,
ha, de um lado, o professor que sabe e dirige o aprendizado
aos alunos, e, do outro lado, os alunos que ignoram, e que-
rem saber.

Logo, o trabalho do professor, que ensina, ndo é idén-
tico ao do cientista que investiga.

O meétodo didatico recai sobre a atividade do professor
ao dirigir a atividade dos alunos, que aprendem.

O método da investigacdo cientifica recai sobre a atfi-
vidade do cientista, que se dirige a si mesmo, para apanhar
ou verificar as leis que indaga.

Nio ha, pois, motivo razoavel para a confusio, em que
tanta gente incide, quando apregoa, para o ensino, o mé-
todo indutivo ou dedutivo, que disciplinam a investigacio
cientifica.

Sem duvida, a atividade dos alunos, que aprendem, se
ha de inspirar tambem na disciplina légica do raciocinio.
Convém que ele observe, experimente, compare, e, por fim,
infira, como se lhe incumbisse redescobrir. E, neste tra-
balho, se modelara nos métodos logicos, para nio malograr.
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O que é método de ensino

Mas o método de ensino ndo ¢ a disciplina da atividade
de aluno. E’ a disciplina da atividade do professor na di-
recao que imprime & atividade dos alunos.

Sem delimitar precisamente o campo do método de en-
sino, ndo poéde haver entendimento razoavel entre os estu-
diosos destes assuntos, oficiais todos do mesmo oficio.

Para certos pedagogos, o método chega a ser tudo no
ensino; toda a pedagogia é didatica. Outros, porém, enten-
dem que a metodologia é um capitulo, de suma importancia
sem duvida, mas um capitulo apenas na ciencia da educa-
¢io. Ndo é método de ensino o problema da concepgio
verdadeira da educacdo. Nido ¢é método de ensino o pro-
blema da finalidade educativa. N&o ¢ método de ensino o
problema da seriagdo das matérias nos varios cursos. Nao é
método de ensino a extensdo dos ciclos educativos, ou o
problema dos programas. Numerosos assuntos constituem
matéria para a ciéncia da educacio. E, entre éles, a técnica
do ensino.

Estda o professor em uma sala, deante de uma classe
que nao organizou, com a tarefa de ensinar disciplina que
nio determinou, em horario que aceitou. A licdo do dia
¢ o numero tal do programa oficial. Como deve, nestas
circunstancias, proceder o professor, para que sua classe
fique sabendo o assunto que vai ensinar?

Eis o ambito do método de ensino. E’ a disciplina ou
a direcdo que o professor imprime a atividade do aluno,
para que aprenda, se persuada e se forme. Pelo menos,
nesta exposicio, método de ensino nido abrange toda a pe-
dagogia.

Empirismo didatico

Ouve-se, a cada passo, que o professor ndo precisa es-
tudar o seu oficio. Alguns ha que se gabam de jamais ter
aprendido didatica, e, nio obstante, sdo, sem favor, bons
professores. Valem-se do bom senso, e se inspiram na sua
prépria experiencia.
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Certo, ha vocag¢des para o magistério, como para qual-
quer outra profissio. Mas ndo menos certo é que a voca-
¢do, ainda a mais apurada, ndo exclue nem a técnica, nem
a ciéncia correspondente. Em consequencia de uma longa
pratica, péde um enfermeiro que tenha geito para lidar
com doentes, ser, numa casa de saude, excelente na pontuali-
dade, na paciéncia, na técnica, e, até, em concurrencia com
os clinicos, para diagnosticar e prognosticar. Mas néo pas-
sara nunca de charlatdo, quando metido a médico. Se,
porém, este mesmo enfermeiro aliasse & sua pratica a
ciencia médica, outra seria, por certo, a sua seguran¢a no
diagndstico, a sua eficiencia na cura, o seu prestigio na
confianca dos enfermos.

Assim, o professor meramente empirico. Pdde ser ex-
celente na arte. Mas nada perderia em saber a ciencia do
seu oficio, em tonhecer a psicologia da crianca, as leis do
desenvolvimento da inteligencia, a fisiologia do trabalho
mental, a fun¢do social da educacdo, as qualidades pessoais
do mestre, numa palavra: a técnica do ensino.

Mesmo o que ele sabe, sem estudos especializados, foi,
talvez, obtido no vai-vem de suas experiencias, mas a custa,
nio raro, dos educandos. A ciencia dos métodos lhe teria
poupado esforcos intuteis, e, por vezes, prejudiciais aos
outros.

E que custa aos que seguem o magistério, aprender a
ciencia e a técnica do seu oficio?

Idoneidade da acdio didatica

A técnica do magistério ndo é fantasia de improvisado-
res. Mas normas objetivas, por onde se cunha a capacidade
no ensinar.

O professor exerce atividade sobre a infancia e a mo-
cidade. Mas essa atividade, longe de ser arbitraria, se
disciplina, como em outra qualquer profissio.

Ora, dar o professor a conhecer, dia a dia, aos alunos a
matéria do programa, e de sorte que se convencam da
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verdade no que lhes é ministrado, e desenvolvam, ainda,
as suas faculdades mentais, tudo isto que é, sendo interferir
o professor na atividade mental dos alunos, para aprende-
rem? Que é tudo isto, sendo, primeiramente, produzir, ou
ensejar a que se produza, no cérebro dos alunos, o fendmeno
do conhecimento, a aquisi¢do de nogdes, a persuasio da ver-
dade? Que é tudo isto, sendo fazer perceber e raciocinar?
O professor tem de proceder de tal arte, que os alunos adqui-
ram, por percep¢do e raciocinio, os conhecimentos das licoes.

Mas ja se tem pregado, sem conto de vezes, que a na-
tureza s6 se deixa dirigir pelos que lhe obedecerem as leis.
Qualquer intervencio do homem em fenémeno de qualquer
espécie, s6 beneficiara este fendmeno, quando respeitadas
as leis que o rejam. O agricultor que plantar féra de tempo,
ndo colhera. O operador que desdenhar as leis da assepcia,
matiaria o paciente que lhe confiou a saude. O militar que
der de ombros aos seus soldados, perdera as batalhas que
travar. O arquiteto que nio contar com a resisténcia dos
inateriais, ndo construira obra que dure. A natureza sé se
deixa dominar pelos que lhe respeitarem as leis.

O professor, pois, que, no ensino, ndo se inspirar nas
leis da percepc¢do e do raciocinio, jamais ensinara bem. A
idoneidade da acio ensinante esta na observincia as leis que
presidem a percepcdo e raciocinio dos adolescentes.

Leis da Inteligéncia

Estas leis sio conhecidas. A explicacdo que conviria
fazer delas, para serem bem compreendidas, exigiria um
curso pausado e sisteméatico. N&ao ¢é possivel cogitar disto
aqui. Limitemo-nos a referencias que bastem a quem ja es-
tiver mais ou menos ao par de como funciona a inteligencia
humana, principalmente na sua fase construtiva.

Primeiro, lembremos as duas formas de adquirir cada
pessda os conhecimentos, que tenha.
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O que cada qual conhece, ou € por observagdo propria,
ou é por ler e ouvir dizer. Deixemos a margem qualquer
debate sobre idéias congénitas, ou a origem subjetiva do pen-
samento. Na infancia, na adolescencia, na juventude, na
madureza, e, até, na velhice, ndo ha, ao que nos parece,
para cada homem, mais que duas fontes aquisitivas de co-
nhecimentos cientificos: ou observacdo proépria, ou obser-
vacdo alheia. E, para o homem em geral, uma s6: a obser-
vacdo. A origem primaria dos conhecimentos é sempre a
observacgao.

Mas a observacao uiltima, no cérebro humano, o seu pro-
cesso, por dois caminhos: a percepc¢do e o raciocinio. Se o
objeto do conhecimento estd presente aos sentidos, preva-
lece a percepcdo. Se ausente, o raciocinio.

Examinemos, em sumula, ambos os dois. Em um e
outro, ha dois fendmenos distintos: o0 mecanismo e a mar-
cha aquisitiva.

O mecanismo se compde sempre de trés partes. E a
marcha de numero incerto.

Leis da Percepcio

Exemplos, primeiro, da percepcdo.

Entrando numa sala escura, toco em dois objétos dis-
tintos. A impressdo tactil do primeiro, pelo seu volume,
sua féorma, sua aspereza, me faz perceber uma cadeira. Pela
impressao tactil do segundo, percebo uma escrivaninha. Num
€ noutro caso, o mecanismo da percepcdo é constante e se
compde de trés partes: a impressdo atual do tacto, evoca-
¢bes de outras impressdes, e a conciéncia de que estas e
aquelas provém da mesma realidade.

Mas como, dir-se-4, a impressdo atual evoca atributos
constitutivos da mesma realidade?

Por associacbes anteriores. Principalmente na meni-
nice e na mocidade, vamos colhendo, a cada momento, no-
¢oes de toda sorte, sobre tudo o que nos cerca. A mesma
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realidade, maiormente complexa, s6 a percebemos bem, de-
pois de sucessivas observacgdes, um a um, de seus aspectos,
elementos ou relacdes. E’, por exemplo, o conhecimento da
arvore. Como o obtivemos? Nos primeiros anos da nossa
existencia, uma arvore era, pouco mais ou menos, um tron-
co, folhas e raizes. Mas observagdes sucessivas nos fizerar.n
ir avolumando a conciencia primitiva, até atingir a que hoje
temos desta realidade. Aos vinte ou trinta anos, a nf)géo
da arvore é incomparavelmente mais compreensiva que a
dos primeiros tempos. Entdo, basta, digamos, num deserto
de areia, a visdo longinqua de certa férma no ar, para que
se perceba uma arvore frondosa, a cuja sombra nos pode-
mos talvez acolher.

Outro exemplo, para deixar bem claro a -marcha aqui-
sitiva da percepcdo. Certa pessoa, de quem nio tivemos
a menor noticia, nos é apresentada na rua, e logo se vai
embora. Dela nos ficou, apenas, a nog¢do vaga de uma
criatura humana, masculina, bem apessoada, ainda mocga,
e pouco mais. Dias depois, porém, a encontramos de novo,
e com ela trocamos dois dedos de prosa. A vivacidade do
seu olhar, o tom da voz, certos gestos, a seguranca das suas
idéias, e outras impressdes, aumentaram a noc¢do que, desta
pessoa, a principio tivemos. Os encontros se sucedem, e,
cada vez, melhor a conhecemos, na sua cultura, nos seus sen-
timentos, nos seus gostos, nos seus habitos, no seu procedi-
mento, no seu carater. Compare-se, entdo, o conhecimento
que as sucessivas percepcdes nos deram, com a impressdo
inicial. Agora, por exemplo, apenas lhe ouvissemos a voz,
ja esta voz evocaria todo o mais, que, aos nossos olhos, lhe
constituem a individualidade.

Nunca é demais, alias, ter-se presente que tanto na
marcha aquisitiva, como no. mecanismo, a observacéo é a
fonte originaria das no¢des, dos conhecimentos, da verdade
sobre seja o que for, que se perceba. A impressdo inicial,
que se tenha, de uma realidade complexa, é global, impre-
cisa, nem sempre exata, nem completa. As impressdes par-
ciais, que sucessivamente se vdo recebendo, ¢ que nos pro-
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porcionam um conhecimento mais compreensivo, mais ver-
dadeiro, e mais claro.

Leis do raciocinio

Agora, exemplos de raciocinio.

Os conhecimentos que decorrem do raciocinio, ja ndo
recaem necessariamente sobre cousa presente. Sei, verbi-
gratia, que o ar é transparente, por percep¢do imediata.
Mas, sei, tambem, que sou mortal, ndo por percepc¢do, pois
que estou vivo, mas por conclusido deste raciocinio:

Sou homem.
O homem é mortal.
Logo, sou mortal.

E’ 0 mecanismo do raciocinio dedutivo, o que, em logica,
se chama silogismo. Compoée-se de trés partes: 1.*) uma
percepcdo atual, a premissa menor; 2.*) um conhecimento
geral, a premissa maior; e 3.) a conclusdo. Da primeira
se passa a segunda, em virtude de associagdes anteriores,
cujos elementos sdo agora evocados por um dos aspectos da
percepc¢ao atual.

O segundo fenémeno distinto do raciocinio é o que nos
d4 o conhecimento geral, que, muitas vezes, serve de pre-
missa maior no silogismo. Como na marcha aquisitiva dos
conhecimentos intuitivos, a marcha aquisitiva dos conheci-
mentos gerais se compde de uma série de observacgdes sobre
cousas variadas, nas quais se generaliza o que ha de comum,
de permanente, ou de constante. E’, digamos, a verdade de
que todos os homens sdo mortais. Como se adquire o co-
nhecimento ndo do que A ou B foram mortais, por terem
morrido, mas o conhecimento geral de que os homens séo
mortais?

Naturalmente, assistiu-se 4 morte de alguem, ou, pelo
menos, viu-se o cadaver de pessda que outrora se vira na
exuberiancia da vida. E ndo s6 um, mas intimeros casos
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como estes. Aqui, é um velho; ali, uma crianca. Ora, ho-
mem; ora, mulher. N&o importa a idade, o sexo, a cultura,
a raca: onde quer que se observe uma criatura com as qua-
lidades humanas, entre estas estard sempre a da mortali-
dade. A coexisténcia da humanidade ¢ da mortalidade se
gravam associadas, em nosso espirito, como sendo constante
e inevitavel. Eis ai um conhecimento geral, que derivou de
observagoes sucessivas, encaminhadas com légica.

Repare-se, tambem, aqui, que, tanto no silogismo, como
na inferencia, a observacdo é a fonte originaria e exclusiva
das verdades que se provam.

Em face destes sumarios, cujos esclarecimentos reque-
reriam estudos mais detidos, podemos assentar as conclu-
soes seguintes:

Primeira, os conhecimentos, quer o intuitivo, como o da
transparencia do ar, quer o discursivo, como o da atracéo
universal, derivam da observacdo. Ou, por oufras palavras,
a observacdo é a fonte primaria de seja qual for o conhe-
cimento cientifico.

Segunda, o conhecimento, cada vez mais aproximada-
mente exato, da mesma coisa, se obtém na continuidade das
observagdes do mesmo objeto e de outras em comparacdes
com ele,

Leis da andlise

Duas outras verdades sobre a percepcio, e sobre o ra-
ciocinio se devem ainda por em evidéncia, como indispen-
saveis 4 compreensdo dos processos de ensino. Sdo as leis
de analise.

Na marcha aquisitiva das percep¢des, ou na funcio in-
dutiva dos conhecimentos gerais,

— 0 que se repetir em cousas variadas que se obser-
vem, tende a ser objeto de um conhecimento proprio;

— € 0 que variar em cousas semelhantes que se per-
cebam, tende, igualmente, a ser objeto de conciencia dis-
tinta.
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Sdo as duas leis de analise, como fendémeno essencial,
que é, na aquisicdo de conhecimentos.

Ha, sem duvida, alem das analises, outros fendmenos
apreciaveis no raciocinio e na percepcdo, atividades com-
plexas, que compreendem a atencdo, a memoria, a lingua-
gem, e, as vezes, a imaginacdo criadora, nas hipoteses com
que se explora o terreno ao aparecimento das verdades.

O principio supremo

Atentando-se mais detidamente no problema da aqui-
sicio de conhecimentos, chega-se, sem grandes embaracos,
a um s principio, que envolve as conclusdes anteriores. E’
o de que o homem s6 adquire de primeira mao conheci-
mentos cuja verdade se prove, observando por partes.
Quando uma noc¢édo lhe é transmitida, o transmissor, por sua
vez, s6 a poderia ter obtido por observacdo pessoal, ou por
informacbes de quem saiba, no inicio, por observacdo pes-
soal. De modo que o grande principio, que domina toda a
atividade cognoscente das coisas neste mundo, é a observa-
¢do por partes. A observacdo analitica é a fonte originaria
de seja qual for a verdade cientifica.

A primeira norma didatica

E’ chegado, entdo, o momento de encarar de frente o
problema dos métodos de ensino.

O que, primeiramente, importa aos professores, é que
seus alunos aprendam, isto é, adquiram conhecimentos.

Ora, a aquisicdo natural de conhecimentos se opera,
observando por partes.

Logo, deve-se ensinar, fazendo observar por partes.

E’ a mais profunda verdade em didatica.
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A segunda norma didatica

Mas além de adquirir conhecimentos, visa o ensino per-
suadir da verdade, e formar o espirito dos educandos.

Ora, a persuacdo da verdade e a formacio do espirito
resultam da orientacdio légica e realista do trabalho mental.

Logo, ao se fazer observar por partes, cumpre encami-
nhar as observagdes segundo as leis logicas do pensamento.

E’ a segunda verdade por excelencia em didatica.

Esclarecamos.

A observacio dos fenOmenos, para a inferencia de
conhecimentos gerais, s6 chega, ou s6 pode ter pro-
babilidades de chegar a bom termo, se forem respeita-
dos os cénones logicos. Ha muito ja STuarT MILL os expli-
cou a saciedade, e para todo o sempre. Os quatro métodos
da indug¢do: — o da concordancia, o da diferenca, o das va-
riacdes concomitantes, e dos residuos, s@o o que ha de mais
profundo na légica dos homens. Sem a aplicagao deles, nao
ha observagdo que abra caminho seguro as verdades gerais.

Os alunos, deante do que vdo aprender, semelham o
cientista em face dos mistérios que tenta desvendar. A ati-
vidade dos alunos, se o professor ndo a pautar pelos céa-
nones logicos, sera fatalmente manca. Mas se o professor
a dirigir, inspirando-se nos processos do cientista que in-
vestiga, ainda que com as abreviacdes e a seguranca de quem
ja conhece o que vai ensinar, os resultados da como redes-
coberta que proporcione aos alunos, serdo maravilhosos.

Providéncias preliminares

Preliminarmente ndo se dedignara o professor de tomar
providéncias, para conseguir ou manter um ambiente pro-
picio ao ensino. Providenciara para que nada distraia, se-
nao antes tudo concentre a aten¢cdo dos alunos. Promover
boas condicdes de luz, calor, e ar, nimero limitado de alu-



nos em cada classe, visibilidade perfeita do quadro negro,
asseio geral das salas, das cortinas e do material, boa co-
locacdo dos alunos, e coisas semelhantes escapam, em rigor,
ao problema do método.

Quando, porém, a atenc¢do dependa do procedimento do
professor, ja se trata de método. E lhe cabe providenciar,
ou proceder bem. Nada fara, primeiro, que possa distrair
do assunto que explique, a atenc@o de seus alunos.

~ Algumas vezes, a linguagem de certos professores é cheia
de reticéncias, de tiques nervosos, de cacoetes que abrem
flancos a distracdo dos alunos. Alguns ficam a contar
quantas vezes repete ele certas frases meio inconcientes,
como ndo é?, compreendeu?, ein?. E da licdo do professor
lhes chegam, apenas, remotos ecos da voz sem sentido.

Outras vezes, a palavra do professor é mal ouvida, ou
fanhosa, ou mal articulada. A desatencdo e a indisciplina
sfo consequencias naturais das suas deficiencias, se outras
causas nao houvesse, e ha.

A primeira norma

Mas admitamos que os fatores de .desaten¢io e indisci-
ciplina foram eliminados pela dire¢do e pelo professor. O
professor esta deante de jovens, dispondo de material di-
datico suficiente, senhor do assunto que vai explicar. Em
que devera consistir, entdo, a sua técnica?

Primeiro, e acima de tudo, cumpre-lthe poér, em face
de seus alunos, as realidades que vai ensinar. E’ preciso
fazé-los observarem por partes.

Nao ha érro mais lamentavel na escola, do que substi-
tuir o professor a realidade que vai dar a conhecer, pela
sua pessoOa, ilustre qui¢cd, mas que ndo é objeto da licdo.
E' comum, e toda gente pode testemunhar este fato, inter-
por-se o professor entre o objeto de seu ensino e a inteli-
gencia de seus ouvintes, dissertando-lhes em abstrato, como
se estivesse preparando tarefas de cér. Nem sempre lo-
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gram os alunos compreender suas licdes; mas as repefem
na ponia da lingua. Em viagem a paises sul-americanos,
nos conta Epuarpo Prapo de uma visita a um estabeleci-
mento de ensino, onde assistiu a um interrogatério sobre
historia sagrada. “Perguntava, diz ele, uma jovem irma
de caridade a uma adoravel criaturinha de cinco anos, que
sabia perfeitamente de cor a li¢do:

— “Que fazia Baltazar em Babilonia?”

E a resposta sem demora, na ponta da lingua:

— “Entregava-se a toda sorte de prazeres sensuais”.

Lembra este caso o episodio celebrado de certo exame
de geografia numa escola primaria. Perguntava o exami-
nador, que, alias, ndo exercia o magistério, ao melhor aluno
da turma:

— Se descessemos num poc¢o bem fundo até quasi ao
centro da terra, 14 em baixo sentiriamos mais, ou menos
calor que na superficie?

Como o examinando ficasse sem atinar com a resposta,
acudiu, em seu auxilio, a professora, repetindo a pergunta
nos termos em (ue ensinara:

“Menino, qual é o estado do centro da terra?

E a resposta ndo se fez esperar magnifica:

“E’ de fusao ignea”.

Sdo deste naipe os resultados das ligdes de cor, sempre
que o professor deixa de ter a técnica devida, interpondo-se
entre o aluno e a realidade cognoscenda. No tempo que
professei pedagogia na Escola Normal desta cidade, causti-
cava eu, sem piedade, as licGes de coér, como dupla tolice,
consumada no professor, e a consumar-se nas suas vitimas. -

A primeira norma técnica do método de ensino, repi-
tamos, é a observagdo pelos alunos das realidades que vdo
conhecer.

Sempre que possivel, o objeto da aula sera apresentado
em si mesmo. Quer-se, por exemplo, mostrar a influéncia
do sol na germinacdo das plantas. Em logar de uma des-
cricdo abstrata, que sera logo esquecida, e nio convence,
jamais se delira da memoria a observacdo direta do feno-
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meno, como fazendo o professor plantar, aos olhos dos alu-
nos, algumas sementes de milho e feijdo, umas a sombra,
e outras ao sol. No fim de algumas semanas, a comparacio
dos dois crescimentos imprimira, para sempre, no espirito.
adolescente, a no¢do da benéfica influéncia do sol na vida
das plantas.

A apresentacdo da realidade & observacdo dos alunos
pode ser tambem para o ensino de relacées abstratas. Tra-
ta-se, digamos, do ensino da regra de trés, da divisdo pro-
porcional, e noc¢des de juros, em classe ainda primaria. Mar-
telarA em vAo o mestre-escola, se tentar pdr estas nocdes
na cabeca de seus alunos, por meio de simbolos que figu-
rem as realidades, aplicacGes de regras, e raciocinios ainda
que apoiados em fatos. Mas faca o que, aqui mesmo nesta
cidade, numa escola rural de Butantan, uma eximia profes-
sora realiza, nestes dias. Os alunos, em grupos associados,
escolhem chido para arrotear; requerem a gleba que prefe-
rem; e, obtido deferimento, rocam, capinam, cavam, plan-
tam, adubam e tratam carinhosamente os canteiros, sob o
olhar dirigente da professora. Depois, vem o dia da co-
Iheita, e a distribuicdo do colhido em partes proporcionais
aos gastos para a compra das sementes, do adubo, das ferra-
mentas, e do trabalho de cada qual, seu tempo e rendimento.
Em torno destes fatos, preparados com inteligencia, nocdes
das mais uteis de matematicas, vdo surgindo com facilida-
de, palpitantes de vida, & mente da criancada alerta e alvo-
rocada.

Ha mais de sessenta anos, entre nés, ainda eu nfo era

-nascido, em parecer de 1882, ja Ruy, sem ser professor de

carreira, mas com a intuicdo profunda de seu génio, ras-
gava, aos olhos do magistério brasileiro, o véu destas ver-
dades eternas. E, antes dele, PEsTaro0zzi, ap6s CONRENIUS,
mas sobretudo PEsTALOzZI fixou, em moldes impereciveis, na
intuicdo sensorial, o método por excelencia do ensino pri-
mario.

A intuicdo é aqui entendida como a presenca das reali-
dades cognoscendas aos sentidos dos estudantes.
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Quando esta presenca nio for possivel, como se me cum-
prisse dar a conhecer, aqui, agora, o rio Amazonas, restaria
ao professor o recurso da projecio cinematografica, ou da
representacdo em miniatura, por mapas da regido, em alto
relevo, ou apenas em desenho. O cinema, a fotografia, o
desenho, o alto relevo e processos congéneres Sa0 recursos
aceitaveis de quem ndo dispuser da cousa em si, para ensinar,
como deve. O cinema, hoje em dia, realiza maravilhas.
Com o artificio, por exemplo, da cAmara lenta, faz ver o
invisivel a olhos nus, como o crescimento das plantas. E
muito mais ainda se pode esperar dele para a exata obser-
vacao da natureza.

Dir-se-4 que este preceito é, as vezes, de realiza¢io im-
possivel. Como, por exemplo, ensinar, por intui¢do, his-
téria? Reproduzir os fatos em cenas cinematograficas,
como, aparte as fantasias, a histéria da secessdo nos Esta-
dos Unidos, em “E o vento levou”?

Nem sempre é possivel, e, por certo, a amplitude e a fi-
delidade dos fatos deixariam muito a desejar. Ha mesmo
fatos infotografaveis, episédios, se me abrem crédito ao
neologismo, incinemaveis.

E, mais do que histéria, como ensinar intuitivamente
fenomenos juridicos, matematica superior, filosofia? N&o
sera inevitavel, no ensino destas disciplinas, penetrar a fun-
do nos dominios da abstracao?

Seria realmente forcar a mao, em tentativas estéreis,
querer ensinar disciplinas desta natureza, por intuicdo ime-
diata. O espirito humano vai-se formando do concreto
para o abstrato, das impressdes intuitivas, para as verdades
discursivas. Nao se compreende cultura humana, s6 com
percepcdes de coisas concretas, ou seus atributos sensiveis,
e relacGes reciprocas. O espirito que se civiliza, se eleva as
regides mais altas, mais abstratas, como as da matematica
superior, da légica, das ciéncias sociais, de teorias, como as
sobre origem e evolucdo da vida, e do universo. Sempre que
se trate de realidades inconcretizaveis, ou que nido resultem
imediatamente de coisas concretas, como, por analises, as
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abstracGes elementares, forca é recorrer 4 palavra para o
ensino, como nesta conferéncia, em que deponho o que sei
sobre como ensinar.

Alem disto, mesmo as cousas concretas, mas fora do
campo atual de nossa observacdo, e que, por carencia de
meios, ndo possam ser representadas ao vivo, como fazé-las
objeto de ensino, sem o emprego correntio da palavra?

Mas ai de quem se vale da palavra no ensino! Nas co-
municacdes quotidianas dos homens entre si, na imprensa,
na tribuna, nas conversacgdes ao “pé da lareira”, o uso da
palavra ndo oferece maiores dificuldades. Mas, no ensino,
ela é espada de dois gumes: tanto pode ser béncdo, que
eleva, como maldicio, que perverte. Usada com arte, ¢
capaz de maravilhas. Sem técnica, porém, ndo passardo
de maravalhas os seus resultados.

Tiremos a limpo a diferenca.

O verbo ¢, ndo ha duavida, indispensavel no ensino, como
instrumento que apresente 4 inteligencia dos alunos, reali-
dades cognoscendas. A eficiencia didatica da palavra, po-
rém, nao esta na eloquencia, na fluencia, na verbosidade do
professor. A palavra correntia, ou cintilante, péde agra-
dar; mas nem sempre ensina. S¢ realizard o milagre da
criacdo pelo verbo o professor que, com ele, evocar aos alu-
nos imagens de realidades por éles conhecidas, para gera-
rem, mercé de combinac¢Ges habeis, conceitos novos, objeto
do ensino a seu cargo.

Fago o que posso, por ndo merecer, nesta exposicdo, a
pecha, que condeno, de verbalismo. Estou na impossibili-
dade material de trazer, aqui, aos que me atendem, as rea-
lidades em si, sobre que disserto. Mas envidarei substitui-
las bem, pela palavra no uso que posso. Evocando o que
suponho conhecido pelos meus ouvintes, ndao s6 procuro
dar-lhes a impressdo clara do método e processos de ensino,
como incutir-lhes a convic¢do de que tais processos e mé-
todo se apoiam em bases cientificas.

Mostremos como se pode ensinar bem em filosofia, ou
em ciencia social.
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Trata-se, por exemplo, de esclarecer a concepg¢do da lo-
gica e da psicologia, o papel de uma e de outra no estudo da
inteligencia. O raciocinio é objeto da psicologia e é néo
menos objeto da légica. Mas qual o Ambito de uma, e o da
outra? Ou, por outras palavras, que é légica, e que é psi-
cologia?

Poderiamos tentar o ensino por defini¢Ses, compara-las
entre si, analisa-las, fixar o sentido aos termos, opor con-
ceito a conceito, e, sempre dentro desse critério, concluir,
e bem. Seria isto, porém, ter método de ensino, que valha?

Nio nos parece. Por estes processos nos debateriamos
numa algaravia bisantina, sem nenhum valor educativo.
Criariamos, por cima, nos alunos, o horror aos estudos da
légica, como ja é proverbial que tenham aos de grama-
tica. E n#o sairiamos de um cipoal, numa espécie de bate-
boca doutrinario, sem dar 4 frente um passo que se apro-
veite.

Suponha-se, porém, que o professor, bem avisado, siga
com arte outros rumos. Comecara por lembrar aos seus
alunos cousas por eles conhecidas, e combinaria as imagens
assim memoradas, de modo que gerem os conceitos das

coisas desconhecidas, que ensina.

No caso, lembremos, para exemplificar, as funcdes do
mecanico, ¢ as do condutor de automoveis.

Eu, por exemplo, sei guiar estes carros, mas nio en-
tendo nada de mecénica. O menor desarranjo do veiculo,
na estrada, me deixaria a pé. O mecanico sabe montar e
desmontar, pe¢a por peca, a maquina; em qualquer enguico,
um leve exame lhe revelara a causa, e, com ajustar um pa-
rafuso, ligar um fio, limpar uma vela, substituir ou limar
uma peca, fa-lo pronto para andar, como novo em folha.

Se, porém, se quiser levar o automovel a um ponto pre-
determinado, ja ndo é o mecanico o indicado, para impri-
mir direcdo ao automovel, mas o motorista. A funcio deste
é guiar o carro. A do mecanico é aparelha-lo, para fun-
cionar bem.



55 —

Semelhantemente com a psicologia e a logica em face
do raciocinio. :

O psicologo conhece, peg¢a por peca, o raciocinio; sabe
como ele funciona em qualquer idade, quer se trate de in-
teligencia normal, quer de inteligencia desvairada, quer de
génio, quer de imbecil, homem culto, ou ignorante. Os co-
nhecimentos, com suas variedades e suas leis, sobre o ra-
ciocinio sdo psicologia.

Quer-se, porém, na funcdo do raciocinio, atingir a ver-
dade sobre qualquer assunto. Quando supersticiosamente
concluo que, por sermos treze num almoc¢o, o mais velho ou
o mais mo¢o vai passar por desgraca iminente, a psicologia
é perfeita. Mas a logica foi sacrificada. O raciocinio que
me sugere esta supersticdo, nao se disciplinou, de modo gue
se verificasse a relacdo necessaria entre o antecedente do
convivio de treze e o consequente da desgraca para um deles.
Bastaria aplicar o método da concordancia ou da diferenca
em fendmenos semelhantes, para tirar a limpo a inexisten-
cia de causalidade entre um e outro fato. A atividade do
raciocinio para descobrir as leis, para evitar os erros, des-
montar os sofismas, provar, em suma, a verdade, tem de
seguir certa direcdo, pautando-se por certas normas. Os
canones que disciplinam a inteligencia para atingir a ver-
dade, sdo como a técnica do motorista que leva o carro aonde
lhe apraz.

Tais cAnones constituem a logica. Ldgica é a disciplina
da inteligencia para descobrir ou provar a verdade.

Eis ai como o verbo, revivendo realidades conhecidas,
a do mecénico e a do condutor de automdéveis, pde em evi-
déncia, por analogias ou semelhancas, a funcio da psico-
logia e a da légica no mecanismo do raciocinio. Invoca-
¢oes, comparagoes, combinacdes de imagens criam, no espi-
rito do aluno, o que la nio existia, e se quer que exista.

J& SocraTES, ha mais de dois mil anos, nos deu o mo-
delo imperecivel da palavra, como instrumento de ensino.

Outro exemplo, no ensino do direito. Pretendo ensinar
a uma classe de mocgos o que é representacido politica, como
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um passo para se compreender o regimen representativo.
Admitamos haver, aqui, alguém que o ndo conheca, ou ndo
Ihe tenha apanhado, ainda, a estrutura intima, no que ele
tenha de fundamental e irredutivel.

A palavra lhe vai revelar a verdade sem escolasticismo,
que tudo confunda.

Trata-se de povo livre, que, para dirigir os seus nego-
cios coletivos, delega o exercicio de sua soberania a deter-
minados cidaddos. Certo, os alunos a que se intente incu-
tir a doutrina, ndo sdo criangas de jardim da inflincia. Ja
tém apreciavel desenvolvimento intelectual, regular cultura,
e habitos de disciplina mental.

Nada mais facil, entdo, que lhes recordar realidades por
eles provavelmente conhecidas, para lhes doutrinar com ver-
dade e clareza sobre o que seja representacdo politica.

Lembrar-lhes-4 o professor, por exemplo, o caso de al-
guem que, por morar longe de propriedade agricola, que
possua, se vé na contingéncia de cometer a outrem a admi-
nistracdo dela.

Mas como procede?

O proprietario, primeiro, escolhe o administrador. Se,
em vez de escolha sua, valesse imposicdo alheia, quem é que
seria o proprietario? E a que titulo poderia outrem impér
ao senhorio, administrador para o que é seu? Toda gente
esta farta de saber que escolhas desta natureza s6 devem ser
feitas pelos donos, sem interferencia de extranhos, que lhes
subtraiam o arbitrio.

Mas néo é s6. O proprietario agricola da instrucdes ao
administrador que contrata; determina-lhe como quer, em
linhas gerais, a gestdo que lhe comete, de sua herdade.

Em terceiro logar, de quando em quando, chama a fala
o seu comissario. Este lhe presta contas de como vai diri-
gindo a empreza que lhe foi confiada.

E, por fim, se o comitente se da por satisfeito, vai pe-
riédicamente lhe renovando o mandato. Se, porém, discorda
da administracdo que o seu escolhido fez, ou esta fazendo,
claro estd que o exonera, ou nao lhe renova o encargo.
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E, assim, com instituir alguém administrador para gerir
propriedade sua, ndo perde o direito ao que é seu.

Transportemos o caso para a vida politica, numa so-
ciedade que se governe a si mesma. N&o podem os indi-
viduos todos, que a formam, tomar conhecimento, dia a dia,
dos negdcios coletivos que surgem, dar a cada um deles a
solucdo conveniente, providenciar a defesa coletiva que se
imponha, e promover o bem comum, a que todos aspirem.
Entao, tendo, por assim dizer, a propriedade de si mesmo,
o direito de se governar sem subordinac¢des ao arbitrio de
ninguem, o povo elege, sem tutores, ou curadores, manda-
tarios seus, para gerirem os interesses de sua vida comum.

Da instrugdes gerais aos seus eleitos sobre o que podem
ou nao podem fazer. Estas instrucdes sdo exaradas em
constitui¢ées solenes, € nas leis, sdo renovadas na voz da
imprensa e da tribuna, por onde o povo respira, e exerce
sua liberdade de opinar.

E, de tempos a tempos, chama-os a contas, responsabi-
lizando-os pelo desempenho que derem ao mandato para
governar. Esta responsabilizacido é simples. Se o povo es-
tiver de acdrdo com o que tenham feito, ou estejam a fazer,
lhes renova a incumbencia para novos periodos. Se nio,
os exonera do encargo, findo o mandato, e escolhe, para
substitui-los, outros de sua confianca atual.

Chegou, entdo, o momento de concatenar o professor,
com estes e outros elementos, a matéria que explica, o seu
historico, se valer a pena, as variac¢des que configurem me-
lhor o assunto, a lei positiva que, entre nés, o consagre, o
ideal para onde caminhem os sistemas realizados ou pro-
postos. As criticas, ou as apologias podem, nessa altura,
ser feitas com real proveito, desde que delas sejam chama-
dos a participar os alunos. Dirdo o que aprenderam ou sa-
bem, exercitando, para o futuro, a sua liberdade de critica,
contanto que argumentem com lealdade, com imparciali-
dade, com o desejo de aprender.
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Depois disto, toda a classe ficara ao par dos elementos
irredutiveis e dos accessérios na representacdo politica, sem
a qual ndo ha democracia, sendo de beico, ou no papel.

Parece-nos que, por este processo, a palavra ndo obscu-
rece, nio elimina, no ensino, as realidades que se explicam.
Antes, as trazem presentes, ndo em si mesmas, é claro, mas
nas imagens do que ja é conhecido, para sugerirem, em com-
binacdes habeis, o conceito exato da coisa nova, que se
ensina.

A segunda norma

Até aqui, temos mostrado canones a cuja luz se deve
inspirar o professor, para por os alunos em presenca do
objeto de seu ensino. Mas a apresenta¢do das realidades
cognoscendas ndo realiza o milagre de se fazerem conheci-
das por simples acdo de presenca.

Cabe, agora, aos alunos observa-las por partes. Niao
como lhes parecer bem ou melhor. Mas sob a direcdo do
professor, sem a qual nao alcancariam o objetivo proposto
do ensino. E esta direcdo tambem ndo é arbitréria para o
professor.

Em que preceitos, de ordem cientifica, se ha de, entao,
inspirar o professor, para que os alunos possam observar
com logica, e adquirir conhecimentos exatos, se convencam
da verdade que haja nestes conhecimentos, e se habituem
em consequencia a investigar por si sos?

Tenha o professor, em primeiro logar, o tino de nfo
esquecer nunca os fins do ensino a seu cargo. Nao s trans-
mitir conhecimentos ou informar. Mas fazer que os disci-
pulos tenham a conciencia da verdade no que aprendem. E
de tal sorte que, em consequencia, os educandos se tornem
cada vez mais capazes de aprender por si sos.

Em segundo logar, cabe aqui, ainda em preliminar, o
exame de uma duvida culminante. E’ a de saber se nio
varia o método, com o grau de ensino. Um para o primario.
Outro, para o secundario. E outro para o superior. Pelo
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menos, trés métodos de ensino, parece que devem existir,
segundo o desenvolvimento mental, e a soma de conheci-
mentos que os alunos tenham.

Eu ndo me alisto, por convic¢do ja antiga, que ndo me
parece mudavel, entre os que admitem a multiplicidade de
métodos de ensino. Estou persuadido, € ndo de hoje, da
sua unidade. O que varia, sio os processos de¢ ensino ccm
que se atendem, pelo menos a dois fatos inegaveis: o de-
senvolvimento desigual da inteligencia dos alunos, € o grau
de preparo geral e especifico, que ja tenham. Mas estes
dois fatos ndo destroem o que ha de profundamente o mesmo
na atividade cognoscente. O principio dos principios ¢é
sempre o mesmo: a fonte primaria dos conhecimentos cien-
tificos é a observacdo. N&o importa a idade, o grau de in-
teligencia, ou de cultura. A observagdo é a matriz origi-
naria dos conhecimentos cientificos. Logo, quem quizer
ensinar bem, tem de fazer observar. Eis a unidade funda-
mental dos métodos didaticos.

Mas observar o que, e como?

Certo, observar, antes do mais, o que fér accessivel ao
entendimento dos escolares. Ninguem se lembraria de en-
sinar a autolimitacdo da soberania, a teoria da relatividade,
ou o fundamento da inducdo logica a criancas de escola
primaria. Nem mesmo multiplicagdo, em qualquer idade,
a quem nio souber somar. Nenhuma licio nova antes de
bem examinado se o que lhe for propedéutico, ja estad bem
assimilado pelos alunos.

O desenvolvimento mental e a soma de conhecimentos
que os alunos ja tenham, sdo fatos que o professor precisa
considerar, para saber o que, e como ensinar.

A seriacdo das matérias, em rigor, escapa a alcada do
professor, e, pois, do método de ensino. E’ missdao da lei,
ou do planeador geral da escola.

Mas a graduacido de cada assunto da aula ja é matéria
atinente ao método. O mesmo tema, como, por exemplo,
a independéncia do Brasil, pode ser ensinado, com ampli-
tude maior ou menor, a criancas de doze anos, como a ra-
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pazes de dezoito. Mas falhara no método o professor que nao
graduar a extensdo do que vai ensinar, com a capacidade
de compreensfio, e o grau de resistencia fisica dos seus
alunos.

A .capacidade de compreensdo, além de ser dom da na-
tureza, varia com a idade, a cultura e o adestramento. E’
preciso contar, até, com as diferencas individuais na predo-
minancia deste ou daquele sentido. Criancas ha auditivas,
estas visuais, aquelas tacteis-motoras. As primeiras apren-
dem com facilidade o que ouvem, por lhes ser mais facil a
atencdo auditiva, e mais constante a memoria auditiva. As
segundas preferem ver, e as terceiras fazer. Como, no en-
sino coletivo, deve haver de tudo, ndo deixara o bom pro-
fessor de, na observacdo que proporcione aos alunos, fa-
ze-los ouvir, ver, palpar, e realizar, sempre que possivel.

O grau de resistencia fisica de cada aluno, andaria mal
o professor que ndo o tomasse em consideracdo, para lhe
nao prejudicar a saude. Para além da capacidade de re-
sistencia, todo o esfér¢o importaria em fadiga. Nao s6 o
esforco do aluno na disciplina a seu cargo, como nas demais.
E’ o que sucederia se o professor desse aos seus alunos ira-
balhos de que sejam capazes, sem atender aos deveres que
eles tenham nas outras cadeiras. E’ o mesmo erro dos pro-
gramas oficiais sobrecarregados, como se o fim do ensino
fosse fabricar sabios.

Mas, além da qualidade ¢ da quantidade do ensino, cuja
determinacao e graduacdo obrigam a observancia de certo
numero de regras técnicas, como ha de encaminhar o pro-
fessor a observacdo que cumpre aos alunos? Ou, d’outro
modo, se a palavra supre a presenca objetiva da realidade,
como ha de combinar as imagens de realidades que tenham
observado, para lhes dar a conhecer realidades novas, objeto
de seu ensino?

Ja o professor conhece a capacidade média, e o preparo
geral de sua classe. O professor de verdade desce, sempre,
até aos seus alunos, para que possam eles elevar-se, um dia,
até ele. As suas maneiras de ensinar, ou seus processos di-
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daticos se devem inspirar no de que forem capazes os seus
alunos, no seu desenvolvimento mental, no grao de sua cul-
tura, nas suas variac¢des individuais, nas suas possibilidades
em suma, e nunca no que deveriam ou poderiam ser.

Estdo eles, porém, em face das realidades, para obser-
va-las. Ou, pelo milagre de seu verbo, o professor as trouxe
a presenca deles. Como ha de o professor, entdo, daqui em
diante, dirigir a observacdo, o estudo, o trabalho de seus
alunos?

J4 sabe que seria erro interpor-se entre os alunos e o
assunto das licdes, observar por eles, como se fossem estes
auditores passivos do que expde.

O que lhe cumpre é ensejar a que os alunos aprendam
por esforco préprio a4 luz dos métodos logicos.

Vejamos como, ou sob a inspiragdo de que leis.

Vai-se, por exemplo, ensinar a ler. O ensino pelo be-a-ba
nio seria a apresentacdo da linguagem real, que, nas suas
expressGes mais simples, ja sdo frases e palavras. Mas ele-
mentos abstratos.

Apresente, porém, o professor aos seus analfabetos pa-
lavras de coisas concretas, qué eles conhecam, ou sentencgas
breves, que exprimam realidades vividas por eles. Escreva,
por exemplo, no quadro negro, a palavra cadeira, cujo sen-
tido lhes é familiar. Depois, a palavra cama, nio menos
conhecida. Em seguida, a frase: o cavalo corre. Uma his-
torieta foi contada, para despertar o interesse geral. E da
historieta sairam as trés palavras: cadeira, cama, cavalo.
Comecam elas pela mesma impressdo visual e auditiva ex-
pressas em cd.

Néo é preciso mais, para que este elemento ressalte e
se analise. A sua reiteracdo em palavras variadas atraem
mais vezes a atencdo dos aprendizes. E, segundo a lei de
analise, jA mencionada, o que se repete em coisas variadas
que se observem, tende a ser objeto de conciencia auténoma.
A representacdo grafica da silaba ca passa a ser conhecida
a parte. A continuacdo do processo termina por fazer ana-
lisar grande ntimero de silabas, e, sem demora, as letras.
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Por esta féorma os alunos aprendem a ler, observando por
partes, do concreto para o abstrato, da senten¢a para as si-
labas e as letras. E nfo no sentido inverso das letras para
-as silabas, por soletracdo, para se chegar ao conhecimento
das palavras ou das sentencas. A observac¢do logo de en-
trada de frases simples, de sentido completo, comeca por
ndo mutilar o fenémeno da linguagem que os alunos obser-
vam, como se aprendessem pelo processo do bé-a-ba, e abre
caminho, rapido e suave, vivo e interessante, ao aprendizado
inteligente da leitura, compreendida sempre.

O encaminhamento que o professor imprime as obser-
vacoes dos alunos, consiste em sucederem-se de tal arte as
realidades observadas, que os alunos analisem espontanea-
mente, por si mesmos, ¢ ndo por ato da vontade, mas por
forca de leis inexoraveis.

Outro exemplo, o ensino da taboada. A tradi¢do € o
suplicio da decoracdo abstrata. No entanto, facil é fazer
observar coisas variadas com elementos ou tracos idénticos.
A identidade parcial de coisas diferentes passa a ser objeto
de conhecimento préprio. Digamos que o professor poe,
ante os olhos da criancada interessada, grupos de laranjas,
de macas, de palitos de fésforos, de bolinhas de vidro,
outros objetos. Faz observar que dois grupos iguais, de
cinco laranjas cada um, somam dez laranjas. Dois grupos
iguais de cinco macas fazem dez macis. Dois grupos iguais
de cinco bolinhas de vidro inteiram dez bolinhas de vidro.
Nao demorara a impor-se ao espirito dos aprendizes que
dois grupos iguais de cinco objetos, sejam quais forem, sdo
dez objetos. Ou duas vezes cinco, dez. Chega-se 4 norma
abstrata, a regra geral, observando sucessivamente, com di-
recao habil, casos concretos variaveis, nos quais alguma
coisa haja de comum.

A dire¢do didatica consistiu em ensejar o professor a
que as observacdes dos alunos girassem, por for¢a das cou-
sas, no seu espirito, a nocio genérica, a regra abstrata, que
se pretenda ensinar.
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Dir-se-4 que isto é possivel apenas na escola primaria.
Nenhuma aplicagdo tem no ensino secundario, e, muito me-
nos, em escola superior.

Erro imenso. As leis que presidem & aquisicdo de co-
nhecimentos, sio as mesmas no homem, em qualquer idade.
O que varia, a parte fatores hereditarios, ¢ a compreensao
dos que aprendem, em virtude da idade vivida, do preparo
adquirido, e da experiencia pessoal. Estas varia¢bes deter-
minam variacdes de processos. Mas sem abrir mao do prin-
cipio geral, que unifica os processos num s6 método.

Vejamos em casos concretos.

Primeiro, na escola secundaria, numa licdo de quimica.
Proporciona o professor aos alunos a experiencia da decom-
posicdo da agua em hidrogénio e oxigénio. Viram fazer, ou
fizeram a experiencia. Quantas vezes a repitam, sempre a
inducdo é a mesma: a agua nao é corpo simples, decom-
poe-se em hidrogénio e oxigénio.

E’ agora uma aula de latim. Quebrou o professor os
moldes rotineiros: o de encetar o ensino de latim por de-
clinacdes e conjugagdes decoradas. Isto nunca foi saber en-
sinar. Antes, ocasiona o professor a que os alunos obser-
vem a lingua latina. Algumas frases latinas bem faceis sdo
apresentadas a observacdo dos estudantes, A traducdo é
feita, reparando os escolares na variacdo das terminacoes
dos substantivos, para exprimirem as fung¢des logicas de su-
jeito, de objeto direto, de indireto, de complemento restri-
tivo, de adjuntos circunstanciais.

A analise légica é cultura sem a qual ninguém aprende
bem latim, sobretudo como lingua morta. Se o professor
ndo verificar os conhecimentos de seus alunos em analise
do pensamento, e se nao se certificar de que a sua fraseolo-
gia é entendida pelos alunos, ndo sera jamais eficiente; sua
classe sera, por defesa propria, naturalmente indisciplinada,
e ele mau professor, ainda que regorgite de sabedoria em
letras latinas. D¢, porém, a traduzir aos seus alunos sen-
tencas latinas, a principio as mais simples, e, progressiva-
mente complicadas. Faca-os observarem as terminagées
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caracteristicas, aqui do acusativo, como objeto direto dos
verbos transitivos, ou atributo do verbo ser; ali do genitivo,
como complemento que restringe a estensdo do substantivo,
€ assim por diante. Quando ja tiverem cabedal considera-
vel de observacdes, eles mesmos, os alunos, induzirdo, enca-
minhados pelo professor, as normas das declinacdes dos
substantivos. E assim para o resto. As aulas serdo interes-
santes, a classe disciplinada, e os beneficios que se apre-
goam, do ensino do latim, em disciplina mental, serao co-
Thidos.

Numa aula de matematica, a licio do dia é a relacdo
entre a circunferencia e o seu diAmetro. Se os alunos com-
pararem, concretamente, varias circunferencias com os res-
pectivos didmetros, verificardo, sempre, a constancia da re-
lacdo expressa em 3,1416. Seria isto um processo intuitivo
sensorial, facilmente aplicavel até na escola primaria.

No ensino secundario, porém, os alunos ja tém maior
capacidade mental, e certa soma de conhecimentos gerais,
que Jhes permitem raciocinar com seguranca nesta matéria.
De dados hauridos em observagdes atuais extrdem verda-
-des novas, a que aderem. Sobre aprenderem, desenvolvem,
nestes raciocinios praticos, a sua capacidade de aprender.
Em vez de medirem, uma a uma, as circunferencias, to-
mando por unidade os respectivos didmetros, demonstram
a tese.

Sabe-se que a demonstracio é um encadeamento de si-
logismos. Cada um destes se arma com uma premissa me-
nor, que é percepcio atual, ou hipotese aceita; uma premissa
maior, que a premissa menor evoca, mercé de associagdes
havidas em conhecimentos anteriores, e uma conclusio, que
sera aproveitada, para armar o silogismo seguinte. E assim

\

até chegar-se a prova da verdade que na tese se enuncia.

O método, aqui, ‘consistiu, primeiro, em fazer o pro-
fessor que os alunos observem realidades, das quais se vdo
extraindo as premissas menores, e, segundo, encaminhar
seus raciocinios, no sentido da tese.
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A prova deve ser feita pelos alunos. O que cabe ao
professor, é apenas proporcionar observacdes convenientes,
e encaminhar, segundo leis mentais, a demonstragio ldgica,
que os alunos fardo.

Vale a pena insistir neste aspeto do problema. Sempre
lamentavel a didatica que produz em certos alunos horror
invencivel 4 matematica.

Retrilhe-se a hipdtese num caso concreto. Quer-se dar
a conhecer, ja na escola secundaria, a divisibilidade exata
da soma pelo ntimero que lhe dividir, sem deixar resto as

parcelas.

Intuitivamente poder-se-ia fazer observar duas, trés,
dez, cem hipoteses diferentes. Verificar-se-ia, em cada hi-
potese, que, se um ntmero dividir exatamente as duas, as
trés, as quatro, ou quantas forem, as parcelas de uma soma,
tenham elas o valor que tiverem, estes nimeros dividirao,
sem deixar resto, as respectivas somas. Entao, espontanea-
mente, segundo a lei de analise, a unidade na variedade,
fica-se inteirado de que, independente do numero de parcelas,
ou do valor de cada uma delas, o nimero que dividir, sem
deixar resto, as parcelas de uma soma, dividira exatamente

esta soma.

Mas, em logar de seguirem os alunos o método ldgico
da indugdo, poderiam, recorrendo a4 deducdo, chegar ao
mesmo resultado. Figuraria o professor, no quadro negro,
e cada aluno em papel, a lapis, uma hipébtese genérica, ade-
quada. O ntimero d, por exemplo, divide, sem deixar resto,
as parcelas a e b. Vai-se demonstrar que o nimero d di-
vidira, sem deixar resto, o nimero S soma de a mais b.

A primeira hipétese é a premissa menor do primeiro
silogismo: dividindo-se a, por d, o quociente é ntimero in-
teiro, que se pode representar por q. Mas esta hipétese
evoca naturalmente uma norma ja sabida, a de que, nas
divisdes exatas, o dividendo ¢ igual ao divisor pelo quocien-
te. Logo, a = dq. A segunda hipétese, pelo mesmo pro-
cesso, leva os alunos a conclusio de ser b = dg’!

5
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O papel do professor, até agora, foi o de orientar o racio-
cinio dos alunos, e ndo raciocinar por éles.

Prosseguindo neste papel, fal-os-4 somar as duas igual-
dades: a = dq, e b = dq’. Chamar-lhes-4 a atencdo para
a existencia, deante deles, de duas somas de quantidades
iguais. Ora, é axioméatico que somas de quantidades
iguais sdo iguais entre si. Logo, a primeira soma ¢ igual
a segunda.

O professor, para chegar a tese, fara notar que, no se-
gundo membro da tltima igualdade, se acham multiplicados
o numerador e o denominador da mesma fracdo pela mes-
ma quantidade: d. Ora, ndo se altera a quantidade que se
multiplique e se divida pelo mesmo ntimero. E os alunos
concluirdo, por si mesmos, a um simples olhar: que
s dividido por d é igual 4 q 4+ q".

Por fim, observardo os alunos, sempre orientados pelo
professor, que a soma: q 4 ¢’ é nimero inteiro, por serem
inteiras as suas parcelas, quocientes das divisdes, por hipé-
teses, exatas, de a por d, e b por d. Logo, d dividira S sem
deixar resto. Isto é, o nimero que dividir as parcelas de
uma soma, sem deixar resto, dividira exatamente esta soma.

A atividade do aluno aqui ja ndo foi indutiva, mas de-
dutiva, e a acdo do professor consistiu em fazer seus alunos
observarem certas realidades, figuradas em hipoteses, evo-
car conhecimentos associados com o que observam, para
irem concluindo, até a prova final da tese.

Em nenhum momento da aula, foram os alunos redu-
zidos a simples ouvintes, ou videntes do que o professor
fizesse.

Subamos ao ensino superior.

E’ numa escola de medicina, numa aula de clinica. O
objéto da licdo é o diagnostico e a terapéutica de certa mo-
léstia. Poderia o professor dividir muito bem a sua expo-
sicdo doutrinéria, e dissertar sobre o caso, em aula. Os
seus alunos seriam apenas ouvintes, e sairiam, por certo, da

aula encantados, pela fluéncia oratdria do professor, sua eru-
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dicdo admiravel; mas incapazes de qualquer acdo profis-
sional.

Leve, porém, o professor os seus alunos a um hospital,
onde os faca observarem, em varios pacientes, a moléslia
cujo diagndstico e terapéutica vai ensinar. Podera ter fei-
to uma exposicdo prévia, preparatéria, ou a fard depois, ou
a medida que as observacdes forem sendo registradas.
Como cientista, ou perito, jA o professor teve ocasido de
observar e curar doentes da moléstia, sobre que versa a
licio. Por eliminacdo ou producdo de antecedentes, ou
concordancia de causas e efeitos, no desenvolvimento da
moléstia, ja logrou apanhar a lei sobre o tratamento ade-
quado.

Se ndo fosse deshumano, poderia o professor repelir,
para observagdo dos alunos, a sua experiéncia. Entfo, os
seus discipulos, através de tratamentos errados, e tratamen-
tos certos, redescubririam a lei. Mas uma das vantagens
do ensino esta justamente em evitar os erros inuteis, o em-
pirismo, abreviar o processo da inducio légica, e fazer che-
gar com seguranca a verdade que se ensina. Devem dar com
a verdade, através de observacdes bem dirigidas, € nio por
exposicoes frias e dogmaticas, em que ndo passem de me-
ros ouvintes. Antes, fara o professor que seus discipulos
percebam os sintémas, descubram a causa, acompanhem a
marcha da moléstia, e verifiquem os efeitos do tratamento.
E aprenderdo assim a diagnosticar sem erros, e a receitar,
segundo suas ou alheias observagdes. N&o havera, depois
disto, discipulo que se esquega da relacdo de causalidade
entre o tratamento ministrado, e a cura operada.

Remataria, nessa altura, o professor a licdo, doutrinan-
do em exposic¢do clara, dividida logicamente a matéria, dis-
cutindo as varias interpretacgdes, resolvendo erros aqui, as-
sinalando  acertos acola, prevenindo sobre diferencas indi-
viduais, e concluindo as linhas mestras do procedimento
chinico.

Sempre, proporcionar aos alunos observacGes apropria-
das, abreviando-lhes o trabalho, encaminhando-os para o
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fim em vista, isto é, no meio da variedade dos casos que
observem, inferir ele, ou fazer que os alunos infiram a lei
ou as leis em estudo.

Agora, é uma escola de direito. O método do profes-
sor no dirigir o trabalho dos alunos é aqui mais arduo.
Tera de recorrer quasi sempre 4 palavra, para evocar as
realidades sociais, que ndo péde materializar, ou submeté-
las a experiéncias. O registro dos fatos tdo fugidios e
erradicos, as estatisticas por vezes tdo fantésticas, o teste-
munho sempre tdo claudicante, os documentos indecisos, €
nem sempre de autenticidade inequivoca, sdo elementos de
que, afinal, ndo prescinde o professor de sociologia, de di-
reito, de economia, de moral, para encaminhar as observa-
coes de seus alunos, de modo que atinem com as relacoes
constantes entre antecedentes e consequentes nos fendémenos
em estudo.

As prelecdes abstratas, as conferéncias por mais elo-
quentes, os discursos bonitos podem embalar a imaginacio
curiosa dos discipulos, mas nfo. persuadem aos que amem
sobretudo a verdade. O método realmente exige, do pro-
fessor, fazer que os alunos observem os fatos, vejam o que
haja de invariavel entre os antecedentes e os consequentes
nos fendémenos complexos, e infiram, entdo, as leis, as ver-
dades. Isto no campo iluminado das doutrinas.

Se o que se quer, porém, é explicar a lei juridica posi-
tiva, o método ainda nfo varia no que tem de substancial.
A lei positiva que disciplina certo fendmeno social, s6 sera
prestavel, se consagrar a lei cientifica sob que este fenome-
no se desenvolva. Pelo estudo da lei cientifica, se aquilata
o valor da lei positiva, o seu alcance, o seu préstimo, as suas
aplicacdes uteis.

Casos ha de si tdo complicados, nas ciencias morais e
juridicas, que o debate é indispensavel, para deslindar du-
vidas inevitaveis. A interpretacido dos fatos ou da expe-
riéncia, em fendmenos intrincados, pode gerar opinides
opostas. E’ o que se nota comumente em politica, em mo-
ral, em religido. Nesse terreno, a direcdo que o professor
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imprime ao trabalho dos alunos, é ericado de dificuldades
imensas.

As realidades sociais, que traz ao tablado do ensino,
por serem, em regra, fendmenos enredados de elemenlos
que desnorteiam, todo o esforco dirigente dos professores é
pouco, em primeiro logar, para que nido sejam éles mutila-
dos, ou se reduzam a partes que se podem tomar pelo todo.
O desprezo de alguns dos aspectos ou elementos dos fend-
menos, ¢ o quanto basta para as opinides apressadas e sus-
peitas de parcialidade. Os antecedentes, os consequentes,
as circunstdncias que matizem os fendmenos, nem sempre
é facil trazé-los a inteligéncia critica dos estudantes. Por
outro lado, pode faltar ao professor que ndo saiba defen-
der-se do fanatismo, aquela imparcialidade cientifica, que
dignifica o magistério. E os seus preconceitos, as suas
idéias arraigadas, os seus habitos sentimentais podem arras-
ta-lo a deformar as realidades, em prejuizo do progresso
da verdade, nas ciencias sociais.

Ensinar bem disciplina social, e, principalmente, moral,
é, realmente, obra digna dos deuses.

Sumula Didatica

Mas é tempo de rematar estas consideracbes, ja tdo
alongadas, sobre as técnicas do ensino.

A norma suprema, para ensinar bem, ou aprender bem,
€ fazer o professor que seus alunos observem as realidades
cognoscendas.

Para ocasionar esta observagdo, deve o professor apre-
senlar as cousas que ensina, aos sentidos atentos dos que
vao conhecé-las.

Quando forem excessivas as dificuldades para a apre-
sentagdo em si das realidades que se explicam, ha o recurso
da sua apresentacdo pelo desenho, pela fotografia, pelo
cinema, pelos simbolos.
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Se, pela natureza das coisas, ndo for possivel a presen-
¢a do objeto do ensino aos sentidos, ainda que figurado,
tera, entdo, o professor de recorrer a palavra.

Mas a palavra s6 nfo decai em verbalismo esteril,
quando logra despertar, no espirito dos alunos, imagens do
que ja conhecem, para lhes sugerirem, por semelhangas,
por analogias, por combinac¢bes habeis, os conhecimentos
novos, que se querem dar.

Para que a palavra realize este milagre, deitard o pro-
fessor uma sonda nas camadas de cultura de seus alunos,
e tomara em consideragiio a sua capacidade atual de apren-
der. Sem estes entendimentos prévios, a palavra é sdpro
que o vento leva.

Presente em si, em representacido, ou por milagre do ver-
bo, ao espirito dos estudantes o objeto das ligdes, a técnica
do ensino estd em dirigir o professor o trabalho dos aluncs,
segundo leis que presidem & percep¢do e ao raciocinio.
Sdo leis de analise e leis de associacio de idéias, leis de
inducdo légica, e leis de deducdo e demonstracées mate-
maticas.

Se tudo isto ndo pode ser razoalmente desconhecido,
como admitir professor, com técnica impecavel, sem conhe-
cer a ciéncia dos métodos? Nao basta o empirismo, que
costuma gerar a rotina perniciosa ou mal aventurada. E’
preciso elevar-se as leis e principios, como em qualquer
profissdo de valor.

Ademais, requer-se, no professor, a existéncia de pelo
menos trés condicGes.

Primeira, saber de verdade a matéria que ensina. N#o
conhecé-la toda, evidentemente. Mas com perfeicio o que
lhe cumprir ensinar.

Segunda, guardar imparcialidade na doutrinacio que te-
nha de fazer. Ha, sem duvida, disciplinas, como aritmética,
onde nio cabe o debate, ou como geografia, ou fisica ele-
mentar, onde as explicagdes ndo suscitam em regra opi-
nides contrarias. Mas algumas ha, como as ciéncias so-
ciais, ou filosdficas, em que o debate é imprescindivel para
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o esclarecimento da verdade. Nestas, é que a imparciali-
dade do professor é posta a prova rude.

Terceira, clareza. E’ a suprema exceléncia na técnica
do professor. A clareza desperta e sustenta o interesse, e
assegura, quasi por si sd, disciplina na classe. Nao de-
riva a clareza tanto da usualidade na linguagem que se
empregue, como de sua concordincia com a inteligéncia e
a cultura dos alunos, e de sua propriedade com o objeto do
ensino. Se, a clareza é, em geral, o toque de perfeicdo da
linguagem, na técnica do professor é o seu maior mereci-
mento. Palavra obscura é sinal infalivel de auséncia de
técnica no ensino.

Mas quem sabe o que ensina, e é imparcial, se sabe
ensinar, é porque é naturalmente claro. E quem nio tiver
clareza em sua linguagem, ainda que se esmere em erudicao,
ou pompeie de sabio, nio sabera primar no ensino. No
professor, a clareza é o dom supremo de sua palavra, par
a par com a ciéncia em que seja mestre, e a imparcialidade
que lhe é ponto de honra.



A convocagdo da assembléia geral
por acionistas

Waldemar Ferreira

i. No propdsito de garantir os direitos da sociedade
anénima em face de sua diretoria e, tambem, os da minoria
dos acionistas, tém as leis disciplinadoras da sociedade de
tal natureza estabelecido as condi¢oes mediante as quais a
estes € licito convocar a assembléia geral extraordinaria.
Pela regra do art. 89 do decreto-lei n. 2.627, de 26 de se-
tembro de 1940, compete a diretoria convocar a assembléia
geral, nos casos previstos em lei ou nos estatutos. Conferiu
aquele artigo, porém, e bem avisadamente, direito idéntico:

a) ao consélho fiscal, se a diretoria retardar por mais
de um més a da assembléia geral ordinaria, e a extraordi-
naria sempre que ocorrerem motivos graves e urgentes;

b) ao acionista, quando a diretoria retardar, por mais
de dois méses, a convocac@o, nos casos previstos em lei ou
nos estatutos, ou quando, representando mais do quinto do
capital social, aquele érgdo nao atender, no prazo de oito
dias, a contar da data do requerimento, devidamente funda-

mentado, ao pedido de convocagéo.

2. Focalizou o texto, quanto a iniciativa dos acionistas,
dois casos distintos. Vale bem examina-los destacadamen-
te, afim de tirarem-se as conclusdes a cada qual pertinentes,
de molde a evitar duvidas originarias da apressada leitura
do dispositivo legal, quando nao de interpretacdo cerebrina
e tendente a obstruir o direito dos acionistas, tdo categori-

camente outorgado por ele.
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3. Havera anualmente, qual preceitia o art. 98 do
decreto-lei n. 2.627, a assembléia geral, que tomara as con-
tas da diretoria, examinara e discutira o balanco e o pare-
cer do conselho fiscal, sobre eles deliberando. Essa é a
assembléia geral ordinaria. Realizar-se-4, imperativamente
o determina o paragrafo tinico daquele artigo, “nos quatro
primeiros méses apds a terminacdo do exercicio social”.
E devera, como ja se viu, ser convocada pela diretoria.

4. Se, porém, a diretoria se mantiver inativa, deixan-
do de fazer a convocacdo dentro daquele prazo, tenha, ou
ndo, praticado as providéncias preliminares, enumeradas,
no art. 99, e um més se escoe, sem que a assembléia geral
ordinaria se realize, incumbe aos membros do consélho fis-
cal, pelo disposto no art. 127, n. V, convoca-la. Tendo eles
mandato anuo, devem ter a cautela de ndo deixar a socie-
dade sem o seu orgdo de fiscalizacdo. Nao sejam, portan-
to, omissos no cumprimento desse dever, em termos tdo ex-
plicitos impostos por lei.

5. Tém os fiscais um més para o cumprimento dessa
obrigacdo. Decorrido outro, sem que a convocac¢ao se tenha
feito, por a haver a diretoria retardado por mais de dois
méses, cabe ao acionista fazé-la. Ao acionista, a qualquer
acionista, seja portador de uma apenas ou de centena de
acées. Pouco importa o ntimero de suas acdes. Assiste-lhe,
entdo, direito para reclamar a diretoria a convocacdo, por
ela retardada, e de, ndo atendida sua reclamacio, no prazo
de oito dias, a contar da data do requerimento, fazé-la ele
préprio. Isso, porém, quanto & assembiéia geral ordinaria.

6. Confere, ademais, o preceito em apreco ao acionis-
fa, e eis o outro caso, direito para, representando mais do
quinto do capital social, convocar a assembléia geral ex-
traordinaria, quando a diretoria ndo atender, no prazo de
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-oito dias, a contar da data do requerimento, devidamente
fundamentado, ao pedido de convocacao.

Teceram-se, em volume sobre o assunto, consideracées
-a respeito do texto em apreco, a seguir reproduzidas.

7. “Compete & diretoria a convocagdo, como é de ver.
-Orgdo de administracio, dirigindo e orientando os negoécios
sociais; conhecendo-os no seu conjunto e nos seus pormeno-
res, estd ela ao par de quanto se passa, quer quanto a eles,
quer quanto ao exercicio dos direitos dos acionistas, coletiva
-ou individualmente, pelo contacto direto em que com eles
‘se encontra. Ainda quando o acionista, representando mais
-do quinto do capital social, pretenda fazer a convocagio da
-assembléia geral extraordinariamente, como lho permite o
art. 89, b), do decreto-lei n. 2.627, de 26 de setembro de
1940, a diretoria tem de dirigir-se, requerendo-lhe, em pe-
“ticdo, devidamente fundamentada, que a convoque. Dentro
-de oito dias, deve ela convoca-la, sob pena de, findo aquele
prazo, assistir ao acionista direito para isso. N&o cabe a
diretoria, portanto, entrar no exame do pedido, mas verifi-
car se os seus sinatarios sdo acionistas e representam mais
-do quinto do capital social. Entendeu-se de modo diverso,
no regime do decr. n. 434, de 4 de julho de 1891. Dava o
art. 137 deste competéncia & administracdo para convocar a
.assembléia geral extraordinariamente, quando o requeri-
.mento lhe fosse dirigido por acionistas em nimero ndo me-
nor de sete, e representando, pelo menos, o quinto do capi-
tal social. O pedido de convocacdo, todavia, carecia ser
;fundamentado com motivo, que nfdo tivesse referéncia a
.matéria, atos e contas ja apreciados e julgados em assem-
bléia geral. Na competéncia dos administradores, portanto,
residia a de verificar a legitimidade do pedido, com a facul-
-dade de atendé-lo ou de indeferi-lo (1). N&o existem, agora,
condicdes daquele naipe, a subordinar o pedido. Basta re-

(1) WaLpEMAR FERREIRA, QuestOes de Direilo Comercial, pri-
_meira série, de 1929, n. LIII, pag. 263.
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presente o acionista, ou quantos subscreverem o pedido,
mais do quinto do capital social. A omissio da diretoria
abre ensejo para a convocacdio pelo préprio acionista, findo
o prazo de oito dias, ou quando ela retarde, por mais de
dois méses, a que estava na obrigacdo de fazer, pelos esta-
tutos ou pela lei” (2).

8. Eis, pois, assentado o sentido do novo dispositivo
legal. Nio permite ele a interpretacdo de que, nos dois
casos, a convocacio da assembléia geral, tanto a ordinaria
retardada, quando a extraordinaria pelos acionistas dese-
jada, carece ser feita apenas, mais do que isso, necessaria-
mente, por “um” acionista, exclusivamente, e acionista que
represente, s6 ele, mais do quinto do capital social.

No regime do decr. 434, de 4 de julho de 1891, mercé
do expresso em seu art. 137, n. 1, tinham os administradores
competéncia para convocar extraordinariamente a assem-
bléia geral, a requerimento de quaisquer acionistas, quando
lhe fosse aquele “dirigido por sécios em nimero niao menor
de sete, e representando, pelo menos, um quinto do capital
social”. Foram, porém, aquele artigo e o subsequente subs-
tituidos, pelo decr. n. 23.324, de 6 de novembro de 1933,
que firmou a nérma de independer “de numero de acionistas
requerentes a convocacdo da assembléia geral extraordina-
ria a que se refere o decr. n. 434, de 4 de julho de 1891, uma
uma vez que os sinatarios da respetiva peti¢do representem,

(2) WavrLpemar FERREIRA, Compéndio de Sociedades Mercantis,
segunda edi¢@o, revista e aumentada, de 1942, vol. 2, Sociedades
Anénimas, § 30, pag. 264, e mais, ainda, § 43, n. 2, pag. 381. Nesie
topico, depois da alusdo ao decr. n. 434, insistiu-se na doutrina fir-
mada acima:

“Absteve-se o decreto-lei n. 2.627, de 26 de setembro de 1940,
de entrar em consideragdes dessa natureza. Deixou-as em branco.
Sdo, ndo obstante, os administradores, que constituem g diretoria,
os verificadores da legitimidade do pedido, podendo, portanto, de-
feri-lo ou indeferi-lo. Indeferindo-o, fica o acionista com a facul-
dade de promover a convocacdo da assembléia geral extraordinaria.
Conhecer4 ela, entdo, da legitimidade da convocacdo, sem prejuizo
do direito dos dissidentes de pleitear a anulagdo judicial de suas
deliberagdes”.
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pelo menos, metade do capital social”. Justificou-se aquele
decreto, em seu introito, entre outras, com a consideracéo
de que o Congresso Internacional das Sociedades por Agdes,
reunido em Paris, em 1900, votou conclusio no sentido de
que “a convocacdo de uma assembléia geral péde ser exi-
gida por acionistas que posstiam um certo numero de agdes
que representem uma parte notavel do capital social, ndo
obstante qualquer estipulacio contraria dos estatutos”.

Néo se divorciou o decreto-lei n. 2.627, de 26 de setem-
bro de 1940, daquela corrente doutrinaria, ao aludir, no
art. 89, § unico, b), ao acionista, afim de restringir o nimero
e, dessarte, dificultar sobremaneira o que teve ele por in-
tuito evidente facilitar. Referiu-se ele, genericamente, como
¢ obvio, ao acionista, para abstrair de qualquer nimero. O
pedido de convocac¢do tanto pode ser feito por um, como
por cincoenta: o indispensavel é a representacdo de mais
de um quinto do capital social. Representacdo, diz a lei.
Nao exige ela que o acionista possiia ou seja proprietario
de agbes que, somadas, dém aquele montante. Quer isso
dizer, portanto, que a convocacdo pdde ser pedida por um
ou mais acionistas, conianto que todos eles possuam ou se-
jam titulares de ag¢des que valham mais do que o quinto do
capital, nada impedindo que o sinatario seja procurador dos
demais e, por isso, represente mais de um quinto do capital
social.

Seria interpretacdo diversa, sobre absurda, puramente
cerebrina, refugindo dos principios doutrinarios, que regem
e orientam a matéria, de tanta relevancia.

9. Raridade sempre foi que diretorias de sociedades
andénimas deferissem pedidos de convocacio de assembléias
gerais, formulados por acionistas, ainda mesmo quando ri-
gorosamente cobservados os requisitos legais. Sempre ha-
via razio por que elas os denegassem, ainda os mais capcio-
sos e abstrusos. Porque sempre assim foi e, provavelmen-
te, ndo deixara de ser, pois revela, na generalidade dos ca-
sos, sendo dissidio, discordincia dos acionistas com elas, no
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projeto de cdédigo das sociedades, que a CéAmara dos De-
putados aprovou, em segunda discussdo, em 1936, consig-
nou-se dispositivo assecuratério do direito dos acionistas,
nestes termos:

“Art. 176 — A convocacao da assembléia geral extraor-
dinaria, quando provocada por acionistas, deve ser prece-
dida de requerimento a diretoria, assinado por acionistas
representando um décimo do capital social.

“Paragrafo tnico — Indeferido o pedido, assiste aos
acionistas, bem assim se nao for ele despachado dentro em
quinze dias, a faculdade de requerer judicialmente a convo-
cacéo, observando-se o disposto nos §§ 2 e 3 do artigo ante-
rior”.

E os paragrafos assim se exprimiam:

“8§ 2.° — Se o acionista ndo for atendido, tem direito de
fazer ele préoprio a convocacgio, declarando esta circunstan-
cia no convite, publicado pela imprensa local.

“§ 3. — Se a diretoria dificultar ou impedir, por qual-
quer forma e sob qualquer pretesto, a reunido, deixando de
apresentar os livros necessarios para o seu funcionamento,
os acionistas podem requerer ao juiz de direito da comar-
ca a convocacdo da assembléia, que se reunira na sala das
audiéncias, sob sua presidéncia, servindo o escrivio de se-
cretario, observadas as disposicbes estatutarias” (3).

Como, entido se advertiu, “a diretoria tem meios para
tornar impossivel a realizacdo da assembléia convocada por
acionistas, o que a pratica tem demonstrado”, procurou-se,
nesse e em outros casos, a intervenc¢io judicial, afim de evi-
tar a dualidade de assembléias e diretorias, que tanto con-
tribuem para a desorganizacio da vida administrativa da
sociedade andénima.

Nao seguiu o decreto-lei vigente essa orientagdo, mas
retirou da diretoria o exame da conveniéncia ou inconve-
niéncia da convocagdo da assembléia geral dos acionistas,

(3) WarLbEMAR FERREIRA, Cddigo das Sociedades Comerciais,
edigdo de 1938, pags. 40, n. 34, e 132.
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por um ou alguns deles pedida. Cabe-lhe, tio somente, ve-
rificar se os sinatarios do pedido sdo, ou ndo, acionistas e
se representam mais de um quinto do capital social.

10. O pedido deve ser devidamente fundamentado, re-
fere o texto; mas isso ndo para que a diretoria entre no exa-
me da fundamentacdo, sendo apenas para que ela possa,
na convocacio, indicar a 6rdem do dia da assembléia geral.
“QOs convites ou anuncios mencionardo, ainda que sumaria-
mente, a érdem do dia da assembléia e o local, o dia e a
hora da reunido”. Dispée isso o art. 8 do decreto-lei n.
2.627, de 26 de setembro de 1940, ao estabelecer a féorma da
convoca¢do da assembléia geral. Cuidando-se, simplesmen-
te, de reformar os estatutos, quando a lei, para o caso, nao
exija relatério da diretoria e parecer do consélho fiscal, a
justificacio do pedido tem que ser sumadria muitas vezes,
nada impedindo, entretanto, seja circunstanciada e explicita.
Basta que se considere a hipotese de ter a proposta de re-
forma estatutaria por objetivo a reducao do cargo de dire-
tores, como meio de afastar os que se tenham mostrado in-
convenientes aos interesses sociais, sem que, todavia, quei-
ram os acionistas tornar publico o fundamento dessa medi-
da, que importara no desabdéno publico dos diretores visa-
dos, para que se possa admitir a convocacao da assembléia
geral para a reférma dos estatutos, nos termos da proposta
que, instalada ela, lhe sera submetida.

Tendo ela, pelo art. 87 do decreto-lei vigente, poderes
para resolver todos os negécios relativos ao objeto da ex-
ploracao da sociedade e para tomar as decisdes que julgar
convenientes 4 defésa desta e ao desenvolvimento de suas
operagdes, cabe-lhe, certamente, o de ratificar sua convoca-
cdo, se praticada qualquer irregularidade ndo fundamental,
e passar a deliberar validamente.

Sio Paulo, 20 de julho de 1942,



Da prescri¢cdo da acdo de investigacao:
de paternidade

Lino de Morais Leme

1. Os argumentos em que se fundam os que sustentam.
ser imprescritivel a acdo de investigacdo de paternidade,
sfo os seguintes: a) o estado da pessoa nfo prescreve; b)
as acOes de estado ndo prescrevem.

2. Sem duavida, o estado da pessoa ndo prescreve.
Mas, quem tem o estado de filho? — O que tem, a seu fa-
vor, as presunc¢des dos artigos 338 e 339 do Codigo Civil.
Por isso ele estabelece, no art. 350: “A acdo de prova de
filiacdo legitima compete ao filho, enquanto viver, passan-
do aos herdeiros, se ele morrer menor, ou incapaz”. Essa
a razdo por que o legislador portugués declarou imprescri--
tivel “o direito do filho legitimo a vindicar o estado que lhe:
pertence” (Cod. Civ., art. 11, decreto n. 2, de 25-12-10, art.
14), ao passo que declarou prescritivel a acdo para investi-
gacdo de paternidade ilegitima.

Como diz Perpicio MarmEIRO, Comentdrio a lei n. 463,
de 2 de setembro de 1847, p. 134: “. . em um povo civili-
zado e cristdo, o casamento e a filiagdo legitima devem ser
protegidos e favorecidos”. E, alias, o que estabelece a Cons-
tituicdo federal, no art. 124: “A familia, constituida pelo
casamento indissoluvel, esta sob a protecdo especial do Es-
tado™.

E foi por isso que, tendo estabelecido a citada presun-
¢do, procurou a lei facilitar, aos filhos nascidos do casa-
mento, os meios de provar que sdo filhos legitimos.
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3. Poder-se-4 pretender, com base no asserto de Cro-
vis Beviaqua (Teoria geral do direito, 2. ed., § 79) — que
5 estado da pessoa diz respeito 4 ordem publica, é inaliena-
vel, imprescritivel, e que, portanto, é imprescritivel a agéo
de investigagdo de paternidade.

Para logo se da a resposta de que as legislagdes, com
excecdo do Coédigo argentino, consideram prescritivel essa
acdo, e desbaratado fica o argumento.

Sdo os seguintes os prazos da prescri¢do:

a) um ano apés o nascimento — Cod. suico, art. 308,
devendo a acdo ser intentada pela mae ou pelo curador no-
meado ao filho, desde gque o mesmo nasceu ou que a mae
informou da gravidés;

b) um ano ap6s a maioridade do filho — lei francesa
de 16 de novembro de 1912, que substituiu o art. 340 do Cod.
Civil, e igual prazo na Inglaterra e na Venezuela;

¢) quatro anos apés a maioridade, na Bélgica;
d) cinco anos apds a maioridade do filho — lei uru-
gudaia de 5 de setembro de 1914, e tambem na Holanda;

e) dez anos apdés a maioridade, no caso de seducao ou
rapto, no Chile (Cod. Civ., art. 287);

f) até a morte do pai, salvo se se verificar durante a
menoridade do investigante, em Honduras (Cod. Civ. de
1906, art. 287);

g) até um ano apds o falecimento do pai, ou até qua-
tro ap6s a maioridade, se o filho era menor quando o pai
falecen, em Portugal (decr. n. 2, de 25 de dezembro de
1910, art. 37).

O Cod. alemio e o austriaco ndo teem um artigo especial
sobre a prescri¢io dessa a¢do. Por isso, CALOYANNI, Le droit
de l'enfant dans le Code Civil suisse, en comparaison avec
le droit des autres pays, 1928, da-lhe o prazo de trinta anos,
que ¢ o da prescricdo ordinaria (p. 56), da mesma férma
que no direito brasileiro.
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4. O numero anterior mostra o sentido em que devem
ser entendidas as palavras de CLovis BEVILAQUA, o mestre
dos mestres.

Confirma essa inteligéncia o art. 194 do Cédigo Civil
alemio: “O direito de exigir de outrem uma agdo ou abs-
tencdo (reclamacido) é submetido a prescricdo. A reclama-
¢do que deriva de uma relacdo de familia nao esta sujeita
a prescricdo, quando tem por fim o restabelecimento, para
o futuro, de um ato de acordo com essas relagses”.

Fazendo a exegese desse artigo, diz PLaNcK, citado por
CARPENTER, Manual do Cod. Civ., v., p. 199: “A excecao
de que se trata s6 se refere aquelas acOes que se destinam
ao restabelecimento, para o futuro, de uma situacéo de fato
correspondente aos direitos de familia do sujeito ativo da
acao”.

Nao se refere a afirmacdo de Crovis, evidentemente,
aos filhos naturais nao reconhecidos, que nio tendo o estado
de filho, pretendem adquiri-lo.

E’ o préprio egrégio autor quem, por assim dizer, faz a
exegese de suas palavras, quando escreve, no Cod. Civ., 5.2
ed., p. 340, no comentario ao art. 363: “Ora, das razdes aci-
ma expostas resulta que a interpretagao literal do art. 363,
principio, maximé atendendo-se ao prazo da ag¢do, que é de
trinta anos, por ndo lhe ter sido fixado outro mais curto, é
contraria a boa razdo”.

Nas Solugées prdticas de Direito, igualmente escreve:
... a acdo, sendo pessoal e ndo tendo prazo préprio, so-
mente no fim de trinta anos estara prescrita”.

Quando se diz que o estado das pessoas é imprescritivel,
quer-se dizer que se ndo perde por prescri¢io (arg. das pa-
lavras de ALMEIDA OLIVEIRA, A Prescri¢do, p. 67). Tambem
nao se. adquirem por prescricdo, e sim em virtude da lei ou
de sentenca.

Quem ndo possuir o estado de filho, precisa adquiri-lo
— ou pelo reconhecimento voluntério, ou pelo reconhecimento
for¢ado, que é a acdo de investigacio. E esta prescreve
como todas as acodes.

13
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5. Pretende-se ainda que as a¢des de estado ndo pres-
crevem, mas estdo sujeitas aos prazos de caducidade. O
objetivo do argumento é afastar essas acbes dos prazos de
prescri¢do editados pelo Cédigo.

Ja é alguma cousa o admitir-se que essas ag¢Ges estdo
sujeitas a prazos de caducidade...

CARPENTER (Manual Paulo de Lacerda, Da Prescrigdo,
p. 192), depois de enumerar as acgdes de estado, escreve:
“Destas agGes, umas teem prescri¢Ges especiais de prazo bre-
ve, na conformidade do art. 178 do Codigo, e outras recaem
na regra geral do art. 177 (prescri¢do trintenaria)”. A se-
guir, nessa pagina e na seguinte refere as acdes que teem
prescricdes especiais de prazo breve, e escreve (p. 193 e seg.) :

“Assim ¢ diz o proprio art. 166 do Codigo, que s6 veda
ao juiz de conhecer de oficio a prescri¢do, quando se tratar
de ag¢des que protejam direitos patrimoniais, a saber, ac¢bes
pessoais e reais, mas nio ac¢des de estado. A razio da lei
facil é de ser percebida. Se a paz publica convém que nio
se revolvam velhas questdes sobre direitos patrimoniais
(sejam obrigacionais, sejam reais), muito mais a ela deve
importar que ndo se reacendam litigios sobre a posse de es-
tado e, em geral, sobre as questes de estado das pessoas
(Omissis). De tudo isso se infere a razdo da lei, quando
permitiu que nas agdes de estado o juiz pudesse decretar de
oficio a prescricao: é que nelas os interesses da paz publica
falam ainda mais alto do que nas acées que protegem os
direitos patrimoniais”.

Essa opinido de CARPENTER é sufragada por ARri AzEVEDO
Franco, Da prescrigdo extintiva, e pelos escritores que de-
claram prescritivel a agdo de investiga¢io de paternidade.

Se as acdes de estado fossem imprescritiveis, nio se jus-
tificariam os casos de prescricdo do art. 178, na parte refe-
rente a essas acgoes, nem o do art. 208.
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E’ de notar que o Cédigo suico, ao estabelecer, no art.
127, a regra sobre a prescricdo das agdes, se reporta a arti-
gos do Codigo Civil, alguns referentes as ac¢des de estado.

6. Deve falar-se em prescri¢do, ou em caducidade, re-
lativamente as a¢des de estado?

Entendem alguns que a prescri¢do rege o campo eco-
ndmico, e a caducidade o campo moral do direito. E incon-
gruentemente falam de prescricdo de agdes que tutelam ape-
nas interesses morais.

A técnica, de fato, introduziu uma diferenca entre pres-
cricdo de acgiio e decadéncia de direito: aquela suscetivel de
suspensdo e interrupcdo; esta, ndo. Mas os efeitos sdo os
mesmos: prescrita a ac¢do, esti.paralisado o direito; prescri-
to este, ou com a decadéncia, esta paralizada a acdo. Em
D. R. havia diferen¢a quanto aos efeitos — a prescricdo da
acdo nio aniquilava completamente o direito, pois subsistia
a obrigacfio; em nosso direito, ndo.

CoeLHo pAa Rocua, Dir. Civ., § 454, define, com o Codigo
da Austria: “Prescri¢io é a perda de um direito”. Intro-
duzida a diferenca, passou ela a significar a perda da agdo,
reservado o vocabulo decadéncia para a perda do direito.

O conceito de decadéncia ai estd. Pode-se precisar que
ela se verifica pelo inadimplemento de uma condi¢do, ou de
uma formalidade, no prazo estabelecido pela lei, como, em
relagdo a prescri¢cdo, que ela se opera pelo ndo exercicio da
acdo, em certo prazo. Como diz PUGLIESE, trata-se de um
direito em via de formagdo, que, n@o exercido em certo
prazo, morre antes de haver desenvolvido a sua eficacia.

A lei marca um prazo para ser feita a reclamacgio con-
tra o lancamento, e o interessado deixou escoar-se o pra-
zo: perdeu o direito. Estabelece a lei que o acionista de
uma sociedade anénima devera reclamar os seus dividendos
em certo prazo, sob pena de comisso, e o acionista ndo os
reclama no devido tempo: perdeu o direito. O comprador
deixou correr o prazo sem utilizar-se do direito de resgate,
que pactuara: perdeu-o. O condémino, em coisa indivisi-
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vel, ndo deposita o preco dentro em seis meses: perde o di-
reito de haver para si a cousa vendida a estranho. Os her-
deiros deixam de requerer o inventario no prazo de trinta
dias: perde o direito de pagar sem multa o imposto causa
mortis,

E’ um erro pretender fazer-se uma enumeragio casuis-
tica, como tentou MaxiMmiLIANo, O Direito, v. I, p. 41. Toda
ciéncia tem principios. Ou o conceito de decadéncia se re-
gula por um principio, ou ainda se encontra na fase em-
pirica.

Esse principio existe. Infelizmente, por falta de medi-
tacdo, tem-se estabelecido a respeito confusdo, a ponto de
se entender que a prescricio ¢ um instituto do direito das
obrigacdes, enquanto que a decadéncia o é do direito de
familia, como se nido tivesse sentido a frase — prescri¢do
da agdo.

Essa a orientacdo seguida pelo Projeto de Cddigo Civil
argentino, que, de acordo com as idéias de BAaBILONI, esta-
beleceu nido prescreverem as agdes inerentes ao direito de
familia. E, no art. 391, estabeleceu o prazo para se inten-
tar a ag¢do de nulidade de casamento; no art. 446, o da acdo
para impugnacdo da paternidade; no art. 467, a de impugna-
¢do de filiagdo; no 468, o da de investigacdo de paternidade
ou de maternidade.

No entanto, tao forte é a for¢a da légica que, no art. 451,
estabelece esse Codigo: “A faculdade de impugnar a legi-
timidade ou a filiagdo nos casos dos arts. 449 e 450, ndo
prescreve, nem se extingue por renuncia, embora se ex-
tingam os direitos econdémicos adquiridos”.

Se a prescri¢do é a exfingdo da ag¢do, quando de acdo
se fala — de prescri¢do se trata. E a prova estd no proéprio
Codigo e artigos citados.

A conclusido insofismavel ¢ a que defendemos: a acdo,
qualquer que ela seja, estad subordinada & prescricdo; a lei,
em certos casos, fixa um prazo para o exercicio de um di-
reito: ai se trata de caducidade.

E’ a forca da verdade, demonstrada pela logica.
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7. Se quiséssemos sair do campo juridico, outros ar-
gumentos teriamos a acrescentar.

E pois que assim limitdmos o ambito deste trabalho,
vamos passar a indagar quando comega a prescricdo da acéo
de investigacdo de paternidade.

Se o nascimento ocorreu na vigéncia do Cédigo Civil,
nenhuma divergéncia pode haver: o prazo comeca a contar
da data em que cessar a suspensio estabelecida no art. 169,
n L

A dificuldade se apresenta em relacdo as pessoas nasci-
das anteriormente a esse Codigo. Essa a matéria que passa
a ser examinada.

8. As Ordenagées, liv. IV e tit. 99, princ. e § 1.°, davam
ao filho direito a alimentos, mesmo que fossem espurios e
de qualquer outra condicdo. A propoésito, TrRiGo LOUREIRO,
Dir. civ. bras., lembra que o papa BeNEbicro XIV, de Synodo
Diocesana, liv. 13, cap. 23, decidiu que os Clérigos e Bene-
ficiados eram obrigados a alimentar seus filhos ilegitimos
nao sé6 pelo seu patrimdonio como tambem pelos réditos
eclesiasticos.

E as Ordenacgaes, liv. IV, tit. 92, declaram haver direito
sucessério — o filho ilegitimo, quando for descendente de
pedo, isto é, de plebeu nio nobre.

A lei n. 463, de 2-9-1847, modificou o direito anterior,
nos seguintes termos: “Art. 1.° Aos filhos naturais dos no-
bres ficam estensivos os mesmos direitos hereditarios, que
pela Ord., L. 4.°, Tit. 92, competem aos filhos naturais dos
plebeus. Art. 2.° O reconhecimento do pai feito por es-
critura publica antes do seu casamento, é indispensavel para
que qualquer filho natural possa ter parte na herancga pa-
terna, concorrendo ele com filhos legitimos do mesmo pai.
Art. 3° A prova de filiacio natural, nos outros casos, s
se podera fazer por um dos seguintes meios: escritura pu-
blica, ou testamento. Art. 4.° Ficam revogadas quaisquer
disposices em contrario”.

Com esses elementos, que representam o direito aplica-
vel, deve resolver-se a questdo.
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9. Essa lei n. 463 pretendeu modificar o direito ante-
rior, tanto em matéria de alimentos como na de reconheci-
mento dos filhos naturais? TEera DE Frerras, Consolida-
¢do das leis civis, 5.* ed., nota n. 7 ao art. 212, REBou(AS,
Observagdo da Cons. das leis civis, pag. 62-66, pela afirma-
tiva; pela negativa, PErDicRo MALHEIRO, Comentdrio a lei n.
463 de 2 de setembro de 1874, pag. 14; CANDIDO MENDES,
Cédigo Filipino, v. 2, pag. 987, nota 5; LAFAYETTE, Direito de
familia, nota XII; Tarquinio pE Sousa FILHoO, Investigacdo
da paternidade natural na acdo de alimentos, in O Direito,
28/161; Joko Luiz ALvVES, Da investiga¢cdo da paternidade no
direito pdtrio, in O Direito, 80/161; Joio MoNTEIRO, Univer-
salizagdo do direito, p. 57 e nota; ESTEVA0o DE ALMEIDA, Ma-
nual de Cod. Civ. bras., col. PAuLo LAcErDa, v. VI, pag. 150.

PERDIGAG MALHEIRO assim se manifesta: “A lei alterou a
prova da filiagdo natural para a sucessio paterna, reduzin-
do-a a escritura publica e testamento, nos termos dos arts.
2° e 3.°; e, portanto, dependente da vontade do pai para
esse fim. Ndo inovou porém, a legislagdo anterior quanto
a essa prova para outros efeitos de direito; entre os quais
os alimentos, e o estado. Nesta agdo, pois, sdo admissiveis
todas as provas, mesmo conjeturais, e nem se exige tanto
rigor, como para a sucessdo (omissis). Sendo assim, € con-
sequéncia necessaria que a sentenca nela proferida, poden-
do fundar-se em outras provas, que ndo as unicas declara-
das na lei, embora valha para o efeito de alimentos e estado
do filho, ndo vale para a sucessdo” (p. 14).

Retruca-the TEIXEIRA DE FREITAS: “N#o entendo esse
art. 3.° da lei de 1847 como o entendeu em seu coment. o
sr. dr. PERDIGA0 MALHEIRO (omissis). Declarando o art. 3.
da citada lei, que a prova da filiacdo natural (note-se bem)
— nos outros casos — s6 pode ser feita por escritura publi-
ca, ou testamento, é de evidencia que refere-se a mais de um
caso, ¢ portanto compreende alguma cousa mais do que o
caso oposto ao excetuado no art. 2°. Por outra, esse art.
3.° ndo diz simplesmente que a filiacdo natural s6 pode ser
provada por escritura publica ou testamento, quando nio
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concorreram a heranc¢a paterna filhos legitimos do mesmo
pai; o que diz é que — em todos os outros casos — a filiacdo
natural deve ser provada por um dos mencionados meios”
(p. 154-155).

Em a nota XII, de seu Direito de familia, LAFAYETTE opi-
nando a respeito, adota a opinido de PERDIGAO, pelos seguin-
tes argumentos: 1.°) A prova de filiacdo natural, para o
efeito de sucessdo, deve ser mais completa e rigorosa do que
para alimentos; 2.°) A inteligéncia em sentido contrario
importaria, para os filhos naturais nido reconhecidos, a pri-
vacdo do direito de pedir alimentos, e isso somente podia
resultar de disposi¢do expressa; 3.°) A disposi¢do do art.
3.°” a prova de filiacdo natural nos oufros casos s6 se podera
fazer por um dos seguintes modos: “escritura publica ou tes-
tamento” ndo tem nem gramatical, nem logicamente o sen-
tido que se lhe tem querido dar. A frase adversativa “nos
outros casos” € contraposta a disposicio do art. 2°. Este
artigo prescreve que o reconhecimento, na hipdtese a que
alude (para os reconhecidos concorreram a heran¢a com os
legitimos do mesmo pai) ndo possa ser feito sendo por es-
critura publica. “Nos outros casos” (art. 3.°) quer dizer a
lei: nos casos em que os naturais nao tenham de concorrer
a heranca com os legitimos, 0o reconhecimento pode ser feito
por escritura publica ou tambem por testamento” (1).

O objetivo da lei n. 463 foi unicamente alterar a Ord.
que se refere ao direito sucessorio. O projeto primitivo ti-
nha apenas um artigo, que dizia — “Fica derrogada a Ord.
L. 40 Tit. 92, na parte em que estabelece distincdo entre
filhos naturais de nobres e de pedes, em relacdo ao direito
hereditario”. A esse projeto, Sousa Franga ofereceu a se-
guinte emenda aditiva: “Para que o filho natural possa
partilhar a heranca de seu pai conjuntamente com os legi-
timos, sera necessario que obtenha dele o reconhecimento

(1) Os dois ultimos argumentos ndo escaparam a TArQuiNIO
DE Sousa, em seu citado trabalho, de 1881,
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por escritura publica outorgada em época anterior ao seu
casamento. Nos outros casos se fara a prova de filiacdo
natural por escritura publica, ou por testamento exclusiva-
mente; e neste ultimo caso serd a heranga considerada a
todos os respeitos como legado, podendo o pai natural.re-
duzi-lo e impor-lhe as condicées que lhe aprouver no mesmo
testamento”. A justificacdo e a discussio do projeto e da
emenda mostram que apenas do direito sucessério se tratou,

nao se tendo alterado, portanto, a Ord. do mesmo livro,
tit. 99.

10. Como observa Joio Luiz ALVEs, em seu citado tra-
balhe, “quando parecia estar firmado o principio da livre
pesquisa da paternidade, porque a lei de 1847 s6 o revogou
para o exclusivo fim da sucessdo, nova controvérsia surgiu
eimn virtude das disposi¢oes do art. 7.0 § 1. alin. e art. 8.° do
decr. de 24 de janeiro de 1890”. Esse decreto fala em prova
da filiacdo natural paterna — por confissio espontinea,
pelo reconhecimento em escritura publica, ou no ato do
nascimento, ou em outro documento auiéntico oferecido
pelo pai.

JoAo MoNTEIRO ja entendera que o dispositivo do decre-
to n. 181, referindo-se a impedimentos matrimoniais, nédo
se deve extender a outras relacGes. A esse argumento, ori-
ginado do fim da lei, Joio Luiz acrescenta o de TArqQuinio
-LAFAYETTE, em relacdo a lei de 1847, de que se ndo pode dar
a lei uma inteligéncia que priva de direito os filhos naturais
-ndo reconhecidos, e de que, a2 entender-se revogado, pelo
decr. de 1890, o direito anterior, a respeito do reconheci-
mento forcado da filiagao, forca seria concluir pela revoga-
¢do do diploma de 1847, quanto ao reconhecimento que con-
fere direito sucessério aos filhos naturais — o que ninguem
sustenta, e conclui: “... a investigacdo da paternidade foi
sempre permitida em nosso direito, mediante qualquer gé-
nero de provas.
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Depois de se referir & controvérsia, ESTEVA0 DE ALMEIDA
(2) assim conclui: “Do expendido resulta esta sintese do
direito vigente antes do Codigo, quanto ao reconhecimento
forcado: mediante qualquer género de prova, era permitida
a investigacdo da paternidade, tanto dos filhos naturais
como dos espurios, restrita, porem, em seus efeitos, a4 obten-
cdo de alimentos e do estado, depois da lei de 1847, e, vigo-
rando esta, quanto & sucessdo, tornado por ela dependente
de voluntario reconhecimento do pai, limitado aos filhos na-
turais em espécie e feito s6 por escritura publica ou testa-
mento”.

Pauro pE LACERDA, porém, sustentava, em 1906: “Q decr.
181, de 24 de janeiro de 1890, ampliou os modos de reco-
nhecimento da filiagdo natural paterna (omissis). E nada
mais acrescentando, ndo alterou, senfo pela ampliacdo dos
modos de reconhecimento o direito vigente. E isso, ndo que
pelas formas de reconhecimento admitidas, alem daquelas
da lei de 1847, deixem de ser atribuidos direitos sucessérios,
como diz o emérito Crovis, Direito da familia, § 169; mas
que elas sdo outras tantas portas abertas ao filho natural
para entrar na familia paterna sob o império e em toda a
plenitude do direito existente ao tempo do decr. 181 de 1890,
e até hoje inalterado”. E reporta-se a interpretacdo de
CoeLHo RobDRIGUES, autor da lei, na Revista mensal, 9/110.

Do que se expds resulta nao haver o decr. n. 181 revo-
gado o direito anterior, com referéncia ao direito dos filhos
naturais. Alias, de suas proprias palavras — “... a filia-
¢do natural paterna fambem pode provar-se...” — se veri-
fica que o objetivo foi ampliar os meios de prova.

11. A acfo de investigacdo de paternidade é prejudi-
cial, para as de alimentos e de peticdo de heranga.

A acdo de investigacdo de paternidade é uma acio pes-
soal, de estado, no direito de familia puro. As agbes de

-~

(2) Manual do Cod. Civ., col. Paulo de Lacerda, v. VI, p. 150.
(3) Parecer in O Direito, 100/457.
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alimentos, de peticio de heranca, teem essa acdo de estado
«como pressuposto. Nao se admite acdo de alimentos ou de
peticdo de heranca, sem que ou antes, ou na mesma acgo.
se vindique o estado de familia.

Por isso, as acdes de estado sio chamadas prejudiciais.
‘Sobre elas, escreveram Correia TELES, Doutrina das acdes,
§ 3.°, e Joio MONTEIRO, especialmente na Doulrina das agées,
Pps. 55 e seguintes.

Sdo deste os seguintes conceitos:

— “Nao menos decisivo é o caso figurado no fr. 8, de
-agnoscendis el alendis (XXV, 2). Em acdo de alimentos, o
réu nega que ¢ pai ou filho do autor: o juiz ndo deve dar ou
mnegar os alimentos pedidos sem que primeiramente se prove
ser o autor filho ou pai do réu” (p. 59).

— “Vindo a questdo prejudicial com a contestacdo ao
libelo, indubitavelmente a sentenca, se ela proceder, lhe ha
de ligar o efeito légico de deixar sem base a acdo; e assim,
consoante os principios informativos do processo, com me-
nor esfor¢co se obtera o maximo resultado” (p. 60).

— E, citando a GrLick: “Em se tratando do estado de
uma pessoa, ndo é possivel julgar dos direitos e obrigacoes
que dele derivam, sem que antes se haja assegurado o es-
tado mesmo; porquanto, da decisdo sobre o estado depende
contemporaneamente a de muitas outras que lhe sdo depen-
dentes” (p. 62).

Nem pode haver duvida que, & semelhanca das ques-
toes prejudiciais, no processo penal, quando cumulada a
acdo de investigacdo & de alimentos ou & de petigdo de he-
ranga, ndo é possivel conceder aqueles, ou deferir esta, sem
que previamente tenha o juiz se pronunciado sobre o estado
da pessoa. Com efeito, como deferir a heranca a alguem,
como filho, sem preliminarmente ser apurado se o é?

Dai a decis@o in Revista do Direito, 99/93: A acédo de
investigagdo de paternidade é prejudicial para a agdo de
peticdo de heranca. Para poder exercitar esta agdo, é mis-
tér poder exercer a primeira, visto o carater prejudicial des-
ta. A acdo de peticdo de heranca pode vir depois da de
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investigacdo, ou cumulada com esta; nunca, sézinha. Isso
evidencia a dependéncia em que a peticio da heranca esta
da investigacdo.

Portanto, prescrita, a primeira acdo, ndo podera ser
exercida a segunda.

12. Se o filho podia intentar a acdo de investigacido
de paternidade anteriormente ao Cédigo Civil, ndo pode a
prescricio da mesma comegar a correr da vigéncia dessa lei.
Correra a partir da data em que ele houver atingido a pu-
berdade, nos termos das Ordenagées, Livro IV, tit. 79, alin.
2, e de acordo com o ensinamento de CGoerLzo pa RocHA (4):
“Todas as obrigagdes, ou, o que vale o mesmo, todos os di-
reitos, e acdes correspondentes podem ser extintos pela
extintiva, exceto aqueles que a lei declara imprescritiveis”.
E o prazo da prescricio das agdes pessoais era de trinta
anos, como se vé no mesmo tit. 79, citado, e como diz a emen-
ta de ac. do Tribunal de Apelacdo de S. Paulo (5).

13. Assim se alicercam as seguintes conclusées:

12) A acdo de investigacdo de paternidade é prescri-
tivel;

2°) O prazo da prescri¢io, em relagio aos nascimen-
tos ocorridos anteriormente ao Codigo Civil, conta-se da
data em que o filho atingiu a idade da puberdade legal.

(4) Institui¢coes de dir. civ. port., v. 2, p. 43.
¢5) Revista dos Tribunais, 21/201.



Estabilidade e reintegracgéo

S. Soares de Faria

1 — Discorrendo a legislagdo trabalhista, desde a pio-
neira, que foi a lei 4682, de 24 de janeiro de 1923, até a mais
recente, ndo vislumbraremos nenhuma lei que tenha, impli-
cita ou explicitamente, feito referencia a reintegra¢cdo do

empregado com direito a estabilidade, que haja sido demi-
tido, a despeito e contra a proibi¢do legal.

O art. 42 da lei 4682 estatuio simplesmente que, depois
de dez anos de servicos efetivos, o empregado das empresas
ferroviarias s6 poderia ser demitido

no caso de falta grave verificada em inquerito
administrativo.

Nao ha referencia alguma a reintegra¢do, no caso de
violacdo da lei. Tambem a ela se nio referiu o art.
43 da lei 5109, que tornou extensivos as empresas de portos
e navegacdo os favores consubstanciados na lei 4682.

2 — Ao revez do que vem sido afirmado, o decreto
20465 de 1.0 de Outubro de 1931 nao consignou explicita-
mente a reintegracfo, no caso de ser o empregado demitido.
Previo hipétese diversa, que com a demissdo se nio confun-
de. Aqui se trata da possibilidade de ser o empregado
suspenso, enquanto se processa o inquérito para que se
apurem as acusacdes contra ele arguidas.

Determina o § 2.° que, no caso de reconhecer o Conselho
Nacional do Trabalho
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a ndo existéncia de falta grave, fica a empresa
obrigada a readmiti-lo ao servico e a indenisa-lo
dos salarios durante o periodo da suspensdo.

Observe-se que o inciso nao fala em demissdo e suspen-
der é um ato de mero afastamento, determinado pela acusa-
¢do, pondo a mira em ndo criar dificuldades ao andamento
da perquiricdo. A suspensdo € ato preliminar, que nao
implica em desligamento definitivo do empregado, sobre
cuja conduta se arguiram faltas graves. A demissdo ¢ ato
definitivo, que importa em radiar o acusado do quadro dos
servidores da empresa.

Nao reconhecida a culpabilidade, cessam os efeitos da
suspensdo. O acusado reassume o cargo, do qual fora tem-
porariamente afastado, que ndo de modo definitivo. A
falta de técnica do contexto ¢é evidente, quando fala em
readmissdo, pois, na hipotese nele prefigurada, nao se co-
gitara de afastamento definitivo. O acusado mantinha-se
no cargo, uma vez cessado o motivo do seu afastamento,
como se nunca dele se houvera separado. A lei em aprego
cogitou tdo somente de suspensdo, afastamento temporario,
e ndo de demissdo, que sdo conceitos diferentes e diversos,
de sorte que em reintegragdo, no caso de demissdo, a lei,
no passo invocado, silenciou por completo.

3 — As que se lhe seguiram, nio discrepam da sua
orientacao. O art’ 89 do decreto n.° 22872, de 29 de junho
de 1933, que creou o Instituto de Aposentadoria e Pensdes
dos Maritimos, nem siquer se referio a readmissdo, apenas

garantindo o direito 4 efetividade no cargo, sem prever a
hipétese de demissdo, e muito menos a de reintegragao.

O art.° 15 do Dec. n.° 24615, de 9 de julho de 1934, que
determinou a creagdo do Instituto de Aposentadoria e Pen-
soes dos Bancarios, ao tratar da estabilidade dos empregados,
tambem nao foi explicito a respeito, por ter cogitado, ape-
nas, do caso de suspensdo, como o fizera o dec. 20465.
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O Decreto n.c 24273 de 22 de maio de 1934, que mais de
perto nos interessa, por ser o instituidor, para os comercii-
rios, das regalias a outras classes ja atribuidas, no seu art.®
33, dispoz que

a demissdo, ou reducdo de vencimentos dos empre-
gados e operarios que contarem mais de dez anos
de servico efetivo na mesma casa comercial, s6
sera permitida, depois da publicacdo deste decre-
to, por motivo de falta grave, desobediencia, in-
disciplina ou circunstincias de for¢a maior de-
vidamente comprovada.

\

Nao se referiu 4 suspensdo, nem a reintegra¢do, nao
cogitando nem assegurando ao comerciario a estabilidade
completa, vale dizer o direito ao cargo, mesmo contra a von-
tade do empregador, pois, no § unico a esse artigo, presupds
a demissdo, com o sujeitar o patrdo as sangdes do art. 13
do decreto n.* 19770 de 19 de marco de 1931, ou seja 4 pena

de pagar a indenisac¢do correspondente ao salario
ou ordenado de seis mezes.

Assinale-se, de relance, que esse decreto, no § invocado,
distingue perfeitamente o caso de demissdo do de suspensao,
atos que, na verdade, ndo podem ser confundidos, e ainda
pde de manifesto que a demissdo é possivel, mesmo no

caso
de operario ou empregado garantido pelo direito
de vitaliciedade,

caso em que se ndo dara a reintegracdo, mas se resolvera
em uma indenisacao

correspondente a cinco anos de salario ou de
ordenado.
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E’ o que esti e, agora sim explicitamente, consignado
no § 2.° ao mesmo artigo. A demissio, mesmo contraria
ao mandamento legal, ndo implica em reintegracdo, mas
converte-se em uma pena ou em uma indenisacio. E’ a
orientacdo do nosso direito, que a legislacio trabalhista
adotou.

4 — Essa determinacdo permaneceu €m vigor, nio ten-
do sido afetada pelo decreto 183 de 26 de Dezembro de 1934,
que aprovou o regulamento para o Instituto de Aposentado-
ria e Pensdes para os Comerciarios. Ao contrario, em passo
algum do regulamento se observa qualquer rebeldia, o
que seria, si houvesse, inaceitavel, ao disposto naquele di--
ploma. Nem pela lei n. 62, tanto assim que, s6 em 1937,
com a promulgacdo da lei 502 de 11 de setembro, foi aquele
preceito expressamente revogado.

5 — A lei n. 62 ndo discrepa das anteriores. Reproduziu
mesmo os seus dispositivos, no que se refere ao assunto,.
sem qualquer modificagdo. O preceito do seu art. 10 é o
mesmo que as outras proclamaram, pois estabelece a proi--
bicdo, sem cogitar explicitamente da reintegrag¢do do demi-
tido. E, ndo o tendo feito, certo é que se nio afastou da
orientacdo vigente, que, proibindo a demissdo, féra dos ca--
sos legaes, admitia a convolagdo da transgressio em pena
pecuniaria, vale dizer ndo impunha a reintegra¢do, mas a:
compensava pela forma estatuida.

6 — Até aqui, perlustrando a legislacdo trabalhista, pu-
zemos inteiramente de manifesto que nenhum dos seus di-
plomas estatuira a reintegragdo, de modo explicito, como
consequencia da demissdo do empregado, ja no goso da es-:
tabilidade, contravindo a proibicdo legal. Nem implicita--
mente se poderd desumir essa garantia, porque, no que tan-
ge aos comerciarios, esteve em vigor o principio oposto, isto
¢, o de poder o empregador fugir a estabilidade, mediante
indenisa¢do, de modo expresso e irrefragavel, por for¢a da
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remissdo do § unico do art.e 33 do Decreto n.c 24.273, pelo

menos até 1937, quando foi declarado revogado aquele dis-
positivo.

7 — Os argumentos invocados, em contrario, nao con-
vencem. Porque a lei, vedando a demissdo do empregado,
ndo estatuiu, como consequencia inelutavel, a reintegragio;
ao contrario, previo a substitui¢io por uma indenisacio
equivalente a seis mezes de ordenado ou de salarios. Es-
barrando-se, assim, o argumento que se ergue, tendo por
sucedaneo a nulidade da demissdo, porque foi a propria lei
que cominou uma pena especial, que esteve em vigor, até
ser revogada em 1937.

8 — A invocagdo do disposto na letra f do art.c 137 da
Constituicido Federal ndo altera a situagdo. Si aquele dis-
positivo estabeleceu, como parece a alguns propugnadores
da teoria do difeito ao cargo, e ndo a de um direito a inde-
nisacdo, perfeita e clara distin¢do entre a estabilidade e a
indenisa¢do proporcional aos anos de servigo, certo é que
Telegou a lei ordinaria a competente regulamentacfo. E,
enquanto nfo vier essa lei, vigorarao os preceitos anteriores,
porque a Constituicdo assim o quiz, com o nio determinar
que aquela regra entrasse desde logo em vigor. Si outro
fosse o pensamento do legislador, por certo o teria aberta-
mente declarado, como o fez, por exemplo, nos casos dos
arts. 156 e 160.

9 — Muito menos socorre, aos adversarios da inde-
nisacdo como sucedaneo da condenacdo, a similitude que
procuram estabelecer com o que se passa, nas reparticdes
administrativas, pois, o funcionario demitido ilegalmente
nio tem direito ao cargo, mas aos proventos corresponden-
tes. E’ certo que a Constituicio de 1934 tomou rumo di-
verso, contrariando a orientacdo do nosso direito, mas o
preceito do art.° ndo se transplantou para a Constitui¢ido de
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1937, e a teoria, que lograra infiltrar-se naquele inciso, teve
direcao efemera.

E’ a licdo do douto Tito PRATES, como se vé& dos trechos
seguintes de sua obra “Direito Administrativo”:

“A tendencia do direito administrativo mo-
derno é no sentido de nao reconhecer ao funcio-
nario administrativo um direito subjetivo — pes-
soal — ao exercicio do emprego ou cargo. O
funcionario ilegalmente afastado de suas funcdes
tera direito a indenisacdo, a ver respeitados os
seus direitos patrimoniais: ndo, porem, a reinte-
gracido ao exercicio do seu cargo. A maiorabili-
dade é prerrogativa dos magistrados. (ob. cit.

n.° 94).
E logo adiante

“A dominante deve ser o fnteresse publico,
e ndo o direito do funcionario ao exercicio do
cargo. No Brasil, com a supressio do dispositivo
contido no arte 173 da Constituicdo de 1934, que
mandara reintegrar o funcionario, cujo afasta-
mento tivesse sido invalidado, e destituia de pla-
no o que houvesse sido nomeado em seu logar, e
com a disponibilidade estatuida pelo art. 157 da
Constitui¢cdo de 1937, parece que o direito caminha
para uma concep¢do diversa da anterior, enquan-
to ao direito ao emprego é a consequente obriga-
¢do de manter a administragdo o funcionario no
exercicio do cargo”.

10 — O fato de ter o direito privado consignado varias
modalidades de cumprimento compulsorio de obrigacio pes-
soaes, ndo significa a subversdo do principio geral que nos
herdou o direito romano e foi consagrado uma nova legis-
lacdo civil. A regra geral subsiste. As execug¢bes ndo a
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invalidam. Ademais, quer na renovacdo das locagdes co-
merciaes, quer nas vendas de terrenos adquiridos a prazo,
como em oufras hipéteses, que possam enquadrar-se no art.’
1006 do Cod. de Processo Civil, ndo se trata de uma presta-
¢do pessoal de servicos, mas de uma obrigacdo que pode ser
executada, independentemente da inten¢do do obrigado,
cessando as relagdes por forga da coagdo judicial. Nao ha,
evidentemente, consimilhanca nas hipédteses.

A recusa em reintegrar o empregado transforma-se na
obrigacdo de indenisar, nos termos do art’ 880 do Codigo
Civil.

11 — Ficam, por essa forma, desfeitos, um a um, os ar-
gumentos do parecer do consultor juridico do Ministerio do
Trabalho, (Legislagio do Trabalho n. 551, pag. 518) que
determinou a mudanca de orientacdo do Ministro a propd-
sito do assunto, apartando-se de decisdo anterior, segura-
mente fundamentada. A verdade estd, no entanto, com a
primeira atitude. Nao se compreende a imposicao de re-
colher o empregador o empregado que, bem ou mal, des-
mereceu da sua confian¢a. A prevalencia dessa orientacéo
ocasionaria tantos maleficios & marcha regular das organi-
sacbes comerciaes e industriaes, que os seus propugnantes
teriam de render-se a evidencia inalmogavel dos fatos. Si,
como ja se evidenciou, o Estado, em relacdo a seus funcio-
narios, pode nido submeter-se a reintegracdo, como impor
as empresas particulares essa medida, sem deixar-lhes a pos-
sibilidade de evitar os seus precalcos, pelo meio legal da
indenisacdo?

A licdo que nos oferece a Hespanha, a respeito do as-
sunto, deve ser objeto de larga meditacdo. A legislacdo
trabalhista daquele pais impoz a reintegracdo forcada, sem
recurso a indenisacdo, embora o tivesse feito tdo somente
em relagdo a poucas categorias de empresas. Durou pouco,
porem, a imposi¢do, pois o criterio ndo prevaleceu e, por
decreto de 20 de Dezembro de 1934, completado por dispo-
sicio de 12 de Janeiro de 1935, foi restabelecido o direito
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de op¢do dos patrdes, entre readmitir o empregado indeseja-
vel, ou livrar-se dele pagando-lhe a indenisacdo fixada pela
lei. (Gallar y Folch., pg. 86).

12 — A vista do exposto, impde-se esta conclusio:
No estado atual da legisla¢do, ndo ha preceito que, explicita
ou implicitamente, obrigue o empregador a readmitir, con-
tra sua vontade, o empregado injustamente despedido, mes-
mo que conte mais de dez anos de servico. A sua obriga-
¢do resolve-se em outra, na de indenisar, e essa indenisacéo,
na hipoétese, é a prévista no art. 33 § unico do decreto
24273, de 22 de maio de 1934, ou a prevista em leis subse-
quentes.

Sao Paulo, 11 de julho de 1942,



Regimes adequados ao cumprimento
das penas de reclusio e deten¢do —
Estabelecimentos de prisdo provisoria

Basileu Garcia

A futura reforma penitenciaria do Brasil ha de assen-
tar-se nas diretrizes ja estabelecidas pelo moderno Cdédigo
Penal de 1940. Os reformadores nido poderdo, ainda, per-
der de vista a excelente contribuicdo que resulta de um pro-
jeto de Coédigo Penitenciario, que muito honra os nossos
foros de cultura. Redigiu-o a comissdo constituida pelos
snrs. CAnpipo MENDES DE ALMEIDA, LEMos Brirro e HEITOR
CarriLHO. Perpassando-lhe as paginas, somos agradavel-
mente impressionados pelo seu humanitarismo e pela preo-
cupacdo de dar a pena, primacialmente, o escopo da rege-
neracdo do delinquente.

Evidentemente, esse projeto ja ndo podera, hoje, ser, de
olhos fechados, transformado em lei, visto que entre a sua
elaboracao e a quadra atual medeiam quasi dez anos.
Acontecimentos novos sobrevieram. As bases ha anos esbo-
cadas ji ndo se harmonizam com o novo Cédigo Penal
Cumpre lembrar que foi organizado tendo em vista o pro-
jeto de Cddigo Criminal entdo em estudos, da lavra de
VirGiLio DE SA PEREIRA.

As suas minuciosas disposi¢oes cogitam de variados es-
tabelecimentos penitenciirios, e a variedade de estabeleci-
mentos penitenciarios é requisito primordial de uma boa re-
férma. Ndo escapou a previsdo dos seus elaboradores a
necessaria criacdo de sanatérios penais para presidiarios tu-

Y

berculosos. Sabe-se como o carcere ¢ propicio a “peste
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branca”; como, especialmente nas cadeias nio servidas de
instalacdes adequadas, o contigio do terrivel “morbus” se
manifesta facil e frequente. Uma boa organizacido peniten-
cidria ndo se poderia descuidar de sanatérios penais para
os presos portadores desse mal.

Referindo-se a penitenciarias, nio se esqueceu o pro-
jeto de prever a criacdo de reformatorios, estabelecendo di~
ferenca entre os reformatorios propriamente ditos e as peni-
tenciarias. Nos primeiros, o regime seria muito mais suave,
dirigindo-se naturalmente a detentos mais susceptiveis de
correcao moral.

Adiantado se revela ainda o projeto no cuidado com
que trata da organizacio e da preparacéo técnica do pes-
soal das instituicGes penitenciarias, ponto de grande rele-
vancia em qualquer reforma que se faca no assunto. Sem
pessoal habilitado em perfeita técnica, escolhido através de
rigorosos critérios de selecio moral e cientifica, fracassara
todo esfor¢o tendente & regeneragdo dos criminosos.

E’ imprescindivel uma cuidadosa interpretacdo dos pre-
ceitos do Codigo Penal que dizem respeito ao cumprimento
das penas de reclusdo e detengcdo para, num panoramico
golpe de vista, prevermos o que serio as prisées do futuro
no Brasil.

O nosso Cddigo nao adotou totalmente o sistema pro-
gressivo, dominante nas nacGes modernas. Em expressio
feliz, o professor RoBerTo LYyrRA, que ¢ um dos autores inte-
lectuais do Cédigo Penal de 1940, declara que o nosso Cddigo
seguiu um sistema progressivo, querendc assinalar ter admi-
tido certas peculiaridades que o distanciam da forma tra-
dicional do sistema aperfeicoado pelo insigne CROFTON.

REFLEXOS DO MOVIMENTO ANTI-CELULAR

A primeira peculiaridade que nos salta j vista, ao es-
tudar o sistema progressivo brasileiro, é, por certo, o fato
de que se caminha, no Brasil, para a exclusio, tanto quanto
possivel, da cela ou célula. Deixou-se influenciar o legis-
lador brasileiro de 1940 pelo movimento anti-celular de que
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€ legenda a famosa frase de FEerml, sempre repetida: “A
cela é uma das aberracdes do século XIX”. )

Quando FERrmr assim se manifestava, cuidava dos hor-
rores da segregaciio celular absoluta, tal como a concebia o
sistema de Filadélfia ou pensilvanico. Era o preso enclau-
surado como uma fera, quasi sem ar, sem luz, sem poder
avistar outras criaturas humanas. Imaginava-se, com isso,
subtrai-lo ao contato corruptor de companheiros mais per-
vertidos do que ele, ou tdo pervertidos como ele, porque a
convivéncia dos maus é sempre perniciosa. O que se con-
seguia, entretanto, era transformar o sentenciado numa
criatura fora da substincia humana, diferente dos homens
comuns, nio regenerado, mas gravemente prejudicado em
sua satde, do corpo e do espirito, pressuposto indispensa-
vel do melhoramento moral.

Realmente, a cela, utilizada com esse rigor, constituia
uma demonstracio de impiedade, e bem se compreende o
movimento filantrépico de reacdo que se lhe opds. Ja no
sistema de Auburn passou a ser o que na verdade deve ser:
o dormitdrio do recluso, em que ele, subtraido a promiscui-
dade nefasta, permanece apenas de noite segregado, apds o
labor em comum durante o dia. E assim continuou a ser a
cela entendida no regime progressivo ou irlandés, com a
restricio de que foi julgado necessaric um inicial periodo,
nio pequeno, de isolamento absoluto. Crorron, entenden-
do ser excessivo o lapso inicial de segregacdo celular abso-
luta que esse sistema estabelecia para o sentenciado, redu-
ziu-o a nove meses.

Observamos, no art. 30 do nosso Codigo Penal, que o
isolamento celular absoluto se circunscreve ao lapso de trés
meses: “No periodo inicial do cumprimento da pena de
reclusdo, se o permitem as suas condi¢des pessoais, fica o
recluso tambem sujeito a isolamentc durante o dia, por
tempo ndo superior a trés meses”. Nido é estabelecida, po-
rem, essa segregacdo em carater de inflexivel obrigatorie-
dade. Ha, no texto, uma ressalva benevolente, ao dispor-se
que a providéncia dependera das condigbes pessoais do sen-



— 103 —

tenciado. Cabe a administra¢fo penitenciaria dispensar do
periodo de isolamento, em certos casos de reclusio, aqueles
cujas condi¢des pessoais sejam infensas 4 medida, que na
verdade representa dura provagdo, ainda quando se evite
como tal encara-la.

Com efeito, destina-se esse periodo de segregacdo abso-
luta a observacdo direta do sentenciado. No seu isolamen-
to, é ele visitado pelos orgdos competentes da administra-
¢do penitenciaria, encarregados do seu minucioso conheci-
mento. Recebe assisténcia moral. E, através de todos esses
cuidados, se colhem elementos para a determinagdo do con-
veniente tratamento penal que posteriormente lhe sera im-
posto. E’ natural que esse periodo seja restringido ao es-
tritamente necessario para tais fins. S6 se compreenderia
a segregacio absoluta com prazo fatal, se o seu objetivo fos-
se o castigo.

A esse respeito, é notavel o progresso representado pelo
novo Cédigo Penal, relativamente ao sistema do anterior,
que preceituava perdurasse o periodo inicial de segregacao
absoluta por vezes até dois anos, em correspondéncia a du-
racdo da pena.

O isolamento celular é dispensado na pena de detencéo.
E esse é um dos tragos caracteristicos que distinguem as pe-
nas de reclusio e detencdo, em nosso Coédigo. De outro
traco caracteristico tratarei mais adiante, mas a ele acena-
rei desde logo: refere-se a qualidade do trabalho peniten-
ciario. O trabalho do recluso nio esta subordinado 4 sua
eventual preferéncia. Quanto & pena de detencdo, permi-
te-se que o detento, dentro das possibilidades materiais do
estabelecimento, escolha o trabalho penal, contanto que
tenha fim educativo.

Que representa um progresso a restricio ao uso da cela,
nio ha duvida. O moderno direito penal foge cada vez
mais 4 antiga preocupacio expiatoria e punitiva. Indepen-
dentemente, porem, de tal consideragiio, mesmo para aque-
les que insistem em ver na pena a retribui¢do do mal pelo
mal, ainda se justifica essa tendéncia a evitar a cela. O
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Cédigo Penal italiano ainda muito tem em apreco o carater
aflitivo- da pena. Reiteradas manifestacoes nesse sentido
encontramos nos relatérios ministeriais de Rocco, néo s6 a
propdsito do Cédigo Penal como acerca do Regulamento Pe-
nitenciario. Entretanto, pondera Rocco, o seguinte, ao jus-
tificar o reduzidissimo emprego da cela no sistema inovado
em seu pais: “Acreditava-se que a soliddo forcaria o ho-
mem a meditacdo e a um recolhimento quase mistico, mas
teve-se de reconhecer que ela refor¢ava as tendéncias anti-
sociais do condenado, tornando mais penosa e mais dificil
a sua readaptacdo a vida social”.

Tambem na Bélgica se cogitou de excluir, quanto pos-
sivel, a cela, na grande reforma penitenciaria realizada sob
os auspicios do cientista VERVAECK.

Observa-se no Codigo Penal brasileiro ndo haver mais
a antiga referéncia, constante da legislacio revogada, &
obrigatoriedade do siléncio a partir do segundo periodo de
cumprimento da pena privativa de liberdade. O Cddigo
niao recomenda o siléncio, nem expressamente o exclue. A
omissao, todavia, nos leva a crer que o legislador considera
a obrigatoriedade do siléncio como inconveniente ao pro-
cesso de ressocializacdo do delinquente.

Em Sio Paulo, no regime da lei anterior, que determi-
nava que o preso permanecesse em siléncio no trabalho em
comum, ndo era cegamente obedecida a adverténcia legal.
Tolerava-se, com bom senso, certa relatividade, deixando-se
de exigir, do sentenciado, o siléncio absoluto, que poderia
concorrer para prejudicar o tratamento penitenciario.

AS PENITENCIARIAS AGRICOLAS

O que, entretanto, mais nos deve preocupar na analise
dos novos textos, encarados como diretrizes para a futura
reforma penitenciaria, é a matéria da qualidade e varieda-
de dos estabelecimentos convenientes ao cumprimento das
penas privativas de liberdade. Procuremos interpretar o
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Cddigo Penal, conhecer-lhe o espirito e ver quais devem ser,
no futuro, as prisées no Brasil. E a nossa mente é, desde
logo, levada a apreciar o vivissimo debate que se trava
acerca das penitenciarias agricolas.

Muito se fala, em nosso pais e no estrangeiro, de alguns
anos a esta parte, acerca das virtudes das penitenciarias
agricolas. E a propésito se faz inevitavel e légica remissao
as vantagens do labor ao ar livre. O trabalho “all’aperto”,
segundo a expressio tradicional em ciéncia penitenciaria,
era um dos postulados fundamentais da Escola Positiva,
uma das preocupacgées maximas de Ferri, que entendia, com
toda razdo, que o contato do delinquente com a natureza é
benéfico a4 sua regeneragdo. Benéfico do ponto de vista
moral, quando nfo o fosse (e o é vealmente) do ponto de
vista fisico e fisiolégico, dando solu¢do a intumeros proble-
mas oriundos da confirmacao de seres humanos dentro de
muros que lhes tolhem a liberdade infinitamente mais do
que ¢ preciso.

Ora, nio podemos desconhecer as virtudes das peniten-
cidrias agricolas. Ja Nok AzEvEDO, em magistral palestra,
fez o histérico do notavel presidio de Witzwill, na Suica,
realizado pela pertinacia de KELLERHALS, que o construiu
sobre um péantano drenado pelo esfor¢o dos reclusos. Mo-
delar se tornou esse estabelecimento penitenciario, que se
mantem com os proprios recursos, originarios da diuturna
faina dos sentenciados, tendo constituido sélido pectlio, em
palpavel prova da boa orientacdo econdmica, alem da exce-
lente orientacdo reeducativa, dos métodos ali praticados.

Esse exemplo frutificou no mundo todo. Os Estados
Unidos copiaram Witzwill, edificando um presidio que até
no nome se inspirou na penitenciaria suica: o “Indianawi-
tzwill”. A “State Farm Prison” tambem aplica o sistema
suico das colonias agricolas. Em 1934, a “Revista Penal y
Penitenciaria”, de Buenos Aires, publicava, acerca desse
modelar estabelecimento presidiario, um relatério-reporta-
gem do professor ANCHORENA. O ilustre catedratico de Di-
reito Penal mostrava, com exuberincia, o seu entusiasmo
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pelo que vira, no ano anterior, no presidio de Witzwill.
Pois bem, em 1940, é 0 mesmo professor ANCHORENA quem
pronuncia o discurso de inaugurac¢io da Colénia Peniten-
cidaria de Las Pampas, na Argentina, a primeira das cons-
truidas naquela republica, apesar de se tratar de um pais
‘intensivamente agricola. Em Portugal notabilizou-se, entre
‘0s presidios, a Colénia Penal Agricola de Sintra, & qual se
refere com elogios ARi pos SanTtos, no livro “Como nascem,
-como vivem e como morrem os criminosos”. No Brasil, é
‘para nés todos motivo de orgulho o surto admiravel da Pe-
nitenciaria Agricola de Neves, em que se nota uma vida de
relativa liberdade, tanto quanto é possivel permitir-se a ho-
‘mens que devem cumprir uma pena de privagdo da liber-
'dade. E em Sido Paulo, onde notaveis iniciativas em ma-
téria penitenciaria se vém verificando, gracas aos esforcos
do Sr. Secretario da Segurancga e diretor geral efetivo da
Penitenciaria, dr. Accicio NoGUEIRA, tambem possuimos hoje
‘a Penitenciaria Agricola de Taubaté, que se destina ao cum-
‘primento do terceiro estigio da pena, constituindo, portan-
io, um prolongamento da Penitenciaria Central, da Capital.

NECESSIDADE DAS PRISGES FORTES

Essa direcdo ao campo é acertada. N&o se podem con-
‘testar as virtudes do trabalho ao ar livre, como processo de
regeneracdo do delinquente. Ndo nos enlevemos, porem,
-excessivamente, pelas seducées dessa modalidade de esta-
belecimentos penitenciarios, tdo excessivamente que nos es-
‘quecamos da necessidade das prisdes fortes, que devem ser
‘mantidas, tambem, para o cumprimento das penas privati-
vas de liberdade. Devem estas comecgar pelo aprisiona-
‘mento nas soélidas construgbes presidiarias fechadas, em
‘que seja possivel a observacio imediata e meticulosa do
«delinquente, num contato mais direto e mais intimo com os
orgidos competentes, para os estudos técnicos e cientificos.
‘Nem se poderia, desde logo, confiar, levianamente, em indi-
«viduos que se nio conhecem, dando-lhes, no trabalho rural,
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a facil possibilidade de fuga, que desmoralizaria inteira-
mente a organizacio repressiva.

O préprio CrROFTON, ao aperfeicoar o sistema irlandés,
colocou a penitenciaria agricola numa determinada fase do
processo regenerador do delinquente. Entendia que no mi-
nimo por seis meses todo preso devcria ser encaminhado a
faina rural, mas isso depois de havcr cumprido parte da
pena em penitenciaria industrial. E recentemente, em ar-
tigo publicado na “Rivista di Diritto Penitenziario”, o pe-
nitenciarista Dvorzak acentuava que o trabalho agricola
nao deve ser concedido a todo e qualquer sentenciado, mas
como um prémio a seu esfor¢co no seniido de obter o aper-
feicoamento moral.

Todos os grandes estabelecimentos agricolas do mundo
—e isso é capital para bem nos orientarmos — mantém
seccbes industriais. Assim é em Witzwill, onde tudo se fa-
brica de que tém necessidade os reclusos: camas de ferro,
moveis, vestuario, etc.. Antes de screm encaminhados ao
trabalho “all’aperto”, sdo os sentenciados observados cuida-
dosamente, durante tempo mais ou menos prolongado, na
labuta industrial a que se dedicam.,

E mesmo Neves nido é exclusivamente um presidio
agricola. Na “Revista Forense” foi publicado um artigo do
pranteado desembargador paranaense Hueco Simas, relativo
a visita que teve oportunidade de fazer & Penitenciaria de
Neves. Alude, com fervorosa admiraciio, aquela semi-liber-
dade em que vivem os sentenciados nc trabalho ao ar livre.

A vigilancia é realizada por presididrios que se con-
fundem com os companheiros, dispensando-se a presenca
de funcionarios. Duas vezes por dia um caminhdo trans-
porta a Belo Horizonte (Neves se encontra a quarenta qui-
Iémetros da Capital mineira), produtos agricolas do estabe-
lecimento, e traz de Belo Horizonte os suprimentos necessa-
rios. Esse transporte é feito pelos sentenciados. Mas Ne-
ves tambem possue prisdes fortes e oficinas mecénicas, em
que siio empregados, nos primeiros tempos da pena, os sen-
tenciados que para ali vio ter.
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CONJUGACA0O DE ESFORCOS

Nas linhas mestras que nos norteardo em matéria pe-
nitenciaria, é interessante o preceito do art. 29 § 3.» do Co-
digo Penal: “As penas de reclusio e de detengdo impostas
pela justica de um Estado podem ser cumpridas em estabe-
lecimentos de outro Estado ou da Unido”. A possibilidade
de conjugarem diversas unidades federativas os seus esfor-
¢os para fundar instituigdes de execucdo da pena, que sir-
vam a todas, muito concorrera para a solugdo do problema
penitencidrio em nosso pais.

A reunido de diversos estabelecimenfos num sé lugar foi
aventada na Italia, em cuja capital, de uns anos a esta par-
te, se organiza a Cidade Penitenciaria. A Cidade Peniten-
ciaria de Roma, como foi projetada, contera toda a varie-
dade de estabelecimentos presidiarios, desde os destinados
4 prisdo provisdria até os de cumprimento das penas priva-
tivas da liberdade, quer para homens, quer para mulheres,
havendo evidentemente, como é essencial, a mais completa
separacio entre sentenciados do sexo masculino e do sexo
feminino.

No Brasil ndo seria facilmente praticavel a criacdo de
cidades penitenciarias para atender #as necessidades de va-
rios Estados, em matéria repressiva. A vastiddo territorial
seria, para isso, um obstaculo. Dificil seria, sendo o proé-
prio transporte do condenado, pelo menos a realiza¢do das
visitas periodicas das pessoas amigas e da familia, elemen-
to que se nio deve excluir ao objetivar-se a reintegracgdo
social do delinquente. Feita essa ressalva, deve-se reconhe-
cer que o sistema de centralizagdo é economicamente van-
tajoso, pois se tornam mais accessiveis as instalagdes técni-
cas custosas e possibilita-se mais estreito intercimbio entre
as administracdes penitenciarias, o que é de real valia para
o aperfeicoamento dos métodos.
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O0S REFORMATORIOS

Depois de haver declarado que, se o permitirem as suas
condi¢cbes pessoais, o preso ficara segregado na céla duran-
te o tempo maximo de trés meses, estipula no § 1. o arte
30 do Codigo Penal: “O recluso passara, posteriormente, a
trabalhar em comum, dentiro do estabelecimento, ou em
obras ou servicos publicos, fora dele”. E prossegue o pa-
ragrafo imediato: — “O recluso de bom procedimento pode
ser transferido para colénia penal ou estabelecimento si-
milar”. N&o se diz “colénia penal agricola”; mas “colénia
penal” é expressio que nos induz a pensar nas colénias
agricolas, visto que colénias penais siio quasi sempre as
colénias agricolas. Parece, portanto, que o nosso legislador
cogitou da colénia penal agricola como um terceiro periodo
de cumprimento da pena privativa da liberdade.

Observe-se a alus@o a “estabelecimento similar”.
Deixou aqui o legislador brasileiro margem de iniciativa
para que outros tipos de estabelecimentos presidiarios se
construam em nosso pais. Interessante experiéncia a fazer,
nio para o cumprimento de um s6 estagio da pena, e vi-
sando-se determinadas categorias de sentenciados, especial-
mente os condenados & pena de detencio, seria tentarmos
o sistema dos reformatoérios norte-americanos.

o

Em 1896, surgiu nos Estados Unidos o célebre reforma-
tério de Elmira. A sua frente, encontrava-se, e ali perma-
neceu por 24 anos, o grande Brockway. Conseguiu ele ver-
dadeiros milagres nesse instituto, depois imitado por outros
numerosos estabelecimentos daquele pais. Seriam princi-
pios fundamentais da sua organizacdo, em primeiro lugar,
a rigorosa selecdo dos sentenciados submetidos ao seu tra-
tamento penal. So6 deveriam ser recebidos os delinquentes
primarios, em relacdo aos quais houvesse fundada esperan-
ca de correcdo moral. Em segundo lugar, ali se aplicaria
a pena indeterminada. Encaminhado para Elmira, o sen-
tenciado s6 poderia sair do reformatério depois de demons-
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trada a sua regeneracdo. Havia, rcalmente, um limite (e
por isso se deve dizer que a pena nio era absolutamente
indeterminada e sim relativamente indeterminada), fixado
na duragdo maxima da pena, abstratamente cominada na
lei para o crime praticado. Mas, sem falar nesse limite ex-
tremo da pena, estava ao alcance do recluso, pela persis-
téncia no bom procedimento, a obten¢io da almejada liber-
dade. A sentenca indeterminada produziu o6timos resul-
tados.

O regime, em Elmira, ndo era, como se pode despre-
venidamente supor, excessivamente mitigado e sentimental.
Quando se fala em reformatério, imagina-se um estabeleci-
mento em que a mansiddo e a suavidade sejam as tnicas
normas. N&o, BRocKwAy teve ocasiio de dizer que o sen-
timentalismo era como que uma viga podre em um edificio,
pois — explicava — carcome as oulras vigas e provoca a
ruina. Tédo severo era o diretor de Elmira e tantas vezes
teve ocasido de empregar os castigos corporais, que, certa
vez, sofreu rude campanha dos jornais de Nova York, e foi
preciso que, para apaziguar os Animos, uma lei declarasse
que os castigos corporais eram necessarios naquele refor-
matdério, a juizo do seu diretor.

Nao era, portanto, um regime de franca benevoléncia.
Mas em Brockway havia um grande empreendedor. Ele
era, como devem ser todos os administradores de prisées,
um profundo conhecedor da natureza humana, provido de
admiravel senso psicolégico, de um poder de intuigdo que
muito o auxiliava no revigoramento dos sentimentos morais
embotados daqueles que tinha sob a sua providencial tutela.

Com esse cuidado voltado & selecdc do pessoal peniten-
ciario, do ponto de vista intelectual e moral, se devem or-
ganizar as nossas prisdes.

Uma das caracteristicas interessantes do sistema de El-
mira era a sua militarizacdo. Os reclusos constituiam um
completo regimento, em que se efetuavam promogdes e degra-
dacdes a vista do publico, para que cada vez mais se esti-
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mulasse o senso de dignidade dos que se haviam abastar--
dado na pratica de um crime.

No Brasil, bemx poderiamos tentar o sistema dos refor--
matoérios, restricdo feita, como faciimente se compreendera.
a possibilidade do emprego dos castigos corporais, contra os
quais decididamente me insurjo. O sistema desses reforma-
térios era, em ultima analise, o que se aplica a4 correcdo dos.
menores delinquentes. Por que nio tentar, em relacio a
homens que delinquiram pela primeira vez, métodos cabi-
veis a menores que se estrearam no crime?

0 LIVRAMENTO CONDICIONAL

A sentenca indeterminada, ndés rio a possuimos, ent
suas formas tipicas, como a definem os doutrinadores.
Entretanto, a sentenca penal, em nossu meio, ndo é rigida--
mente determinada, dada a aplicacdo que fazemos do ins-
tituto do livramenio condicional. A frase de Garravp de
que “o livramento condicional da ac preso as chaves da
prisdo” é uma verdade no Brasil, cujo Cdédigo Penal estabe--
lece que apds o cumprimento de mais de metade da pena
pode o recluso reconquistar condicicnalmente a liberdade..

O éxito da nossa futura organizagdo penitenciaria muito-
dependera dos cuidados que dirijamos a execucdo desse ins-
tituto. Ndo deve o livramento condicional ser concedido:
automaticamente. E’ preciso que ele constitua realmente
um prémio 4 boa conduta. O atual Codigo ja nao se satis--
faz, como acontecia com o anterior esiatuto, com sinais de
regeneracdo. Peremptoriamente exige a demonstracdo de
haver cessado a periculosidade do sentenciado. E’ mister
que os Conselhos Penitenciarios, que, por expressa disposi-
cio de lei, devem sempre opinar acerca de cada pedido de
livramento condicional, sejam providos dos mais amplos e
eficazes meios de conhecimento da pessoa do sentenciado,
para que s6 seja beneficiado com a medida legal aquele que-
realmente a mereca.
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Sdo Paulo encontra-se, a esse respeito, na vanguarda.
Existe em nossa Penitenciaria o Instiiuto de Biotipologia
Criminal.

O movimento cientifico para o conhecimento da pessoa
do sentenciado nasceu com a iniciativa de VERVAECK, em-
preendida na Bélgica desde 1907. Ali comecaram a apare-
cer os anexos psiquiatricos, as clinicas de estudos antropolé-
gicos, bioldgicos e psicologicos da pessoa do sentenciado.
E depois espraiaram-se esses institutos para a Baviera, para
a Prussia e foram ganhando terreno nas mais adiantadas
nacdes do mundo.

O Brasil ndo permaneceu indiferente a esse movimento.
A nossa Penitenciaria organizou tambem o seu laboratério
de Biotipologia, que, destinando-se & estudar o individuo
criminoso, fornecera ao Conselho Penitencidrio muitos dos
dados de que carece para continuar na individualizagio
administrativa da pena, através da conveniente aplicacdo do
instituto do livramento condicional.

Em trés aspectos se desdobra a tarefa da individualiza-
¢do da pena. Individualiza-se a pena na fase legal ou ju-
ridica, quando a lei a comina em maior ou menor intensi-
dade para cada modalidade criminosa encarada em abstra-
to. Individualiza a pena o magistrado criminal, quando a
impoe, tendo em atencdo as condigdes peculiares do delin-
quenie. Mas ai ndo deve parar a individualizacdo da pena.
Deve prosseguir no carcere, através de constante observagio
'do sentenciado. E deve prosseguir, ainda, no momento em
que, através de um processo conciencioso de seleco, se dis-
tinguem e premeiam aqueles que merecem o livramento
condicional.

Entendo mesmo que esse trabalho de observacio da
pessoa do sentenciado deve ainda continuar fora do carcere,
depois que lhe seja concedido o livramento condicional.

Nos Estados Unidos existem os fiscais da liberdade con-
dicional, que, ao lado da acdo protetora, de assisténcia, dos
patronatos, seguem de perto a vida extra-carceraria daque-
le que, as vezes mal aparelhado para a liberdade, acaba de
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sair do carcere. Nao convem deixar o condicionalmente
liberto sem qualquer fiscalizagdo. Devemos procurar cer-
tificar-nos da maneira pela qual ele usufrue o beneficio que
lhe é concedido, para impedi-lo de voliar ao crime, para
trazé-lo, se preciso, ao cumprimento integral da pena, se
nido se conduzir como bom cidaddao na vida social. Nem
esperemos que torne a delinquir. Impec¢imo-lo de fazé-lo,
coibindo-lhe para isso as oportunidades, através da acéo
desses fiscais que eu prevejo convenientes a boa execucdo
do livraménto condicional.

O TRABALHO PENAL

Entre as diferencas fixadas na legislagido brasileira acer-
ca das penas de reclusao e detencdo, esta a de que o detento
tem a faculdade de escolher, evidentemente segundo as pos-
sibilidades dos estabelecimentos penitenciarios, o trabalho
penal.

O trabalho é uma imperiosa necessidade no carcere.
Os ingleses tém um provérbio que judiciosamente informa:
“a mente desocupada é a oficina do demodnio”. Para ser
possivel a regeneracdo do delinquente é preciso que ele se
enfregue a uma ocupac¢io util, que lhe constitua um meio
de cura, impedindo-o de voltar aos seus antigos maus pen-
samentos, as suas diabdlicas maquiracées, € que lhe favo-
reca a obtencdo de meios para viver honestamente depois
que saia do carcere. Na ociosidade, que é méie de todos os
vicios, estd muita vez a razdo dos crimes. E’ quasi sempre
a relutancia a entregar-se a um trabalho honesto que a cer-
tos individuos cria o ambiente moral propicio a delinquir.
O trabalho penal, visando a regeneracdo do delinquente,
deve tambem colimar a sua ressocializacdo, no sentido de
que lhe torne possivel mais tarde uma vida proveitosa a
sociedade, como elemento util integrado 4 comunhio social.

Mas os presidios ndo devem ser um peso morto nos or-
camentos do Estado. E’ preciso que sejam compensadoras
as ocupacdes do presidiario. Pela sua natureza e pela apti-
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dao que produza, deve o trabalho peder ser-lhe vantajoso
de futuro, como arma eficaz de luta pela subsisténcia. Deve
ainda proporcionar-lhe equitativa remuneragio, com a qual
paulatinamente se forme o seu peculio, disponivel e de re-
serva, segundo a técnica usual, adotada em nossa Peniten-
ciaria. Essas modestas economias servirio s suas necessi-
dades imediatas e de sua familia. E quando o presidiario
reconquistar a liberdade, serdo um elemento de probabili-
dade da sua vitéria sobre as primeiras vicissitudes.

Cumpre, por outro lado, que o trabalho penal, sendo
compensador, permita as prisdes viverem por si proprias.
Os ingleses, dotados de muito senso pratico, querem que as
prisdes se subordinem ao principio do “self-supporting”.
Com esse pressuposto, tém empregado sentenciados em gran-
diosas obras publicas, fazendo-os construir diques, portos,
edificios publicos, etc.. Nos Estados Unidos, tem sido pra-
ticado o sistema das prisdes federais em forma de acampa-
mento, gragas ao qual importantes obras publicas tém sido
realizadas.

O trabalho penal, na futura organizacdo penitenciaria
do Brasil, atendendo, como deve atender, a esses alvitres da
experiéncia penitenciaria, tera ainda de atentar & distincéo,
que a lei estabelece, entre as penas de detencdo e reclusio.
Deve ser bastante variado, em suas modalidades, o traba-
lIho penitenciario, para que bem se individualize o tratamento
penal, que se realiza, na sua maior parte, através do exer-
cicio de s@s ocupacées. E ndo s6: tambem para que, na
medida do possivel e como quer a lei, se faculte ao detento
— o que sofre a pena de detengdo — escolher o trabalho
que lhe seja mais atraente e proveitoso.

ASPECTOS DA PRISAO PROVISGRIA

A prisdo proviséria ¢ a ante-cAmara do carcere defini-
tivo. Podera ser tambem a ante-cAmara da liberdade, uma
vez que, preventivamente preso, para fins processuais, pode
ser inocente o indiciado.
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E’ esta mesmo uma das razdes pelas quais tanto se com-
bateu em todo o mundo o instituto da prisdo preventiva.
Eu a encaro, neste momento, “lato sensu”, como sendo toda
e qualquer prisdo realizada antes de sentenca condenatéria
transitada em julgado. E’ evidente que, muitas vezes, a
prisdo preventiva representa grave injustica, como limita-
¢do ao direito individual 4 liberdade. No interesse social,
é o cidadao lesado nesse importante bem juridico, que é a
liberdade corporea, porque se vai fazer a investigacdo de um
crime e se receia a sua fuga ou que de outro modo perturbe
a acdo da justica.

ORrTOLAN, em frase sempre lembrada, acentuou que a pri-
sdo preventiva é uma fatal necessidade. E como necessi-
dade, os processualistas se tém esfor¢cado em restringi-la o
maximo possivel, em circunscrevé-la a precisos limites.

Esses limites, ditados pela necessidade, devem ser obser-
vados ndo s6 na predeterminacio dos casos excepcionais em
que sera permitido ao magistrado criminal decretar a prisao
para fins processuais, como tambem através da maneira
pela qual se deve ela executar. O que signiffca que os es-
tabelecimentos de prisdo proviséria, a que chamamos vul-
garmente “cadeias publicas” e hoje, nas capitais, “casas de
detencdo”, devem evitar todo rigor que nio seja absoluta-
mente imprescindivel a disciplina.

Sob esse principio norteador se devem organizar as cas-
sas de prisdo provisdria.

Convem chamar a atencdo para a impropriedade atual
do nome “casa de deten¢do”, visto que a detencdo é, no vi-
gente direito penal brasileiro, uma pena, e tais estabeleci-
mentos nio se destinam essencialmente ao cumprimento de
pena. A meu ver, poder-se-ia dar-lhes o nome que tém na
Italia — prisdes judiciarias; ou entdo: estabelecimentos de
prisdo provisdria ou presidios provisodrios, evitando-se, como
quer que seja, o nome “casa de detencdo”, que da idéia de
instituto para o cumprimento da pena intitulada defengdo.

Nio é, porem, o nome o que mais importa. N4o nos
esquecamos, nos regulamentos adequados a tais estabeleci-
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mentos, de evitar demasias de severidade, incompativeis
com a sua destinacdo, como ficou frisado.

Interessante paralelo se encontra, num artigo publicado
na “Revue de Droit Pénal e de Criminologie”, entre o sis-
tema da Bélgica e o da Italia. Na Itidlia — bem ao contra-
rio das tendéncias verificadas naquele outro pais — veemen-
te reacdo se faz sentir contra o mundial liberalismo a pro-
posito da execucdo da prisdo preventiva, e medidas draco-
nianas foram adotadas, as quais o ministro Rocco procura
justificar em seu relatério que precede o Regulamento Pe-
nitenciario. Basta, de relance, salientar que o préprio advo-
gado do preso, para avistar-se com o seu constituinte, pre-
cisa de autoriza¢do do juiz. A correspondéncia do indicia-
do deve ser submetida ao “visto” do magistrado a cuja
disposicdo se encontra. E a lei nem sequer faz ressalva ex-
pressa, como seria razoavel fizesse, acerca do indispensavel
direito que deve ter o advogado de corresponder-se, a todo
e qualquer momento, por escrito, sendo verbalmente, com o
seu constituinte. Parece, dada a omissdo, que a correspon-
déncia do advogado tambem nio se livra do “visto” do ma-
gistrado.

O trabalho é imposto ao preso durante determinadas
horas, que quase lhe tomam o dia todoc. Se ndo lhe tomam
o dia todo, ¢ porque parte do tempo disponivel é aplicado
na obrigatoriedade da frequéncia a escola, quando se trate
de pessoa iletrada.

Dir-se-a que o trabalho é vantajosoc, que a instrucio é
um beneficio. Mas nfo é justo forcar a um e a outra in-
dividuos cuja culpabilidade nio foi ainda comprovada le-
galmente, e que por isso ndo devem sofrer, como obrigacdo
imposta, restricdo alem das verdadeiramente imprescindi-
veis. E’ de se ndo esquecer que todo esse tempo retirado
a reduzida parcela de liberdade que sobra ao preso provi-
soriamente, ele ndo pode empregar no preparo da sua de-
fesa, nos cuidados que deve votar ao processo-crime em que
figura como protagonista principal.
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Quaisquer medidas que possam prejudicar o direito de
defesa devem ser declaradas nocivas e imediatamente pros-
critas. A prisdo proviséria requer, sem duvida, ordem.
As restri¢des disciplinares sdo, as vezes, imprescindiveis, mas
devem pautar-se por estrita moderacdo.

O IDEAL DA REGENERACAO

O nosso Codigo Penal ndo se manifestou de forma pe-
remptoria, nem lhe cumpria fazé-lo, sobre este grave pro-
blema doutrinario: se a pena é um castigo, se a pena é prin-
cipalmente ou exclusivamente um meio de regeneracio.
Isso ndo impede, entretanto, que o interpretemos de acordo
com as suas diretrizes progressistas. A pena ndo deve ser
encarada como um castigo. Por certo, aquele que a sofre
como tal a recebera. Nao tenhamos, porem, a preocupac¢io
de lha fazer sentir como um castigo, como a refribui¢do do
mal pelo mal. Procuremos, na medida das nossas possibi-
lidades, humaniza-la cada vez mais, na convicgdo de que
assim prestaremos valioso servico & coletividade.

E, em primeiro lugar, um dever de seres civilizados que
vivem no século XX. E, alem do mais, salutar cautela de
carater preventivo. Porque a cura daquele que delinquiu
interessa muito mais a4 defesa coletiva do que a sua punic¢éo.

Assim, inspirémo-nos sempre no ideal da regeneracio
do criminoso. N&do desesperemos de consegui-la. Alcemos.
como lema da nossa futura organizacdo penitenciaria aque-
le que LéoN BELYN, eminente penitenciarista belga, quis co-
locar 4 frente dos institutos penitenciarios do seu pais:
“Espoir, toujours!” Tenhamos a infatigavel esperanca de
conseguir a readatacio social dos delinquentes.



O Contratualismo — Posi¢do de
Rousseau e Kant

Miguel Reale

O contratualismo, a explicacdo da ordem juridica como
simples resultado de um encontro de vontades, constitue,
ainda hoje, um tema inexgotado e, sob varios aspetos, uma
questdo aberta, tais e tantas sdo as divergéncias entre os
mais sagazes intérpretes do pensamento de ALTUSIO, GROCIO
€ seus continuadores.

Nido conheco, e penso mesmo que ainda nio foi escrita,
uma obra, que nos ofereca das varias teorias contratuais uma
sintese poderosa e, ao mesmo tempo, viva, pela riqueza dos
particulares e a justa compreensdo de cada autor em face
de seu tempo e no conjunto do processo histérico.

Um trabalho dessa natureza esti nos fazendo grande
falta para compreensido melhor do movimento ideoldgico-
sentimental que constituiu uma das tendéncias fundamen-
tais daquela que, pomposamente, se denominou “cultura
moderna®.

Realmente, impossivel seria penetrar na esséncia do
pensamento juridico post-renascentista sem a analise apro-
fundada do contratualismo, cujas raizes se prolongam até
ao mundo helénico (1), mas que s6 chegou a representar a

(1) Como ja foi posta em davida esta minha afirmacdo, alias
banal para os conhecedores de Historia da Filosofia do Direito, lem-
bro aqui estas maximas de Epicuro: “A justica ndo tem existéncia
por si, mas existe sempre nas relag6e§ reciprocas, onde quer que
haja um pacto de ndo se fazer e de ndo se sofrer dano. Enire os
animais, que ndo puderam estipular coniratos para nido fazer nem
gofrer danos, ndo se verifica o justo ou o injusto; e assim tambem
entre os povos que ndo quizeram realizar acérdos para ndo se



— 119 —

nota dominante das concepcées juridico-politicas depois da
Idade Média, desde quando se procurou explicar a sociedade
em razdo do individuo e, especialmente, em razdio de sua
vontade.

De tal ordem ¢ a preeminéncia dessa doutrina, que ndo
sera exagéro dizer que a histéria do contratualismo & a his-
toria mesma da cultura juridica individualista burgueza.
Representando, de inicio, uma simples justificacio, muitas
vezes implicita, da origem e da autoridade do Govérno (pac-
tum subjectionis), a idéia do contrato social veiu se trans-
formando, aos poucos, na explica¢do originaria da prépria
sociedade e do Estado (pactum unionis civilis), 4 medida
que o individualismo se afirmava como tendéncia pe-
culiar da época. Ao mesmo tempo, esse potenciamento da
doutrina exigia explicagbes mais refinadas e sutis, de sorte
que o primitivo contratualismo, que repousava sbbre a
crenca na historicidade do “estado de natureza” (contra-
tualismo de carater histérico, que ainda é o de Gro6cio e de
LockE) se converteu em uma explicacdo racional da ordem
juridica s6bre um pressuposto de ordem psicolégica (contra-
tualismo como pressuposto psicolégico, tal como no-lo apre-
sentam HoBBES e ROUSSEAU), para, afinal, sublimar-se em
um méro pressuposto logico, em wuma fic¢do racionalista
(contratualismo de ordem ldogica, de Kant e FicHTE).

Com isto, ao sabor dos acentecimentos, segundo mul-
tiplas e contraditérias conjunturas politicas, religiosas e eco-
nomicas, o contratualismo veiu assumindo sentidos diversos,
ora pessimista sObre a natureza humana nas conclusdes es-
tatalistas de HoBBES, contempordneo dos STUARTS autorita-
rios, ora otimista quanto aos individuos, mas desconfiado
do poder dos Govérnos na obra de LocCkE, contemporfineo
de GUILHERME DE ORANGE, o primeiro monarca constitucio-
nal... E, assim, cinco séculos seguidos, ao influxo das mu-
tacGes da histéria moderna, mal podemos acompanhar essa
aventura e desaventura de um conceito.

prejudicar. O direito segundo a natureza é sinal da utilidade de
nio se fazer nem receber dano”. Cfr. Massime Capitali, 31, 32, 33,
trad. BIGNONE.
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Nem se diga que KaNT e Ficuie concluem a curiosa e
irregular trajetéria. O século XIX, & primeira vista tdo in-
fenso ao contratualismo, ndo o abandona de todo, pois, se
repele as suas premissas por ilégicas, nio quer se separar
das ultimas conclusdes que delas resultaram. Como foi bem
observado por JELLINEEK, todo o Estado Moderno foi influen-
ciado pela teoria contratualista da maneira mais profunda.
As sentengas fundamentais dos partidos liberais, politicas
e econdmicas, foram elaboradas sob a sua inspiracdo, mas
nio deixaram de ser, depois, paradoxalmente defendidas
pelos mais apaixonados destruidores das premissas con-
tratuais. ..

Nado é s6. A propria idéia ressurgiu sob roupagens
novas, atuando no bojo de teorias que lhe pareciam ser de
todo em todo contrarias. Em minha tese sobre os “Funda-
mentos do Direito”, penso ter mostrado as inegaveis liga-
¢Oes existentes entre o contratualismo e a Escola Historica
de SavieNY, notando a atualidade do néo-contratualismo de
BierLING. Fiz ver o carater especialissimo da doutrina da
crescente contratualiza¢do da sociedade exposta por SuM-
NER MAINE e SPENCER, a qual transfere o contrato, do inicio
para o fim da vida social, de sorte que aquilo que, antes, era
fonte de juridicidade passa a ser termo final do processo
evolutivo (coniratualismo “in fieri”, de processo) (2).

Eis ai algumas notas perfunctdrias, porém, bastantes
para nos convencer da ousadia de quantos vém no contra-
tualismo um simples “equivoco” felizmente desfeito, um
mau sonho de filésofos esquecidos das verdades elementa-
res que condicionam todo fendmeno de convivéncia. O
curioso é que aqueles que mais desdém manifestam pelo es-
tudo das teorias contratualistas sdo, em geral, os que mais
se mantém fieis as conclusées das esquecidas premissas..

A que se devera atribuir essa desconfianca contra o
contratualismo, especialmente por parte de “contratualis-
tas que se ignoram”, a ponto de nio o estudar com carinho

(2) Cfr. MicueL REALE — Fundamenfos do Direilo — Sio
Paulo, 1940, pg. 9 e segs. e 49 e segs.
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e simpatia? A pergunta é cheia de indagacdes e de moti-
vos profundos.

Tera sido causa da sub-estima de tdo grande tema a
feicdo paradoxal e quasi mitolégica do contratualismo na
obra de Rousseau, — vitima, alias, de interpretagGes super-
ficiais e, ndo raro, tendenciosas — ou, mais genericamente,
a aversdo preconcebida por todos os trabalhos da chamada
Escola do Direito Natural, condenada com tanto mais vee-
méncia quanto mais era ignorada? Ou devemos buscar,
antes, a causa dessa inadverténcia na prépria pequenez da
especulag@o filosofico-juridica da época do primado dos
“técnicos do Direito” e dos pretensos redutores da Filosofis
Juridica a um conjunto de dados socioldgicos?

E’ por esses motivos e, tambem, porque de certas teo-
rias ndo temos conciéncia enquanto vivemos sob a sua in-
fluéncia, com a mesma atitude espiritual que as tornou pos-
siveis. Hoje que o individualismo n#Ao constitue a nota
dominante do mundo juridico, quando somos, quasi que por
indole, contrarios a toda explicacdo da sociedade apenas
“a parte subjecti”, estamos em melhores condi¢Ges de com-
preender o contratualismo, a teoria caracteristica de uma
forma de cultura que, embora confusamente, ja sentimos
ndo ser mais a nossa. Para exato julgamento dos gran-
des assuntos relativos ao destino do homem e da sociedade
é necessario isto: entrar neles para os compreender comr
simpatia, e sair deles para domina-los.

Ninguem sente mais a necessidade de refutar a teoria
contratualista do ponto de vista histérico e sociolégico, sen-
do, porém, ja tempo de reconhecer que, dentro do sistema
cultural burguez e individualista, ela representou a mais
importante e “natural” justificacido do Estado. Posta a
exigéncia de explicar o fendmeno estatal sob o angulo vi-
sual do individuo, era légico que se recorresse, como cami-
nho mais plano, 4 idéia de que o Estado é méro resultado
de um encontro de vontades individuais. Demonstrado que
a sociedade politica resultara de um ato dos préprios in-
dividuos, concientes da necessidade da ordenacdo comum,
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vesolvido ficava o problema da obediéncia as leis, com a
redugdo do problema do fundamento da autoridade ao da
““auto-obrigacdo dos governados” (3).

Dava-se, dess’arte, conforme as tendéncias fundamen-
tais da cultura burgueza, solu¢io a um dos problemas pri-
mordiais e apaixonantes da Filosofia Juridica, que é o
da relacdo entre autoridade e liberdade, concretizado no
‘mais particular de saber como se justifica o poder de fazer
as leis e se impde o correspondente dever de obedecé-las.

Visando explicar a relagio “autoridade-liberdade”, —
que, & primeira vista, parece redundar em uma antinomia,
comparavel, na tela limitada do Direito, aquela que aparen-
temente se pde, na Filosofia Geral, entre sujeito e objeto,
‘ou, se quizerem, entre “eu” e “nao-eu” — os pensadores da
“cultura moderna” apegaram-se a idéia de um contrato
originario, variando as suas condi¢des e consequéncias se-
gundo os fins que tinham em mira, em func¢io de variaveis
«exigéncias histéricas. Isto é, de certa forma, explicavel
quando se pensa que as doutrinas filoséfico-juridicas nao
-sd0 quadros separaveis do sistema cultural em que floresce-
ram, nao sdo meros paineis que valham por si mesmos, por
-conterem, no conjunto harmoénico de suas linhas e cores, a
“sua” realidade total, mas sdo, antes, expressdoes de vida,
cujo valor se afere pela sua consonincia ou correspondén-
cia com os fatos, visto serem sempre — referimo-nos, é
claro, as concep¢bes juridicas que, como complexos de

(3) “Para a Escola do Direito Natural, nota GusTav RADBRUCH,
-0 contrato era, como se sabe, o fundamento de todo o Direito, for-
necendo a solucdo do problema basico da Filosofia Juridica indivi-
-dualista — isto é, o problema de saber como é possivel que o Di-
reito, que foi inventado para servir exclusivamente os individuos,
pbéde tambem obrigi-los e vincula-los ao mesmo tempo. Fundar o
"Estado, com todo o seu poder juridico soberano, sdbre a idéia dum
.contrato celebrado entre os seus membros, pareceu ser o suficiente
para poder apresentar, em ultima analise, toda obrigacdo como uma
.auto-obrigagdo. Julgou-se encontrar, assim, na idéia de contrato so-
.cial o meio que permitia reconduzir com pleno exito toda a hefe-
ronomia a uma autonomia e, déste modo, resolver todo o direito
publico no direito privado”. RaperucH Filosofia do Direito, trad.
.de CABRAL DE MoNcapA, Sdo Paulo, 1937, pg. 207.
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idéias-forca, atuam efetivamente no destino de um povo, —
visto serem sempre momentos de historia, abstracoes, cujo
exato e rico significado ndo se revela ao estudioso que as
nio saiba situar segundo as coordenadas do espaco e do
tempo.

Era natural, por conseguinte, que a tese contratualista
— de cunho individualista sempre, por fazer resultar a au-
toridade do ficticio querer harménico dos obrigados — en-
contrasse o seu clima propicio na época da ascensdo do
individuo, cujo interesse foi posto no apice da vida da so-
ciedade e do Estado, como sua medida e exclusiva razdo
de ser.

Se a concepg¢do contratualista se harmoniza com as
multiplas tendéncias individualistas — e de HoBBEs ja se
disse que ele foi tdo individualista que chegou, paradoxal-
mente, & negacdo do individuo como “pessoa” para salva-
guardar e garantir a sua esfera de interesses — se o con-
tratualismo se adatou, com espantosa flexibilidade, as con-
tingéncias dos tempos, é justo reconhecer que foi na Franca
do século XVIII e, mais especialmente, na obra de Rousseav,
que a doutrina encontrou o seu fildo mais fecundo e, por
assim dizer, mais auténtico.

RousseAu representa o ponto extremo do contratualis-
mo na sua funcdo fundamenta] de instrumento de reforma
dos maus govérnos: depois dele, desde KanT e FicHTE, a
teoria perde a for¢a propulsora, para desempenhar mais a
missdo logico-explicativa da esséncia das sociedades bem
governadas.

Na pena de Rousseau, o “contrato social” é uma idéia,
que ndo se poe como pressuposto logico de filésofo, mas
como arma de reformador politico. Dai a necessidade que
ele sente de argumentar dando visos de historicidade ao
que ¢ apenas conjetural, pintando o “estado natural” pri-
mevo e o “contrato social” segundo o que psicologicamente
estava mais de acordo com as aspiragGes e as necessidades
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coletivas de sua época. Dai tambem o érro em que incidi-
ram quantos lhe atribuiram a infantilidade de pretender
reconstituir, como historiador tresloucado, os primodrdios
da convivéncia humana.

Felizmente para Rousseau e a cultura, ja vai longe o
tempo em que se indagava, em impagavel desafio, em que ta-
belido se firmara o célebre contrato...

Nada é, com efeito, tdo ingénuo como atribuir ao pen-
sador genebrino a ingenuidade de acreditar na origem con-
tratual da sociedade. Assim como nao se desconhece a po-
derosa forga pragmaética que a nogdo de “contrato social”
assume no pensamento de Rousseau, como meio eficiente de
que ele langa mao para revelar os vicios do “Ancien Regime”
pelo contraste com uma ordem juridica idealizada, assim
tambem é preciso convir que ele proprio ndo da carater his-
torico a sua teoria (4).

Nésses pontos pode-se dizer que reina acdérdo entre os
mais concienciosos intérpretes de suas obras. As divergén-
cias hoje em dia versam sbbre questGes mais suiis, concer-
nentes ao exato valor dado ao “contrato social”, confessa-
damente aceito como hipodtese ou conjetura.

Segundo alguns autores, como STAMMLER, RENOUVIER,
LiepmaNy, HAvymaNN e DEeL Veccuio, (5) o contrato é, na
doutrina de Rousseau, uma simples “hipdtese explicativa®”,

(4) E o que vemos claramente afirmado logo no inicio de
seus Discours sur Uorigine et les fondements de linégalité parmi
les hommes, onde se encontra esta adverténcia, infelizmente so6
muito tarde atendida: “Commencons donc par écarter tous les
faits, car ils ne touchent point a la question. II ne faut pas prendre
les recherches dans lesquelles on peut entrer sur ce sujet pour des
verités historiques, mais seulement pour des raisonnements hypo-
thetiques el conditionnels, plus propres a eclaircir la nature des
choses qu’a en monirer la veritable origine, et semblables 4 ceux qui
font tous les jours nos physiciens sur la formation du monde”.
(Oeuvres complétes, Paris, 1826, tomo I, pg. 36).

(5) Cfr. StamMMLER, Economia y Derecho, trad. de W. RocEs,
Madrid, 1929, pg. 153 e segs.; JELLINECK, La dottrina dello Stalo,
trad. de M. PeTrOZZIELLO, Milao, 1921, pg. 417; RENOUVIER, Science
de la Morale, Alcan, I, pg. 325 e segs.: DEL VEccHI10,  Su la teoria del
contratto Sociale, 1906; SoLARI, Individualismo e diritto privato,
Vol, I da Filosofia del Diritto Privato, Turim, 1939, pg. 111 e segs.
e MicUEL REALE, Fundamentos do Direilo, cit. pg. 7 e segs..
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de puro valor racional e légico, sem nenhum significado em-
pirico, ndo constituindo nem uma realidade histérica (fato
sobre o qual, como dissemos, ndo ha mais divergéncia) nem
mesmo uma realidade psicologica.

Outros autores, e entre eles se destacam HOFFDING e
SoLARL, concordam com a falta de “historicidade” na cons-
trucio contratualista de JEAN JACQUES, mas contestam que a
sua explicacdo seja puramente racional e légica. Se Rous-
sEAU, dizem eles, ndo acreditava ingenuamente na origem da
sociedade mediante um contrato, por outro lado, nunca pds
em duvida a verdade e a realidade psicologica de sua con-
cepcao. Para ele os homens, no estado de natureza, nio
poderiam ser sendo como ele os concebia e, o seu “homem
natural”, longe de ser um produto da fantasia, sintetizava,
a seu ver, da maneira mais perfeita, as tendéncias essen-
ciais e puras da natureza humana.

Dentre os partidarios da primeira interpretacdo talvez
seja DEL VEccHIO 0 mais extremado. N&ao obstante algumas
restricoes, atendendo ao temperamento emotivo de Rousseau
e ao grande papel que o sentimento representa em sua vida
e em sua obra, o mestre peninsular nos apresenta o criador
da “Nouvelle Héloise” como um kantista “avant la lettre”.
E’ verdade, observa DEeL VEccHIio, que o “Contrato Social”
é uma obra que, pela sua estrutura extrinseca e por certos
modos de dizer particulares, se insere, de um modo coeren-
te, na escola do jus naturae; mas essa afinidade com a
“mitologia pseudo-histérica do passado ideal” ¢ bem mais
aparente do que real.

“A representacdo mitica de um estado originario de
liberdade e de igualdade, escreve o antigo catedratico de
Roma, serve a Rousseau tao somente como meio para afir-
mar a validade absoluta dos principios que lhe eram suge-
ridos, fora de toda e qualquer observacdo ou nog¢do histo-
rica, pela voz categorica da conciéncia” (sic) (6).

(6) Cfr. DeL VeccHio, Justice-Droit-Etat, Paris, 1938, pg. 259
e, em geral, todo o ensaio intitulado “Des caractéres fondamentaua::
de la philosophie politique de Rousseau”. — O grifo no texto ¢
nosso.
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Com semelhante interpretacdo, porém, o contrato rous-
seauniano perde a sua for¢a de doutrina politica assente em
dados emotivos indispensaveis a exigida revisdo do fafo
social, para se esfriar, permitam-nos o termo, em uma con-
cep¢do explicativa, “post factum”, como se entre o “Contra-
to Social” de Rousseau e a “Doutrina do Direito” de KaNT
nio se tivesse verificado o advento do grande fato, a Revo-
lug¢do Francesa, que o primeiro contribuiu a preparar e o
segundo tentou compreender em seu significado universal.

Um escreve sobre o Direito e o Estado antes; o outro,
depois da Revolugdio: uma doutrina sucede & outra, nio
resta duvida, desenvolvendo-se ambas no mesmo ciclo his-
térico, mas cada qual conserva um significado especial. Dir-
se-ia que a primeira é mais for¢a propulsora, mais pensa-
mento em a¢do; a segunda é mais pensamento concentrado
em si mesmo, como que posto acima do fato, dominada a
acio pela analise serena e objetiva dos imperativos racio-
nais.

Rousseau prepara e antecipa, sob certos aspectos, a
KANT, mas entre a teoria juridico-politica de um e a do outro
ha uma experiéncia curta, violenta e decisiva, que os olhos
ja cansados do critico insuperavel acompanharam, cheios
de entusiasmo e de apreensdo, tentando, & luz do que lhe
parecia universal segundo os ditames de sua ética, penetrar
nas linhas do novo equilibrio contido no 4mago do fato re-
volucionario. (7).

Apresentarmos o contratualismo de ROUSSEAU como uma
concep¢cdo puramente légica-explicativa é, pois, cousa que
equivale a fazer um salto na histéria. Apriorista, hipoté-

(7) De fato, como observa CAsSIRER, se KANT hauriu em Rous-
SEAU a expressdo tedrica (theoretischen ausdruck) de seu pensa-
mento politico, a sua visivel eficaciag pratica (ihre sichtbare prakti-
sche Wirksamkeit) ele a encontrou na Revolugdo Francesa, na
qual via a promessa da realizagdo de um puro direito racional.
(Er sieht in der franziésischen Revolution die Verheiszung der Ver-
wirklichung des reinen Vernunftrechis). Cfr. ERNST CASSIRER —
Kants Leben und Lehre, Berlim, 1921, pg. 398. Escrevendo em 1793,
KanTt ndo podia deixar de interpretar a “teoria” de Roussgau, sem
levar em conta a “pratica” revolucionéria.
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tico, conjetural, é, por certo, o contratualismo rousseaunia-
no, mas tais afirmacdes ndo autorizam a afirmar, como faz
DeL VECCHIO, que para ROUSSEAU o contrato social é algo
comparavel ao imperativo categorico de KaNT, ndo receben-
do a sua validade do assentimento tacito ou expresso dos
obrigados, por ter uma validade objetiva e universal, que
independe do fato puramente psicolégico da conciéncia, sim--
ples meio da manifestacdo désse valor absoluto.

“Assim, conclue o ilustre jurista-filésofo, a maxima do
contrato tem para Rousseau um sentido eminentemente re-
gulativo ou deontoldgico: o contrato fornece o tipo univer-
sal da constituicdo politica revelado pela razio como estan-
do em harmonia com a esséncia do homem, e serve, por isso,
de critério para apreciar as constitui¢es existentes. As pro--
posi¢des juridicas positivas sdo, relativamente aos principios.
fixados nessa maxima, o que sdo os objetos a medir para a
unidade de medida”. (8)

Como ja tive ocasido de afirmar, tambem penso que o
contratualismo de Rousseau tem um sentido deontoldgico.,.
mas tal conclusdo ndo implica na transformagdo do pensa-
dor francés em um precursor do formalismo ético de Kanr.

No fundo, é essa a opinido dos ja citados HOFFDING e
Sovrarl. Este ilustre mestre da Universidade de Turim, umx
dos mais penetrantes pesquisadores da Historia da Filosofia
do Direito, contesta essa pretensa antecipacdo do impera-
tivo categoérico de KaNT, mesmo porque para ROUSSEAU a ver-
dade, antes de ser conhecida pelo intelecto, é intuida pelo
sentimento.

“No meu modo de ver, observa SoLARI, 0 homem e o es-
tado de natureza nao sdo, no pensamento de RoUusseau, nem:
hipoteses fantasticas, nem postulados logicos. A retorica e
a fantasia, a que Rousseau se abandona, referem-se mais &
forma do que a substincia da doutrina. Por outro lado, a
aversdo de Rousseau pela razfo e as construgées puramente
metafisicas, o valor teorético e pratico reconhecido ao sen-

(8) Cfr. DEL VeccHIO, Justice-Droit-Etat, cit., pg. 262 e segs..
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timento, as contradigdes mesmas em que ele se debate séo
incompativeis com a interpretagdo légica, formalistica, uni-
taria de seu pensamento, que ndo pode ser despido dos ele-
mentos empiricos em virtude dos quais adquire vida e sig-
nificado histérico”. (9)

Negando, embora, o carater légico-formalistico do con-
tratualismo de Rousseau, e afirmando “a verdade e a rea-
lidade psicolégica de sua concep¢do”, SoLsRl ndo deixa de
observar que o pensador genebrino é o primeiro a apresen-
ta-la como uma conjetura e uma hipétese.

No mesmo sentido, mas de maior precisao, sdo as con-
clusées do eminente filésofo dinamarqués HAraLD HOFFDING
no belo ensaio dedicado ao autor de “Emilio”.

Declara HOFFpING que RoOUSSEAU ndo teve a preocupa-
¢do de conhecer uma fase histérica desaparecida, mas que,
voltado para a observacdo de si mesmo, foi levado ao con-
ceito psicolégico da natureza. Abandonando a revelacdo e
a histéria natural, ele mergulhou na contemplagdo do que
se passa na alma humana afim de descobrir, dessa maneira,
as poténcias e os instintos fundamentais do ser humano.

“Com isso, — declara o preclaro historiador da Filosofia
Moderna — ele ndo visa se ocupar com uma era desapare-

cida; o que, antes, ele claramente percebe é que tal proces-
so lhe permite alcancar o conhecimento de uma hipdiese
psicolégica “mais apta a langar luz sébre a natureza das
cousas do que a mostrar a sua verdadeira origem”. As ten-
déncias fundamentais do ser humano se manifestam mais
ou menos claramente em todos os tempos. Quando Rous-
;8EAU denomina estado natural o estado no qual essas ten-
déncias essenciais chegam a sua perfeita eclosdo, ele quer,
«com esse termo, indicar, (como ele mesmo o diz), “un étaf
qui N'existe. plus, qui ’a peul’étre point existé, qui proba-
blement n’existera jamais, et dont il est pourtant nécessaire
-d’avoir des notions justes pour bien juger de notre état pre-

(9) G. Sorari, Filosofia del Diritto Privato, vol. I (Individua-
lismo e Diritto Privato), Turim, 1939, pgs. 111 e seg.
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sent” (Prefacio dos Discours sur I'Origine de IlInégalité).
Devemos, pois, nos servir de sua hipdtese psicolégica como
-de uma medida”. (10).

De qualquer forma, quer se considere a idéia do con-
trato social na obra de Rousseau uma hipdtese légica ou
uma hipdtese psicoldgica, quer se interprete a sua concep¢do
levando-se em conta os elementos de ordem afetiva, que me
parecem dela inseparaveis, quer seja ela reduzida a méra
criacdo aprioristica da razao, o certo é que estamos sempre
deante de uma hipdtese e, o que cumpre notar, de uma hi-
pétese valorativa, de uma médida de valores sociais e humna-
nos. E esse significado deontolégico dado ao contratualis-
mo que coloca o nosso pensador em uma posicdo nova, de
que EmANUEL KANT soube depois se utilizar para a mais
clara fundamentacao do Direito da época individualis-
ta. (11).

Em suma, a concep¢do de Rousseau nio poéde ser apre-
ciada no plano da pura criagdo logica, nem a idéia do con-
trato social como hipétese explicativa deve ser considerada
resultante de uma atitude inicial de critica de nossa facul-
dade de conhecer.

(10) HOrFDING, Jean Jacques Rousseau et sa philosophie, trad.
de De. Coussange, Paris, 1912, pg. 110 e seg. Em nota, na pg. 111,
0 autor lembra, muito a propésito, que, mais tarde, Rousseau, em
uma carta a USTERI, se queixou por nio terem querido compreender
que ele concebiag o estado de natureza como uma hipéotese e nao
como um estado real. :

Mais adeante, HOFFDING completa o seu pensamento, dizendo
que para Rousseau é hipdtese psicolégica tanto o “estado de natu-
reza” como o “contrato social”. “Rousseau, diz ele, considera o
estado de natureza e o contrato original mais como normas, aptas
a nos fazer aquilatar da normalidade da evolugdo social, do que
como fatos histéricos” (pg. 155). Note-se como HOFFDING caracte-
riza, admiravelmente, o valor deontologico da concepcio rousseau-
neana, dominante mas ndo exclusivo, reconhecendo ainda a funda-
mentagdo mais psicoldgica do que Ildgica da hipétese contratual.
Nio se trata, com efeito, para Rousseau de uma hipétese fantastica,
mas de uma conjetura assente no estudo da natureza humana.

(11) Observe-se, pelas passagens acima citadas, como tanto
DEL VeccHIo como HOFFDING consideram o contrato social uma
“unidade de medida”, uma norma de aferi¢cdo de valores no plano
da ordem juridico-social. E’ essa, na realidade, a inovacdo genial
de RoUSSEAU.

9
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Se ROUSSEAU ndio cré nas ilimitadas possibilidades da
razdo, ndo descré do conhecimento pelas vias mais imedia-
tas do sentimento. O “estado de natureza” e o “contrato
social”, tal como ele os concebe, sdo expressdes daquilo que,
4 luz pura do sentimento, lhe parece constituir a realidade
humana e social auténtica, despida de todo o artificio for-
jado atravez de uma existéncia esquecida da espontanei-
dade natural.

Na época do mais impressionante desprezo pela hist6-
ria; no século em que VOLTAIRE sorria, sarcasticamente, do
passado, vendo nele apenas “les erreurs et les prejugés se
succédre tour @ tour et chasser la verité et la raison”; no mo-
mento em que as poderosas hipéteses cosmoldgicas, como a
de NeEwTtoN, enchiam os grandes espiritos de respeitosa
admiracio, nada de extranho que RousseAu — homem ple-
namente integrado no “climax” intelectual de seu tempo —
almejasse lancar uma grande hipdtese explicativa nos do-
minios da Politica e do Direito, condenando, a0 mesmo tem-
po, como inuteis e prejudiciais, os fatos historicos, como se
estes ndo fossem a condicdo primordial do acérto da hipo-
tese. (12)

Compreende-se, dess’arte, o motivo pelo qual, no citado
trecho dos “Discursos sdbre a Desigualdade”, ele fala na ne-
cessidade de “écarter tous les faits”, e de partir de uma hi-
potese “semblable a ceux qui font tous les jours nos physi-
ciens sur la formation du monde”. (13) Compreende-se,
tambem, por que o “Contrato Social” se abre com um ata-
que violento contra GroOcio, acusado de recorrer frequente-
mente ao fato para explicar o Direito. Invocando uma pas-
sagem do marqués d’ARGENSON, RoUSSEAU diz que esse ¢ “o
método mais favoravel aos tiranos”, e que é por isso que o

(12) Vide em meu livro Formag¢do da Politica Burgueza, Sdo
Paulo, 1934, o capitulo “A religido da natureza e a anti-histéria”.
(13) Cfr. nota 4 supra. Nao entendo por que se costuma citar

a referida passagem dos “Discursos” suprimindo-se a referéncia as
hipéteses cosmologicas, tdo densa de significado.
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direito publico ndo passa, geralmente, de “I’histoire des an-
ciens abus”. (14)

Como se vé, o apriorismo de RousseAu, a abstracdo dos
dados histéricos, e a sua preferéncia por argumentos conje-
turais baseados em elementos intuitivamente alcancados,
tudo é apenas o caso particular e, digo mesmo, exponencial
de uma atitude generalizada do espirito na Franca do sec.
XVHI: no século anti-histérico por exceléncia ele fez “ta-
bula rasa” da historia social, transformando a velha idéia
do “contrato social” em uma hipdtese explicativa da or-
dem humana, analoga as concebidas pelos fisicos para a
explicacdo da ordem césmica.

A prova mais convincente de que a forma cultural do
século das luzes era favoravel 4 idéia de fundar a ciéncia
politica sébre uma hipdtese nos é dada pelos “Comentarios
sobre as leis inglezas” de W. BLACKSTONE, obra reconheci-
damente eclética e que, talvez, pelo seu ecletismo, clareza e
moderacao, tdo poderosa e larga influéncia exerceu nos pri-
moérdios do constitucionalismo europeu e americano.

Pois bem, BLACKSTONE, que rejeita a formacio histdrica
da sociedade mediante um contrato, sente a necessidade de
aceitd-lo como um pressuposto “segundo a natureza e a
razao”:

“Si bem que a origem das sociedades néo pro-
venha formalmente de convengdes de individuos
determinados pela necessidade e pelo medo, ¢, con-
tudo, o sentimento de sua fraqueza e de sua im-
perfeicio que mantém os homens em sociedade,
que lhes demonstra a necessidade dessa unido e
que é, por conseguinte, o fundamento sélido e na-
tural, assim como o cimento da sociedade civil. E
é isso que noés entendemos por contrato social pri-

(14) Cfr. Du Contrat Social, in Oeuvres Complétes, cit. I pg. 323.
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mitivo. Nio existe, talvez, (sic) um s6 exemplo
de ter sido esse contrato redigido na primeira ins-
tituicdo de um Estado: mas, sequndo a natureza
e a razdo, éle é pressuposto no fato mesmo da as-
sociagdo. .” (15)

E com KANT, e, quasi ao mesmo tempo, com FicHTE,
que o contratualismo adquire um carater especial, de inspi-
racido rousseauniana, sem davida, mas com uma orientac¢do
original que se prolonga até aos nossos dias. (16)

Para melhor se aquilatar da inova¢io kantiana intro-

I3

duzida na doutrina contratualista, é necessario esclarecer,

(15) BracxstoNE, Commentaires sur les lois anglaises, trad.
de CHOMPRE, Paris, 1822, vol. I, pg. 71.

Os comentarios de BracksTONE foram publicados em 1765, trés
anos depois do “Contrato Social”, embora a primeira prele¢do tenha
sido dada em Oxford em outubro de 1858. E’ mais provavel, enire-
tanto, a influéncia de Rousseau sdbre o comentarista britidnico do
que a reciproca.

E’ interessante notar que, jA no prefacio dos Discursos sébre
a Desigualdade, JEAN JACQUES se refere go estado de natureza como
“un état qui r’existe pas, qui n’a peut-étre (sic) existé, qui proba-
blement n’éxistera jamais”. Tambem no capitulo VI do “Contrato
Social” Rousseau emprega ainda a forma dubitativa relativamente
As clausulas do Contrato: “Bien qu’elles n’aient peut-étre (sic) ja-
mais été formellement ennoncées, elles sont partout les mémes,
partout tacitement admises el reconnues...”

(16) Diz JELLINEK (op. cil. pg. 417-419), que ja em 1793, quasi
quatro anos antes da “Doutrina do Direito” de Kant, J. G. FicHTE
publicara uma obra juvenil, reclamando nfo s6 uma interpretacéo
mais exata do contratualismo de Rousseau, como tambem acentuan-
do a sua natureza exclusivamente racional. Na realidade, porém,
KANT expde o seu pensamento, e com maior clareza do que na “Dou-
trina do Direito”, exatamente em 1793, como veremos a seguir.

Sobre as relagdes entre KaNT e ROUSSEAU, vejam-se, entre outros,
FouIlLLEE, L’idée moderne du Droit, Paris, 1909, pg. 28 e segs. e V.
DELBOS, La Philosophie pratique de Kant, Paris, 1926, pg. 115 e segs.
JANET, Histoire de la Science Politique dans ses rapports avec la
Morale, 5.2 ed., Paris, Alcan, t. II, pgs. 584 e segs. e 610 e segs.. Se-
gundo DELBoS, “conviria talvez mais a Rousseau do que a HumMmE
a atribuicdo famosa de ter acordado KaNT de seu sono dogmatico”

(loc. cit.).
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primeiro, a posicdo do filésofo em face da Escola do Direito
Natural.

Nada me parece tdo falho como colocar, sem maior
exame, o filésofo das trés criticas entre os continuadores
do Jusnaturalismo, isto é, na Escola do Direito Natural
fundada por GréOcio ou ALTUsI0. De fato, se KANT nos
dominios da filosofia juridica nido foi tio grande inovador
como o foi na Légica e na Ktica, ndo é menos certo que a
sua mudanca de atitude em face do problema do conheci-
mento implicou em uma orientacdo de fecundos resultados,
nio s6 no plano da especulagio filoséfica, como na tela da
Ciéncia Positiva do Direito, como se pode ver, por exemplo,
nas obras de um Huco ¢ de um THiBAUT (17).

Circunscritos que fiquemos, porém, a analise da dou-
trina juridica de KanT, deve ser entendida em seus devidos
termos a afirmacdo generalizada sObre a reduzida inovagio
por ele feita nos dominios de nossa ciéncia.

“Na Filosofia do Direito, KANT ndo foi um grande ino-
vador”, assevera entre outros DEL VEccHIO: “limitou-se tao
somente a aperfeicoar, a depurar e a dar féorma mais clara,
ao antigo processo da Escola do Direito Natural, corrigindo

(17) A poderosa influéncia do kantismo (note-se que me re-
firo as conclusdes da filosofia critica, e ndo a obra especial 'dedlcad.a
ao Direito) nos trabalhos de Huco e de TuiBauT ¢ fato hoje perfei-
tamente esclarecido. Alias, quando HuGo, no seu Tratado de direito
natural como filosofia do direito positivo, reclamou uma nova meto-
dologia para o estudo do Direito, aplicando os principios da critica
kantiana, Frigs, com muito acérto, notou que a sua atitude era “de
um kantismo mais consequente do que o do proprio KaNT”, 0 qual,
em verdade, ndo se mantivera “consequente” no estudo do Direito.
(Cfr. RENATO TREVES, Il problema dell esperienza giuridica e la fi-
losofia dell immanenza di G. Schuppe, Mildo, 1938, pg. 97 e segs., e
SovLARr1, Filosofia del Diritto Privato, t. II, (Storicismo e Diritto Pri-
vato), Turim, 1940, pgs. 15 e segs. De THIBAUT ndo se pode dizer
que haja sido “kantista” im ganz dhnlichen Sinne wie Hugo, como
afirma LANDSBERG, mas ¢ inegavel que o seu jusnaturalismo sofreu
forte correcdo em virtude de elementos do kantismo e das exigén-
cias do método histérico. (Cfr. SoLaRi, op. cit., pg. 29 e segs.).
A opinido corrente que vé em TuIBAUT apenas um discipulo de
SAMUEL PUFFENDORF, como faz, par exemplo, ALEXANDRE CORREIA
(A Concepgido Histérica do Direito, Sdo Paulo, 1934) néo da ao
grande adversario de SAVIGNY o exato lugar que lhe compete.
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o seu método de um modo rigoroso. Esta Escola havia afir-
mado, certamente, um principio exato, a saber, que a base
do Direito estd no homem; porém, havia dado — pelo me-
nos aparentemente — um significado histérico aquilo que
era s6 um principio racional; havia representado como pro-
cesso empirico o que era unicamente um processo ideologi-
co” (.. ) “Kant, na Filosofia do Direito, tem o mérito de
haver desfeito a confusio entre o histérico e o racional,
afirmando o valor puramente ideal (regulador) dos prin-
cipios do Direito Natural” ( . ) “Costuma-se designar
essa corre¢cdo de método, dizendo-se que com KaNT acaba a
Escola do Direito Natural (Naturrecht) e comec¢a a do Di-
reito Racional (Vernunftrecht). O Direito natural torna-se
Direito de razdo”. (18).

Ora, basta ler atentamente as palavras acima para se
concluir que ndo foi tdo pequena a inovacdo de KANT na
doutrina juridica, abstracdo feita daquela que, como ja dis-
semos, resultou da aplicacdo das conclusdes do criticismo ao
estudo do mundo do Direito por parte de “kantistas mais
consequentes”, antigos e contemporidneos. Parece-me que
s6 essa distingdo entre o hisidrico e o racional, essa atribui-
¢do de um valor puramente regulador aos preceitos do Di-
reito Natural, bastou para marcar uma orientacdo de pro-
fundo significado, sendo pois justo assinala-lo dizendo que
KANT deu inicio &4 feoria do Direito Racional, que nédo se
confunde com o Jusnaturalismo.

Sdo, por esse motivo, de uma admiravel precisdo estas
palavras de SOLARI:

“Identificando o direito natural com o direito
racional (Vernunftrecht) KaANT se distinguia niti-
damente dos jusnaturalistas, os quais, se eram
racionalistas no método (ratio cognoscendi), as-
sim nfo podiam ser considerados quanto ao prin-
cipio (principium cognoscendi) do qual deriva-

(18) DEeL VEccHIo, Filosofia del Derecho, trad. de RECASENS
Sicues, t. II, pgs. 150-151.
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ram o Direito. Este era chamado Direito Natural
por ser originado da natureza humana empirica-
mente considerada; mas tambem quando — na
constru¢do do mundo juridico — partiam, ndo do
sentido, mas da razdo, esta era entendida em um
significado psicoléogico e ndo légico. Segundo
KanT, a ordem juridica nio resulta do homem
como ser vivo, mas é uma construcio “a priori”
da razdao pura.” (19).

Pois bem, essa mudanc¢a de atitude teve como resultado
imediato a separacao da concepcao contratualista, nao sé
de todo dado histérico — o que ja havia sido realizado por
JeEAN JAcQUEs Rousseau — mas tambem de todo elemento
psicolégico. O contratualismo de KANT desenvolve-se, de
fato, exclusivamente no plano ldégico, adquirindo uma ex-
pressio formal, sem nenhuma referibilidade & realidade
concreta, histérica ou psicoldgica.

Neste ponto, julgo oportuno transcrever, aqui, as consi-
deracoes feitas por DEL VEcCHIO, nas suas claras “Licoes de
Filosofia do Direito”, ndo sé porque fixam bem a posicido
de KANT, como .ainda porque, de certa féorma, reconhecem,
mais do que nos ensaios do mesmo autor acima lembrados,
as diferencgas entre a doutrina do filosofo germéanico e a de
RouUSSEAU:

“Em Filosofia, Rousseau nio foi um técnico,
mas sim um romantico. No seu desprézo pelas
sutilezas escolasticas e pelo tecnicismo dos fildso-
fos profissionais, falou mais sob o influxo dos sen-
timentos do que por reflexdo sistematica. Por
esse motivo, cai, as vezes, em contradicGes aparen-
tes, por nio ter chegado a formular, com todo o
rigor, a sua doutrina. Q mérito dessa formulagio

(19) Sovrari, Individualismo e Diritto Privato, cit. pg. 210.
(O grifo é nosso).
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precisa cabe a KanT. Efetivamente, lendo Rovs-
SEAU, podemos ter, talvez, a impressdo de nos en-
contrarmos ante uma narracio mitoldgica, por-
quanto, na realidade, os homens jamais se uniram
mediante um contrato expresso, e a sociedade é,
especialmente em suas origens, independente de
toda livre escolha. RoOUSSEAU, porém, quer ape-
nas exprimir um principio de avaliacdo (valora-
¢do — valutazione), isto é, que em todo Estado se
deve pressupor o consentimento e o acordo livre
de seus componentes. E isto que KANT explica
claramente, suprimindo todo equivoco quando diz
que o Estado deve ser (ndo que foi) constituide
segundo a idéia de um contrato social”. (20).

Melhor sera, entretanto, dizer que KanT d4 pura ex-
pressao racional e logica a um pressuposto que para Rovs-
SEAU ainda tem base de ordem psicoldgica.

Rousseau, alias, ndo podia conceber algo de racional em
si, separado do real, pois, consoante precisa observacido de
HoFFDING, “é tdo somente com KANT que se chega 4 compre-
ensdo critica da diferenga que existe entfre um ponto de
vista ou idéia diretora e uma realidade dogmdtica, cuja exis-
téncia seja pressuposta”. (21).

Posta no plano logico, a idéia do contrato adquire na
doutrina de KaNT um valor absoluto: nio vale em virtude
e em razdo do consentimento dos obrigados, (o que seria
dar um fundamento empirico 4 vida do Direito), mas vale
exclusivamente por si, por ser a expressio do supremo im-
perativo de conduta.

A sociedade, ndo podendo subsistir sem “o acordo da
vontade de cada um com a vontade de todos segundo uma
lei geral de liberdade”, deve, necessariamente, ser concebi-
da como se tivesse resultado do consentimento de todos,

(20) DeL VeccHio, Filosofia del Derecho, cit., pgs. 163-164.
(21) Cfr. HO6FFDING, op. cit., pg. 111 e seg.
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quando, de fato, esse imperativo da razdo pratica é superior
as vontades individuais e independente delas.

“Acordo é contrato, observa Farias Brito. Trata-se,
pois, no fundo da idéia do contrato social. Mas em KaNT
esta idéia se transforma, porque o acérdo ndo é estabele-
cido propriamente por livre consentimento, nio resulta de
um contrato, mas ao contrario tem o seu fundamento na or-
ganizacdo mesma do espirito. Quer dizer: ha uma lei que
impde o acdrdo das vontades na comunhfo social. Esta lei
¢ um principio a priori nas mesmas condi¢des que a lei de
causalidade: é uma lei transcendental, um imperativo cate-
gorico; e como tal ndo é aceito de convenc¢do, mas imposto
de necessidade”. (22).

A vista dessas palavras do pensador patrio, péde pare-
cer, entretanto, que o contratualismo de KANT esteja apenas
implicito em sua doutrina, s6 resultando da interpretacio
de seus escritos, quando, na realidade, se trata de um con-
tratualismo expresso, que o autor tem o cuidado de fixar
de maneira clara e precisa, como elemento essencial que ¢é
de sua teoria do Direito e do Estado.

“Contrato social” e “estado natural” sdo dois conceitos
fundamentais na concepc¢do juridico-politica de KANT, cuja
definicdo de Direito é, alias, de cunho eminentemente pa-
ctista, eis que o considera um conjunto de condi¢Ges me-
diante as quais o arbitrio de cada um péde se acordar com
o de todos segundo uma lei geral de liberdade.

A idéia de *“estado de natureza” alia-se, por outro lado,
na doutrina kantista, & de “comunidade originaria de ter-
ras e de bens” (communio possessionis originaria), a qual,
tanto como a primeira, ndo apresenta, no dizer do préprio
KaNT, senfio uma realidade juridicamente pratica, sem se
confundir com a de comunidade primitiva, méra invencio
destituida de valor normativo.

Essa nocdo de “communio possessionis originaria”, in-
dispensavel & compreensdo do direito privado de KaNT, nio

(22) F. Brito, A verdade como regra das agdes, pgs. 106-107.
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€ — para empregarmos as palavras mesmas do filésofo em
seus “Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre” — um
conceito empirico, nem depende de condigdes de tempo, como
© conceito imaginario e indemonstravel de uma “communio
primaeva”, que é uma invenc¢do (23): trata-se, ao contrario,
de um conceito racional prdtico (ein praktischer Vernunft-
begriff) que contém a priori o principio mediante o qual
tdo somente é dado ao homem servir-se de seu logar sdbre
a terra segundo as leis do Direito, porquanto a possibilida-
de da aquisi¢do originaria do sélo e, por conseguinte, todo
o sistema da propriedade privada, assenta na idéia de uma
“communio possessionis originaria”, no sentido de que, ini-
cialmente, nenhuma vontade estava excluida da posse de
algo. (24).

Ora, assim como a idéia de comunhio originaria de
posse justifica a propriedade privada e é um dos elementos
condicionantes do Direito Privado kantista, da mesma for-
ma a idéia de contrato social condiciona — sempre como
um conceito racional pratico, e ndo empirico — o seu sis-
tema de Direito Publico.

Com efeito, o “contrato social” é para Kant o funda-
mento da vida social e politica. “O ato, escreve ele, me-
diante o qual o povo se constitue por si mesmo em Estado,
ou melhor, a simples idéia desse ato, mediante a qual uni-

(23) Preferimos dizer “invenc¢do”, porque KANT — como se
16 4 pg. 53 do vol. VII da magnifica edi¢do das “Immanuel Kants
Werke” de CaSSIRER, (Berlim, 1922) — emprega o termo Erdichtung
em sua acep¢do mais genérica. A tradugdo de Barni (Cfr. “Elements
Métaphysiques de la Doctrine du Droit, Paris, 1856, pg. 74) ndo se
nos afigura, nesse ponto, de todo fiel. Fic¢do, no sentido de algo
pressuposto por exigéncia da razdo pratica, seria antes a “communio
possessionis originaria”.

(24) Cfr. Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre,
cit. §§ 6 e 13. Como nota RUYSSEN, dessa idéia decorre que o di-
reito de propriedade ndo pdéde senio resultar da vontade coletiva de
todos os individuos, e que ndo existem direitos privados originarios
(“Kant”, Paris, 1929). RousseAu, ligando o aparecimento da pro-
priedade ao trabalho e a agricultura, d4 mostra de compreensio mais
realista do problema. Cfr. Discours.
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camente se pode conceber a legitimidade desse Estado, é o
contrato origindrio, pelo qual todos (omnes et singuli) no
povo renunciam & sua liberdade exterior para retoma-la,
logo a seguir, como membros de uma comunidade, isto &,
do povo enquanto Estado (universi)”. (25)

Como se vé, ndo o ato, mas a simples idéia do ato
(eigentlich aber nur die Idee desselben) da realizacdo de
um contrato constitue o principio da organizacdo politico-
juridica.

Estamos, ndo ha diavida, em face de uma pura idéia
de razao, que, no dizer do filésofo ndo contém nenhum ele-
mento empirico. E’ por esse motivo que ele afasta de sua
teoria contratual toda e qualquer conjetura sobre a forma-
¢do histérica das sociedades, afirmando ser inutil procurar
as origens histéricas desse mecanismo, por ser impossivel
remontar ao ponto de partida da sociedade civil, (Der Ge-
schichtsurkunde dieses Mechanismus nachzuspiiren, ist ver-
geblich, d. i. man kann zum Zeitpunkt des Anfangs der biir-
gerlichen Gesellschaft nicht herauslangen). (26).

Esses trechos dos “Elementos Metafisicos da Doutrina
do Direito” bastam para demonstrar o carater puramente
racional que o contrato social assume na doutrina kantista,
mas, pelo menos quanto ao objeto deste estudo, penso que
assiste razdo a FRIEDRICH PAULSEN quando assevera que a
teoria do Estado e do Direito das Gentes de Kant, mais do
que na obra acima citada, deve ser buscada em seus ensaios
anteriores. (27)

Na matéria de que tratamos, é de decisiva importincia
um estudo que o mestre de Konisgberg escreveu em 1793, in-
titulado “Sdébre o dito (Gemeinspruch): Isto pode ser certo
em teoria mas nao vale nada na pratica”.

Na segunda parte dessa monografia, dedicada a critica

(25) KaANT, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre,
cit., § 47.

(26) .KaNT, Op. cit.,, § 52.

(27) Cfr. PauLsen, Kant, trad. ital. de Bernardo Sesta, Ed.
Sandron, pg. 322.
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de HoBBes, KANT esclarece, de maneira cristalina, a espécie
de seu contratualismo, nos seguintes termos:

“Eis ai um contrato origindrio, sbbre o qual tdo somen-
te se podera fundar entre os homens uma constituicio civil
e, por conseguinte, inteiramente juridica, instituindo-se uma
entidade comum. Esse contrato especial, denominado con-
tractus originarius ou pactum sociale, como coalisio de to-
das as vontades particulares e privadas de um povo em
vista de uma vontade comum e publica, no escopo de uma
legislacdo puramente juridica (zum Behuf einer blosz rechi-
lichen Gesetzgebung), nao precisa, porém, ser absolutamen-
te pressuposto como um fato (ist keinesweges als ein Faktum
vorauszuselzen notig), o que, alids, seria impossivel, como
se, antes de mais nada, fosse necessario provar, a luz da
Histéria, que um povo, em cujos direitos e obrigacdes nos
entramos como posteridade, haja realmente concluido ou-
trora um ato dessa natureza, dele nos deixando, oralmente
ou por escrito, uma noticia ou documento que nos permita
julgarmo-nos ligados a uma constitui¢do ja existente.

“Essa ndo é, pois, sendo uma pura idéia de razdo (eine
blosze Idee der Vernunft), mas uma idéia que possui a sua
realidade prdtica incontestavel: realidade no sentido de que
ela obriga todo legislador a ditar as suas leis de maneira tal
que elas poderiam ter sido emanadas da vontade coletiva
do povo todo; e ainda no sentido de que cada sudito, en-
quanto quiser ser cidaddo, ha de se considerar como se
(als ob) tivesse concorrido com os demais para a formacio
dessa vontade. Porque essa é a pedra de toque da legiti-
midade de todas as leis ptiblicas”. (28)

(28) KaNT, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie
richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis, in “I. Kants Werke”, cit.
vol. VI, pgs. 380-81. Cfr. ainda, 4 pg. 386 do mesmo volume, como
KanT, contestando uma afirmac¢éo de DANTON, reafirma que a idéia de
contrato social deve ser apreciada “nicht als Faktum (. ) sondern
nur als Vernunftprinzip der Beurteilung aller éffentlichen rechtlichen
Verfassung iiberhaupt”.

Como ja dissemos, no mesmo ano de 1793, FicHTE publicou uma
obra juvenil, Considera¢ées sébre a Revolu¢do Francesa, na qual ele
explica que nio se deve entender o Contrato Social em um sentido
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Depois dessas considera¢des bem pouco ha a acrescen-
tar: o “contrato social” é uma pura idéia de razdo, um
principio racional de ordem pratica, uma pedra de toque
(Probierstein), uma unidade de medida para a justa apre-
ciacdo da legitimidade dos Govérnos, da conformidade ou
adequacdo da ordem juridica positiva & ordem social justa.

O carater deontolégico do contrato social resulta assim
provado com evidéncia, pois ndo é apenas uma medida se-
melhante as empregadas no plano fisico, mas uma medida
que implica em um imperativo de conduta, em uma orde-
nacdo da razio pratica. ¥, nesse sentido, alids, que tanto
DEL VEccHIo como HOFFDING comparam, igualmente, a idéia
de contrato social de Rousseau a uma “unidade de medida”,
como vimos na nota 11 supra, ndo sendo demais notar que,
em significativa coincidéncia, tambem CASSIRER considerar
o Sozialkontrakt de KANT “ein Masztab” (29).

A diferenca entre a concepgao de Rousseau e a de KaNT
estd, por conseguinte, ndo no significado deontoldgico do
contrato, que é comum, mas na maneira em que ambos os
pensadores situam esse valor de afericdo.

Na concepcao kantista a distin¢do entre “ser” e “dever-
ser” é sempre precisa, como duas ordens irredutiveis: o
conceito de “contrato social” é posto tdo somente no plano
do dever ser, do Sollen, sem nenhuma referéncia a dados
empiricos do mundo do Sein. Como bem observa Janer, é,
de algum modo, a forma a priori, sem a qual ndo podemos

”»

histoérico, e que Rousseau mesmo ndo entendeu de outra forma: esse
contrato, escreve o grande filésofo idealista, ndo é sendo uma idéia,
considerada como tipo e'como regra que as sociedades devem seguir;
nao é de fato mas de direito que as sociedades civis repousam sobre
um contrato. Cfr. Ficute — Consideragées sur la Révolution Fran-
caise — trad. de Barni, Paris, 1860, pg. 100.

(29) Cfr. CassIrRer, Kants Leben und Lehre, cit. pg. 329. Se insisto
sObre esse ponto é porque a idéia de buscar algo de racionalmente
posto para a aferi¢do da justica de um ordenamento legal ficou sendo
como que um “leit-motiv” das doutrinas de inspiracido kantista.
Basta lembrar, por exemplo, a preocupa¢do de STAMMLER na deter-
minacdo dos elementos de uma “comunidade pura”, para padrio
da legitimidade ou valoracdo de uma ordem juridica positiva. Cfr.
MicUeL REaLk, Fundamentos do Direito, cit. pgs. 142 e segs.



— 142 —

pensar um Estado, qualquer que seja a sua origem empi-
rica (30).

Ja em Rousseau essa separacio radical entre o que é
e o que deve ser, entre a realidade e o ideal — que se har-
moniza com todo o formalismo filoséfico de KANT — néo a
encontramos. ROUSSEAU seria incapaz, por temperamento,
de conceber algo, destinado a explicar a vida, sem referén-
cia aos valores concretos da vida; de apresentar como pura
forma légica o que é destinado a falar ao sentimento e a
preparar a acdo.

Na sua imagina¢do criadora o que deve ser de certa
forma jd é. Ele antecipa o ideal, injetando-o na realidade,
que adquire a aparéncia e a forca de um mito. Ele ndo
diz como KANT: “eis 0o que a Razdo Pratica ordena, cum-
pri;” mas sim: “eis o que seria a realidade se a ordenacdo
da razdo fosse cumprida”.

Moralista, KANT vé antes a norma. Doutrinador poli-
tico, ROUSSEAU vé antes a reacdo psicoldgica em face da
norma. E por isso que o filésofo alemido plana alto no
mundo das puras idéias de razdo, ao passo que o genebrino
as anima com o seu sentimento, preferindo a seducio de
uma realidade idealizada (em que “ser” e “dever ser” se
fundem) ao tracado légico-geométrico das condigcGes da le-
gitimidade juridica.

RousseAau ndo tem um sistema em que deva enquadrar
légicamente a sua concepcdo do Direito. Quando ele con-
cebe o contrato como uma hipétese nao se preocupa com a
necessidade de afirmar a seu valor “a priori”, como condi-
¢do de sua universalidade, mas prefere ver, com os olhos
da imaginacdo, a realidade ideal, em uma antecipacdo rica
de forca poética.

Ele sabe que a sociedade “deve ser” constituida “como
se” resultasse de um contrato, mas, para tornar mais pal-
pavel e sedutor o imperativo da razdo, imagina a sociedade

(30) JANET, Histoire de la Science Politique, cit., vol. II, pg. 611.
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“como se” o contrato ideal ja fosse realidade, descrevendo
0os seus momentos e as suas clausulas.

No fundo, Rousseau talvez seja mais coerente do que
KaNT. Este pretende ter chegado ao principio do “contra-
to social” sem referibilidade a elementos empiricos, partin-
do tao s6 de imperativos racionais, quando, na realidade, a
sua concepc¢do contratualista estd assente em uma consi-
deracdo especial da natureza humana.

A analise da natureza humana ¢, na doutrina de Rous-
SEAU, um ponto de partida expresso; na de KANT é um ele-
mento implicito, subentendido, da qual éle pretende, em
vao, subtrair-se, tendo em vista a sua tese de que s4 é uni-
versal o que é “a priori” e s é “a priori” o que é formal.

Analisando-se, porém, a obra de KanT, vé-se que a sua
concepcido do homem é a concep¢do mesma de RouSSEAU,
mais racional talvez, e sem devaneios, mas sempre a con-
cepcio dominante no século XVIII.

Niao sera demais dizer algo sObre tdo importante ma-
teria.

Tanto KaNT como Rousseau sdo otimistas em relacdo ao
homem. N&o se pense, porém, que ambos s4 enxergam no
homem expressoes de santidade, como parece resultar do
forcado perfil que MARITAIN nos deu do autor do “Emilio”.
Ao contrario, ambos reconhecem que o homem é capaz de
fazer o mal, de empregar a violéncia e de agir com cega
paixdo, mas — e é aqui que reside o seu otimismo — se isso
acontece e constitue um fato, ndo é dito que nao se possa
reformar a vida social, sdbre outras bases de mutuo respei-
to, segundo os ditames da boa razao.

Nio se esqueca, em verdade — e este ponto tem sido
muito facilmente olvidado — que na obra de RoussAu se
contrapdem dois contratos sociais, um falso e o outro verda-
deiro: um é o contralo leonino ou histérico, o pseudo-con-
trato da desigualdade e do arbitrio, se é que se pode deno-
minar confrato o que é méro resultado da forca; o outro é
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o conlrato ideal ou racional, que é o da liberdade e do con-
senso miutuo. A Histéria nos apresenta uma sociedade fun-
dada na violéncia e na opressdo, na desigualdade dos bens e
das dignidades; a Razdo nos aponta uma sociedade funda-
da na Justica e no respeito humano. O que se deve fazer é
proclamar o primado da Razdo sébre a Histdria, sobrepdr o
contrato social racional ao contrato social leonino que se diz
maliciosamente implicito nos desmandos dos mais fortes e
na subserviéncia dos débeis.

O século XVIII, com toda a sua incompreensio pela His-
téria — e na Franca, nem mesmo MONTESQUIEU chegou a
constituir uma clara exce¢do nessa falta de senso histérico,
da qual, féra da Franga, apenas BurkE realista e o genial Vico
se libertaram — estd todo ai nesse contraste, nessa oposic¢éo,
nesse choque entre a realidade e o ideal, norteando o contra-
tualismo da época revolucionaria.

Quando se afirma, pois, que Rousseau prégou a volta ao
estado de natureza se comete um érro por omissdo, perden-
do-se de vista o real significado de suas duas obras cons-
trutivas, o “Emilio” e o “Contrato Social”.

Digo que o “Contrato Social é uma obra construtiva,
porque penso ser impossivel compreendé-la sem referéncia
a que foi escrita em 1755, ou seja, 7 anos antes, os “Discours
sur I’Origine et les Fondements de I'Inégalité parmi les hom-
mes”, que é um trabalho de critica, e, até certo ponto, de
demoligio.

Nos “Discursos sobre a Desigualdade”, o pensador gene-
brino nio pretende, como ja foi observado, reconstituir uma
época remota da histéria humana. A sua é uma concepcio
hipotética, de base eminentemente psicoldgica e que visa
responder a esta pergunta: “Dados os instintos naturais do
homem, as suas tendéncias e inclina¢Ges, ou seja, dada a na-
tureza humana, quais as provaveis causas da formacdo da
sociedade atual, baseada na desigualdade?” Sob a aparén-
cia de uma reconstru¢dio historica, temos uma sondagem,
uma penetra¢do nos refolhos da alma humana. £ por isso
que ROUSSEAU, quasi ao terminar os Discours tem o cuidado
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de reafirmar o carater eminentemente conjetural de sua obra:
“I'ai taché d’exposer Uorigine et le progrés de linégalité,
Pétablissement et I'abus des sociétés politiques, autant que
ces choses peuvent se déduire de la nature de '’homme par
les scules lumiéres de la raison” (31).

A luz da razdo, Rousseau compreende o homem no es-
tado de natureza como um ser substancialmente bom, gozan-
do da mais ampla liberdade, sem o mal das desigualdades e
privilégios. Entretanto, essa vida livre € tambem uma vida
sem garantias, quasi instintiva, de sorte que os homens sio
levados naturalmente a sair dela para o desenvolvimento de
suas faculdades e o progresso de seu espirito. Pois bem, o
que a historia nos mostra niao é o estabelecimento de uma
constituicio que, mantendo a liberdade primitiva, creasse
condicdes de garantia ao desenvolvimento do espirito hu-
mano: ao contrario, a organizacao civil se fez em vanta-
gem de poucos, estabelecendo-se um acordo leonino entre os
mais fortes e os mais fracos. A conclusao dos Discours é
exatamente esta: as desigualdades existentes ndo resultam
da natureza humana, mas de um desvio das inclinacées na-
turais, de um abandono das tendéncias inatas, pelo predo-
minio da forca e do arbitrio.

Em verdade, é o proprio Rousseau quem nos da, em
claro resumo, a conclusdo de seu trabalho: “Il suit de cet
-exposé, escreve ele, que I'inegalité, étant presque nulle dans
I’état de nature, tire sa force et son accroissement du déve-
loppement de nos facultés et des progrés de I’esprit humain,
et devient enfin stable et légitime par I’établissement de la
propriété et des lois” (32).

Ora, estabelecida essa conclusio e admitida a bondade
fundamental do homem, era natural e légico que ao espirito
de RousseAu se apresentasse a segunda questdo, relativa as
condi¢cdes de uma ordem social justa entre homens livres.

O “Contrato Social” é a resposta a essa segunda pergunta.

(31) RousseAau, Discours, ed. cit., vol. I, pg. 53.
(32) Rousseau, Discours, ed. cit., vol. I, pg. 53.

10
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E’ por esses motivos todos que ndo vejo contradigio,
nem antagonismo entre os Discours e o Contrat: se na pri-
meira obra se demonstra, 4 luz da razdo, que a sociedade
atual, baseada no privilégio e na desigualdade, é fruto de
um desenvolvimento falso das faculdades humanas, na se-
gunda se demonstra como deve ser racionalmente organiza-
da a sociedade; se a primeira é a explica¢do de um contrato,
ou melhor, de um pseudo contrato que consagrou, pela ma-
licia e pela forca, os abusos dos mais fortes, a segunda obra
¢ a exposi¢io do contrato verdadeiro e auténtico.

Em ultima analise, o que Rousseau pretende nédo é abso-
lutamente a volta ao estado de natureza, porquanto, se a
ordem social atual é injusta, ela nfio deixa, entretanto, de
apresentar vantagens evidentes quanto & garantia reciproca
e ao aperfeicoamento das faculdades do espirito humano:
o que importa é conservar o que ha de bom na sociedade
civil, mas sem sacrificio da liberdade natural.

7

Dess’arte, o “Contrato Social” é, logicamente, a obra com-
plementar dos “Discursos sébre a Desigualdade”, ndo exis-
tindo entre esses dois trabalhos nem a separacao que
BEROLZHEIMER aponta, nem a contradicgdo que WAHL assi-
nala (33).

O juizo que KanT faz dos homens nio é diverso do de
Rousseau. Tambem para o filésofo do idealismo transcen-
dental o ser humano é substancialmente bom, capaz de pro-
gredir no sentido do que é ditado pela razio, desde que se-
jam afastados os obstaculos que se opéem externamente ao
expontaneo desenvolvimento natural (34).

(33) No sentido de uma intima relacdo entre as duas obras se
pronuncia Sorarr (op. cit, vol. I, pg. 117) e, em linhas gerais,
HorrpING (Op. cit.,, pg. 97). Parag DEL VECCHI0O ndo existe sendo
uma relagio logica e formal entre os dois trabalhos, ao passo que
BEROLZHEIMER claramente os separa. Cfr. BEROLZHEIMER, Sistema di
Filosofia del Diritto e dell’Economia, trad. de p’Eurem1a, Napoles.

(34) “KaNT, escreve DELBOS, participa da confianca de Rous-
seau na bondade primitiva da natureza humana®. O ilustre pro-
fessor francés lembra, a proposito, estas significativas palavras de
KANT: “Dizem na medicina que o médico é o servidor da natureza;
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Admitindo embora a bondade natural do homem, KaNT
acentua, porém, de tal férma a atuacdo das inclinacdes in-
feriores e reconhece com tanto realismo a existéncia de lu-
tas entre individuos e grupos que um critico sereno e come-
dido como PAULSEN chega ao extremo de compara-lo a
HoBBEs.

“KANT — escreve PAULSEN, expondo-lhe a doutrina sobre
a origem do Estado — segue aqui, nos pontos essenciais,
o pensamento de HOBBES, ndo obstante se intitular “Contra
HoBBEs” o trabalho sdbre o Direito do Estado, que faz parte
da coletanea “Sébre o dito comum etc”. O Estado é
feito resultar essencialmente dos impulsos egoistas e anti-
sociais da natureza humana: se ndo aparece a expressio
bellum omnium conira omnes, existe, porém, o pensamento
a ela correspondente. Alias, tambem KANT diz uma vez de
modo expresso: “o dilo de HoBBes sfatus hominum est bel-
lum omnium in omnes tem um unico defeito; deveria ser
transformade neste outro: est status belli” (35).

PauLseN adianta mesmo que ndo existe divergéncia
substancial entre a doutrina de Kant e a de HoBgEs, visto
como tambem o filésofo britanico dava ao contrato social
um méro valor hipotético.

Nido resta duvida — e sdbre este ponto muitos sdo os
de opinido idéntica — que HoBBEs, tanto como RoUSSEAU e
KANT, nunca pensou na realidade histérica da origem con-
tratual da convivéncia humana, mas dai a concluir pela
identidade fundamental das doutrinas vai distancia longa e
intransponivel.

A primeira divergéncia que existe entre o contratualis-
mo de HoBees e o de Rousseau e KaNT decorre da concepcao
diferente que eles tém da natureza humana. Para os pen-
sadores da Alemanha e de Genebra, o homem é um sér es-
sencialmente bom, que, por desvio de suas tendéncias natu-

mas a mesma maxima vale na moral. Afastai somente o mal que
vem de féra: a natureza tomara por si mesma a direcdo melhor”.
Cfr. DELBOS, op. cit. pgs. 120 e seg..

(35) PAULSEN, op. cil. pg. 326.
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rais, vive em um estado de desigualdade e de guerra, sendo,
porém, capaz de se libertar dessa ordem irracional para
assentar a vida social sobre novas bases postas pelas exi-
géncias da razio. Para HoBBEs, ao contrario, o homem se-
ria incapaz de pér um termo & luta violenta de uns contra
os outros, sem que o proprio interesse individual exigisse o
aparecimento de um poder mais alto, capaz de impdr o
equilibrio e garantir a cada um a sua esfera particular de
acdo, e isto por ndo admitir a bondade natural dos homens.

Na doutrina de HoBBEs a constitui¢do da sociedade civil
resulta, por assim dizer, da sublimacdo da for¢a individual
em uma for¢a super-individual que ¢é representada pelo
monarca absoluto. Este nido intervém, como parte, na esti-
pulacido das clausulas contratuais: resulta, ao contrario, do
acordo das vontades individuais, como uma “solucido perso-
nificada”, como unico recurso bastante para compoér os an-
tagonismos e garantir a todos ordem e estabilidade. Nio
sendo possivel, a seu ver, uma organiza¢do social puramen-
te racional, dada a natureza humana, HoBBEs transforma o
problema da realizacdo de uma “ordem justa” no problema,
mais pratico e utilitario, da realizacio de uma “ordem ga-
rantida” (36).

Outro ponto em que KaNT se afasta de HoBpes resulta
da idéia do fim que os homens devem naturalmente se pro-
por, pois, enquanto o primeiro assenta o contrato sébre a
idéia de felicidade, o segundo o fundamenta na idéia de
liberdade.

Sao de admiravel precisio as seguintes consideracoes

de DELBOS em sua classica monografia sobre a filosofia pra-
tica de KanTt:

(36) Como tem sido observado por abalizados intérpretes do
pensamento hobbesiano, ndo deixa HoeBes de ser racionalista, a seu
modo. Note-se que é a razdo que, afinal, se impée aos imperati-
vos do interesse, quando estes se refreiam para alcangar uma garan-
tia mutua. Sobre estes pontos, cfr. MicUuEL REeaLE, Formag¢do da Po-
litica Burgueza, cit. pgs. 168 e segs., e Teoria do Direito e do'Estado,
cit., pgs. 199 e segs.
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“Em materia de direito politico Kant é de
opinido que a tese da contradicio entre a teoria e
a pratica foi enunciada por Hosses, quando este,
no De Cive, (VII, § 14) sustentou que o chefe de
Estado ndo assume, pelo contrato, obrigacdo al-
guma em relacdo ao povo e que, por mais que ele
faca o que entender, ndo podera jamais cometer
injusticas contra os cidaddos. Essa proposicdo
tomada em sua generalidade é aterradora. Por-
que, pelo fato do stidito ofendido ndo ter nenhum
direito de coer¢do sdbre o soberano, ela estabe-
lece que perante este aquele nido possue di-
reito algum. Essa confusdo HoBBEs a teria evita-
do se tivesse bem compreendido os principios do
direito politico. O contrato, que constitue a so-
ciedade civil, ndo repousa sobre a idéia do fim
que os homens naturalmente se propdem, ou seja,
sobre a idéia de felicidade, mas sdbre a idéia de
liberdade concebida nas relacdes exteriores dos
homens entre si” (37).

Da diversidade do fim proposto resulta, claramente,
uma diferenga na natureza do contrato, que, na doutrina
kantista tem um valor puramente formal e logico, e na de
HoBees um fundamento empirico.

Quanto a passagem do “estado de natureza” para o de
“sociedade civil” ainda é notavel a diferenca entre o escri-
tor do Leviathan e o da Critica da Razdo Pura.

Neste ponto se parecendo mais com Rousseau, HoBBEs
explica a passagem do estado de natureza para o estado
juridico da sociedade mediante o exame das provaveis exi-
géncias sentidas por todos os individuos, fazendo resultar a
convivéncia civil da pressio das necessidades reveladas pela
experiéncia. Para KANT, ao contrario, como ¢ sutilmente
notado pelo ja citado DELBOs, a ordem juridica ndo ¢ a con-

(37 DeLBos, op. cil., pgs. 692 e seg.
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sequéncia empirica das necessidades da vida humana, mas
se apresenta “como uma obrigacdo que resulta analitica-
mente da nocio mesma do direito”.

Por outras palavras, segundo KANT a ordem juridica se
constitue porque entre os individuos existe sempre a poten-
cialidade da Iuta: & esse o sentido real da afirmacdo “est
status belli”, que tanto impressionou a PAULSEN. A ordem
juridica surge, como um imperativo de razdo, porquanto o
estado de natureza é um estado de justica simplesmente ne-
gativa, no qual, se um direito fosse controvertido, nido exis-
tiria nem a lei determinada, nem o juiz competente para
pronunciar a sentenca justa, de sorte que, sob uma apa-
réncia de justica, a violéncia responderia & violéncia.

O contrato social é, em suma, para KaANT mais do que
para qualquer outro pensador, a condi¢cdo sem a qual o ho-
mem nao poderia realizar o seu fim ultimo. E’ isso que o
filésofo do idealismo transcendental ja havia afirmado, em
1790, em sua obra fundamental sébre a critica do juizo, an-

tecipando as conclusdes de toda a sua doutrina do Direito
e do Estado:

“A condi¢do formal pela qual tdo somente a natureza
pode alcancar o seu fim ultimo é uma constituicdo das rela-
¢oes dos homens entre si, na qual um poder legal, em um
todo chamado sociedade civil, se oponha a lesdo das liber-
dades respectivas em luta umas contra as outras, pois sé-
mente na sociedade as disposi¢des naturais podem se desen-
volver até ao mais alto grau possivel” (38).

E’ por esses motivos todos que podemos dizer que o
contratualismo alcanca a sua expressio maxima, toda a ex-
pansdo de sua forga logica, na doutrina de EmMANUEL KANT,
o mais profundo e criador interprete da cultura individua-
lista.

Sdo Paulo, novembro de 1942

(38) Vide todo o paragrafo 86 da Kritik der Urteilskraft.



Dois professores
J. Dalmo Belfort de Mattos

I

Foi em marco de 1931, que vimos pela primeira vez o
Prof. Carposo pE MELLO NETO.

Primeiro contato com a vida academica. A sala 2 re-
pleta de rapazes, 4 espera do “vestibular”. Gritos confusos
de veteranos, “troteando” calouros, por entre as arcadas do
sagudo. Um s6l de outono pondo manchas de luz no soalho,
trés vezes centenario. As paredes de taipa da velha Facul-
dade, acolhendo mais uma turma de novos estudantes. ..

Estava quasi a findar a prova oral. Um nervosismo
latente ameacava explodir, turvando conceitos e idéias.
Faltava, entretanto, o exame de Histéria. Onde deveriamos
narrar o processo evolutivo da propaganda republicana, es-
miucar tramas da primeira Constituinte, do novo regimen.

Assunto que se prestava a discussdes politicas, a agitar
preferéncias, a desgostar o fundo afetivo do examinador

Mal fitAmo-lo. E fomos desfiando, lentamente, os ante-
cedentes do 15 de Novembro. Algumas perguntas aplaina-
vam o caminho. E, embora divergindo por vezes, no exame
das causas e efeitos, deixdmo-nos cativar pela afabilidade
do lente. E sentimo-nos quasi reconciliado com aquela Aca-
demia. Mau grado os bérros que vinham do patio. E que
presagiavam um “trote” a mais, para o “calouro”, recem-
aprovado..

Sete anos apds, encontramo-nos de novo. Era ainda,
um exame. O ambiente mudara. Sala “Jodo Mendes”. Be-
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cas cintadas de vermelho. Defesa de tese para livre-docén-
cia. E um nervosismo maior, a custo recalcado, e que ape-
nas fransparecia num vago sorriso. Quasi um “tic”...

Ainda uma vez, o Prof. Carposo pE MELLO, como presi-
dente da banca, foi o ultimo a arguir. E o debate resvalou,
como outréra, para o terreno das idéias juridico-politicas.
A Histéria da segunda Constituinte republicana...

E, uma vez ainda, o tacto do arguidor deixou uma sim-
patia mais funda em nosso espirito.

Entre estas duas datas, porém, quanta mudanca!

Foram, primeiro, as 4ulas de Economia Politica, na ve-
lha sala 2. Fora a analise imparcial e democratica das cor-
rentes e dos sistemas que, desde entdo, abalavam o mundo.

Foram as primeiras no¢ées de Financas. O estudo da
moeda. A divergéncia com Macleod a concretizar sua es-
trutura e seu papel, na circulacdo da riqueza... O pro-
blema do crédito ptblico e dos bancos de emissdo...

Evitando a abstencdo do liberalismo econdémico, negan-
do ao Estado a funcdo de agente totalizador das energias.
Fixando a atividade individual, o papel basico da producéo
das utilidades, o Prof. CArposo pE MELLO ia-nos ensinandc a
evitar as solucdes extremadas. E a conservar o justo meio
termo, entre o “Estado-gendarme” dos individualistas e o
“Estado-Providéncia” dos intervencionistas imoderados.

Depois, sobressaindo no ambiente conflagrado das Ar-
cadas, foi o constituinte que se revelou a pugnar, na “Ban-
cada Paulista”, os verdadeiros rumos da nacionalidade. ..

Conheciamos, entdo, o professor e o deputado. Anos
apo6s, era o administrador que se nos revelava, no govérno
do Estado. Procurando erguer inda mais alto o nome de
S. Paulo. E aplicar, na realidade complexa dos fatos, os
ensinamentos que difundira, acerca da intromissdo estatal
na economia.
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E, meses depois, o interventor, tentando salvaguardar
os nossos interesses. E defender, até o fim, a nossa proje-
cao dentro e féora do Pais...

E, nesses longos meses de govérno e de acdo, em mo-
mentos particularmente dificeis, o Prof. CArposo pE MELLO
jamais separou o lente do homem publico.

Parecia meditar nas palavras com que, em 1939, have-
ria de saudar o Professor de Ciéncias de Financas da Uni-
versidade de Lisboa:

“Nada mais apropriado para orientar gover-
nantes e governados no caminho... do que, entre
outros, o conhecimento da disciplina que ensinais.

Nela confere-se ao administrador os meios de
desenvolver a atividade do Estado, progressivamen-
te crescente, pela soma de servicos que, a benefi-
cio geral, lhe vao ficando a cargo.

Tudo, porém, dentro daquele 6timo meio ter-
mo, entre o dever do Estado de coordenar e diri-
gir, e o direito inalienavel da personalidade huma-
na de pensar e agir por si”.

Reinicia ele, mais tarde, seu magistério superior.

E entdo, decano do corpo docente, apos 24 anos de ati-
vidade, assume a direcdo da Faculdade de Direito. E a Uni-
versidade expande, pela boca de seu Magnifico Reitor. o
jubilo que este fato lhe causa:

“Nada vos falta para atingir ao apogeu da
consagracio. As demais passam com o tempo,
e se somem com o tumultuar de paixges, mas, no
cargo elevado a que acabais de subir, pelo vosso
merecimento, permanecera vossa acdo sempre im-
pressa, e para sempre, na alma, dos presentes e
vindouros...”
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II

Nunca fomos discipulo do Prof. SeENcer Vampre. Ti-
nhamos a guiar-nos, na sintese dificultosa da “Introducio
4 Ciéncia do Direito”, a inteligéncia polimorfa do Prof. Dr.
JoAo ArrupA. Que nos ambientava, aos poucos, na matéria.

As vezes, porém, apareciamos maijs cedo a Faculdade.
E iamos assistir, das 9 as 10 horas, as prele¢des ministradas
a segunda turma de calouros.

E o Prof. VAMPRE nos levava até a antiga Babildnia,
onde o Cédigo de Hammurabi consolidava a primeira legis-
lagdo escrita. Dali seguiamos & India. E, com SUMMER MAINE
punhamos em davida a antiguidade das leis de Manu e seus
preceitos normativos...

O Prof. JoAo Arrupa dava-nos a visdo panoramica das
Ciéncias do Direito, estudava o evolver das concepcoes, e a
obra estruturante da técnica. O Prof. VAMPRE pendia mais
para o estudo da “Enciclopédia Juridica”, para a pesquiza
das origens histéricas dos institutos.

E nés, — calouros ainda pouco 4 vontade com o carater
universitario das disciplinas, enfeixavamos as duas prele-
¢O6es num esboco. Por vezes desprovido de unidade siste-
matica. Mas que nos ia preparando para incursdes futuras
no cipoal de Filomusi-Guelfi. .

Encontramo-lo, depois, no curso pratico de Latim, que
ele mantinha, como introdu¢do ao estudo do Direito Ro-
mano. E sob sua orientagio, acompanhimos, de novo, o
Cavalo de Tréia, através do 2.° livro da Enéida. E revi-
mos os textos cantantes de VERraiLIO...

E, com o correr do tempo, outras facetas de seu espi-
rito se nos revelaram.

Era o jurista, que comentava os primeiros artigos do
Céodigo Civil.

Era o didata, a resumir, em sumulas perfeitas, o que
havia de essencial na legislagdo vigente, em Direito de Fa-
milia, e em Direito das Coisas.
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Era o literato a evocar, nas festas de XI de Agosto, o
“Sao Paulo de 1827”, com suas vielas descendo no lancante
das ladeiras, seus poetas e seus lentes universitarios, boé-
mios e brigdes, enchendo a Pauliceia com o rumor de anti-
patias burlescas. ..

Ele a evocava com o amér de um ex-aluno pelo velho
claustro franciscano. Com o amér que sempre revelara ao
coligir-lhe as tradi¢cdes e as narrativas, nas “Memorias para
a Histéria desta Faculdade”.

E encerrava seus discursos citando a peroracdo de
Lucio pE MENDONGA 4 gléba paulista:

“Terra sagrada de homens honrados, terra a
que devo, mais do que o nascimento, a educacio
civica; ber¢co de minhas crengas, formosa terra de
S. Paulo!”

Ainda uma vez nos encontramos, em 1938. Quando o
Prof. VaMPRe dirigia a nossa Faculdade, mantendo, com
grande onus para os cofres publicos, o “Curso de Douto-
rado”. Em que procurava desenvolver a cultura juridica
desinteressada. Mercé das pesquizas puras de Direito, lon-
ge da casuistica forense e do tumultuar dos textos e das in-
terpretacdes particulares.

E hoje, que a Faculdade tributa, nas paginas de seu
orgao oficial, a homenagem sincera e merecida aos seus dois
mestres — aqui deixamos consignada nossa admiragéo e res-
peito. Sentimentos que vém de longe. Desde 1931.

Quando, ha onze anos passados, ingressavamos para o
Curso de Bacharelado. E que vém crescendo, com o tempo.
A medida que os acontecimentos vdo revelando, progres-
sivamente, aos nossos olhos, seus conhecimentos e suas rea-
lizacoes. .



Inconstitucionalidade das leis

G. de Almeida Moura

O problema da inconstitucionalidade das leis decorre da
teoria das Constitui¢des rigidas. Constituicdo rigida é aque-
la, cuja reforma, ou emenda, depende de processo especial,
por ela mesma previsto, e, em regra, mais complexo que o
das leis ordinarias. Para isso, deve o pacto fundamental
traduzir-se em um texto escrito e solene.

As Constitui¢cbes consuetudinarias ou ndo escritas sio,
por natureza, flexiveis. Formadas de monumentos legisla-
tivos esparsos, ou deles e de usos e costumes consagrados
através de numerosos precedentes, nada impede que se lhes
adicionem outras leis, e se reconheca o império de novos
costumes, ndo derrogando os anteriores, mas com eles coe-
xistindo, em um regime de dificultosa apreensdo. Ai, nem
se pode falar em processo de emenda, ou de reforma da
Constituicdo, porque s6 se reforma, ou se emenda aquilo
que é conhecido e traga aos representantes populares os
limites dentro dos quais podem legislar.

Filosoficamente, ndo ha diferenca entre Constituicdo e
lei ordinaria. A Constituicio é apenas uma lei maior, de
conteido mais amplo e de mais vasto alcance. Eis porque
passou a ser preferentemente escrita, na suposi¢io de que
mais facilmente se imporia 4 obediéncia geral e adquiriria
maior estabilidade.

Se, no regime das Constituicées costumeiras, o Parla-
mento legisla soberanamente, no das escritas se prende ao
texto constitucional. Se o nao fizer, transcende das regras de
autorizacdo a que esta sujeito, exatamente como o manda-
tario que, na esfera civil, vai além das faculdades que lhe
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foram outorgadas. N&o queremos com isso equiparar um
ao outro os dois mandatos, o de Direito Privado e o cha-
mado mandato politico, o qual, para nés, ndo existe, juridi-
camente falando. No entanto, assim como o mandante nio
responde pelos excessos do mandatario, assim tambem néo
tem valor a delibera¢do legislativa (ou o ato administrativo,
de qualquer dos trés Poderes), que contrariar dispositivo da
Lei Basica, que é certa, conhecida, e se dirige imperativa-
mente a todos, como manifestacdo suprema do Estado em
nome do qual se exercem as fun¢Ges governamentais.

Inconstitucional é, pois, a lei contraria a disposicio da
Constituicdo. Em boa hermenéutica, deve o julgador ser
tardo em decretar a inconstitucionalidade, s6 o fazendo,
quando for evidente, e nio resistir a nenhum dos processos
consagrados na interpretacdo do Direito Publico. E’ ainda
uma homenagem ao principio da inviolabilidade da Carta
Magna, a presunc¢do de que permite se tomem todas as pro-
vidéncias condizentes com a manutencdo e o desenvolvimen-
to da ordem juridica e social.

O problema da inconstitucionalidade das leis tem esta-
do em foco no Brasil, terra de Constitui¢ées escritas.

A Constituicdo do Império apresentava, no entanto,
uma anomalia que convem examinar. Rezava o seu art.
178: “E’ s6 constitucional o que diz respeito aos limites e
atribuicdes respectivas dos poderes politicos e aos direitos
politicos e individuais dos cidaddos: tudo o que néo é cons-
titucional pode ser alterado, sem as formalidades referidas,
pelas legislaturas ordinarias”. A consequéncia é que ilus-
tres comentadores, como PIMENTA BUENO (1) e RODRIGUES DE
Souza (2) ndo vacilaram em reduzir a maior parte da Cons-
tituicdo a uma lei ordinaria, desde que nio podia conside-

(1) PmMeENTA BuUENO, Dr. José Antonio —, Direito Publico
Brasileiro e Andlise da Constituicdo do Império, Rio de Janeiro,
1857, p. 489.

(2) RoODRIGUES DE Souza, Desembargador Joaquim —, {lmili.se
e comentdrio da Constituicdo Politica do Império do Brasil, Sio
Luiz do Maranhao, 1870, vol. I, p. 447.
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rar-se “Constituicdo” o que ndo fosse “constitucional”. O
equivoco era manifesto. O que a Lei Suprema devia ter
dito (e ndo o disse, por falta, na época, de sistematizacdo
do Direito Publico), é que a Constituicdio, embora escrita,
era rigida em parte e em parte flexivel. Rigida quanto aos
alicerces do regime constitucional (separacdo dos Poderes,
representacdo, direitos e garantias individuais), era, no de-
mais, flexivel, isto é, reformavel por via ordinaria. Tudo,
porém, era “Constituicdo”. Tudo, “constitucional”.

Esse art. 178 foi traduzido, quasi literalmente, do projeto
que CoNSTANT redigira para a sua Patria: “Tout ce qui ne
tient pas aux limites et aux attributions respectives des pou-
voirs, aux droits politiques, et aux droits individuels, ne fait
pas partie de la constitution, mais peut étre modifié par le
concours du roi et des deux chambres” (3). O publicista
francés observou que se havia inspirado na organizagao
constitucional da Inglaterra, que é modelo de flexibilidade;
fizera-o, no entanto, nio por esse motivo, mas por lhe pare-
cer que a Constituicio ndo devia vir pejada de matérias
que lhe nio pertencem. Assim, pelo renome do grande
francés, a sua proposta, tecnicamente defeituosa, e avessa
ao constitucionalismo nascido da Revolucdo, foi acolhida
logo depois, e sem maior exame, pelo nascente Império bra-
sileiro.

Nao censuremos os eminentes conselheiros de Estado,
autores da Carta de 1824, nem a CoNSTANT. Ainda no tempo
de Rossi, o primeiro que o lecionou em Franca, de 1835 a
1845, o Direito Constitucional ndo passava de uma espécie
de Historia Politica; a era da escola técnico-juridica, de
GERBER, LABAND, JELLINEK, PALMA, ORLANDO e seus discipulos,
ainda estava por despontar.

Com a Constituicdo de 1891, o problema da inconstitu-
cionalidade das leis e atos se nos apresentou em toda ex-
tensdo, conformando-se com a doutrina e a jurisprudéncia

(3) ConstanT, Benjamin de —, Collection compléte des ouvra-
ges de —, Paris, 1818, vol. I, p. 158.
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norte-americanas. Assim, firmou-se, entre nés, a compe-
téncia do Judicidrio para conhecer da arguicdo de inconsti-
tucionalidade. A licdo de Rur Barsosa (4) triunfou in
totum, tanto que, com a Constituicdo social-democratica de
1934, rigida como a de 91, mas de conteudo amplificado.
prosseguiu o Judiciario na missdo de dizer, inapelavelmen-
te, o que era, e o que nao era constitucional. A novidade
da Constituicio de 34 consistiu, quando muito, na atribui-
¢do em boa hora conferida ao Senado (art. 90 n. IV), de
suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei
ou ato, deliberacdo ou regulamento, que houvessem sido de-
clarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario. Foi um
meio termo entre a doutrina norte-americana e, entre outras,
a da Constituicao Francesa de 1852 (5). Pelo art. 25 desta,
o Senado era “o guardifio do pacto fundamental e das li-
berdades publicas”. No Brasil, o guardido era o Judiciario.
O Senado, como Poder Coordenador, imprimia, no entanto,
validade geral a decisdes que, por provirem do Judiciario,
s6 vigoravam entre as partes.

Em face da Constituicdo de 1937, é possivel que alguem
negue a existéncia do problema, argumentando que, mor-
mente agora, nesta fase de transicio, durante a qual o Pre-
sidente da Republica detém a plenitude do poder de legislar,
em virtude do art. 180 da Constituicio, tudo ¢é constitucional,

ou que nada é constitucional, o que vem a dar na mesma.

Nio iremos, por desnecessaria, renovar aqui a discus-
sdo sobre se pode, ou ndo, haver um Estado que n&o seja
constitucional. Estado quer dizer organizacdo juridica. Por
mais rudimentar que esta seja, esta ai a sua Constituicio.
Ja o sabia o velho Rossi (6), e é o que, em nossos dias, torna

(4) BarBosa, Rui —, Os afos inconstitucionais do Congresso e
do Executivo ante a Justica Federal, Rio, 1893.
(5) Cf. LABouLAYE, Edouard —, L’Etat et ses limiles, suivi d’és-

sais Politiques, Paris, 1863, p. 242,

(6) Rossi, P. —, Cours de Droit Constitutionnel, Paris, 1866,
vol. I, p. 6.
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a ensinar SANTI RoMaNo (7). No caso do Brasil, a juridici-
dade da Constituicio de 10 de novembro é indiscutivel:
a) pelo reconhecimento tacito, ou expresso, do Estado Novo,
por parte das poténcias estrangeiras; b) pelas modifica-
¢Oes politicas e administrativas que pacificamente se intro-
duziram no pais, em virtude da Constituicio (interventorias,
departamentos administrativos etc.); c¢) pelo prosseguimen-
to da tarefa legislativa; d) pela aplicacdo regular das no-
vas leis, e pelo acatamento que lhes tem dispensado o Judi-
ciario; e) por ndo ser novidade, na Historia, a ratificagido
plebiscitaria de uma Constituicdo. As divergéncias, se hou-
ver, serdo de cunho politico, e ndo interessam a compreen-
sdo do factum constitucional.

O art. 180 da Constituicio ndo confundiu o Legislativo
com o Execulivo. Atribuiu tdo s6 as respectivas fung¢des ao
mesmo Orgdo, temporariamente, “enquanto nio se reunir o
Parlamento Nacional”. Conquanto a distin¢io seja tedrica,
dela decorre importante ensinamento. N&o pode o Chefe de
Estado “converter em lei a sua vontade especifica” (8).
E, cientificamente falando, um ditador, mas um ditador
adstrito a4 Constituicdo. Quer dizer que, quando legisla,
niao lhe é permitido ir além do que nela se contém, sob pena
de ser a lei inquinada de inconstitucional.

O préprio poder publico assim o tem compreendido,
desde que, até agora, teve a cautela de publicar leis espe-
ciais, que, emendando artigos da Carta, criassem para ele
.outras tantas fontes de autorizagdo. Essas leis constitucio-
nais sdo ja em numero de oito: n. 1, de 16-5-1938, emen-
dando o art. 122 n. 13; n. 2, de 16-5-1938, emendando o art.
177; n. 3, de 18-9-1940, emendando os artigos 23 e 35; n. 4,
de 20-9-1940, emendando o art. 20; n. 5, de 10-3-1942, emen-
dando os artigos 122, 166 e 168; n. 6, de 13-5-1942, emendan-
do o art. 143; n. 7, de 1-10-1942, emendando o art. 173; e

(7) Romano, Santi —, Corso di Diritto Costituzionale, Padua,
42 ed., 1933, p. 10.

(8) MonNTE ARRAIS, O Estado Novo e suas direfrizes, Rio, 1938,
p. 82.
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n. 8, de 12-10-1942, esclarecendo os artigos 177 e 182 da Cons-
tituicdo. Sete leis de emenda, propriamente ditas, e uma,
a ultima, que é uma Lei de Interpretacdo, a valer tambem
como lei de emenda, desde que s6 o poder constituinte é
capaz de esclarecer, autenticamente, a vontade do legislador
constitucional. A objecdo de que o texto da Constitui¢io
deve ser permanente, tem valor relativo, nas quadras em
que a realidade desafia as mais arrojadas previsdes.

As alegacdes de inconstitucionalidade continuam, pois,
a ter cabimento. E é ainda aos tribunais que compete de-
creta-la, por maioria de votos da totalidade dos juizes res-
pectivos. Nao obstante, distanciAmo-nos da pratica ante-
rior, com instituir um sistema hibrido, que despojou o Judi-
ciario das galas de intérprete Gltimo da Constituicio.

Efetivamente, no caso de ser declarada a inconstitucio-
nalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da Republi-
ca, seja necessaria ao bem-estar do povo, & promocdo ou
defesa do interesse nacional de alta monta, podera ele sub-
meté-la novamente ao exame do Parlamento; se este a con-
firmar por dois tercos de votos de cada uma das Camaras,
ficara sem efeito a decisdo do Tribunal. E’ o que dispde o
art. 96 § unico da Constituicdo.

Em teoria, nada mais natural que erigir a representagio
popular, por provocacdo do Presidente da Repiiblica, em
juiz derradeiro da questdo. Acostumados ao uso do judicial
control, estranhamos um pouco o novo sistema. Convenha-
mos, todavia, em que o assunto € controvertido, na doutrina
e na legislacdo. Na Europa, principalmente depois da guer-
ra de 1914, esteve em foco o tema dos tribunais constitucio-
nais, ndo se tendo chegado, a respeito dele, a um acordo. A
pratica norte-americana ndo adquiriu prestigio universal.
CArL Scumitr foi mesmo entusiasta do Chefe de Estado,
como guarda da Constituicio. E é notavel que o eminente
escritor haja desenterrado do p6 dos arquivos, para elogia-lo
calorosamente, como cousa digna de ser revivida, o pouvoir
neutre, intermédiaire ou modérateur, preconizado por
CoNsTaNT e acolhido pela Constitui¢io brasileira de 1824 e

11
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pela Carta portuguesa de 1826 (9). Que muito é, portanto,
que o Brasil haja instituido uma guarda constitucional tri-
plice, por parte do Judiciario, do Executivo e do Legisla-
tivo? (10).

O decreto-lei mais importante, fundado nesse assento
constitucional, foi o de n. 1.564, de 5 de setembro de 1939,
confirmando os textos de lei, decretados pela Unido, que
sujeitaram a imposto de renda os vencimentos pagos pelos
cofres publicos estaduais e municipais, ¢ declarando sem
efeito as decisGes do Supremo Tribunal Federal e de quais-
quer outros tribunais e juizes que tivessem decretado a in-
constitucionalidade desses mesmos textos. Ainda assim, a
31 de outubro de 1941, o Supremo voltava ao assunto, e, em
declaracao de voto, sustentava o ministro VALDEMAR FaLcio
que “nao ha inconstitucionalidade nenhuma na cobranca do
imposto de renda, sobre os vencimentos de magistrados ou
funcionarios estaduais, por isso que, ndo versando tal im-
posto sobre os “servicos” a que pertencem esses funciona-
rios, mas, sim, sobre o “rendimento” que percebem por sua
atividade econémica considerada como tal, nao incide esse
tributo na proibi¢do constitucional do art. 32 letra ¢ da vi-
gente Constituicdo, da mesma forma que ja nao incidia no
disposto pelo art. 17, n. X, da Constituicdo de 1934”.

A estranheza nido é de ordem doutrinaria. Quando o
Parlamento estiver reunido, e puder debater as propostas
nesse sentido feitas pelo Presidente da Republica, apreciare-
mos melhor a interessante novidade. O préprio Judiciario
nao se deve sentir diminuido por essa limitagcdo constitu-
cional. Contudo, desde que se ndo imagina a sua existén-
cia, a ndo ser em ambiente de majestoso respeito, é bem de
ver que, por motivos evidentes, aconselha a prudéncia o
mais exemplar comedimento, na cassacdo legislativa das
suas decisoes.

(9) ScmmIrt, Carl —, Der Hiiter der Verfassung, Berlim, 1931.

(10) Cfr. EsteLiTa LInNs, Augusto E. —, A Nova Constituicdo
dos Estados Unidos do Brasil, Rio, 1938, pags. 13 e segs.
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Feita dessarte a conciliacio entre o passado e o pre-
sente, entre a doutrina e a pratica, resta uni ponto a exa-
minar.

Se a nossa Constituicdo é escrita, e, pelo menos a pri-
meira vista, rigida, desde que as suas emendas, modifica-
¢bes ou reformas hdo de se nortear pelo processo do art.
174 e paragrafos, ndo se nega, em analise mais percuciente,
que ¢ igualmente flexivel, ex vi da faculdade do art. 96
§ unico. De fato: qual a posi¢cdo que ocupam, em nosso arca-
bouco juridico, as leis declaradas inconstitucionais pelo Judi-
ciario, mas revigoradas, agora pelo Presidente da Republica,
como substituto do Parlamento, e, mais tarde, por este mesmo?
E’ claro que a de leis adicionais a4 Constituicdo, sempre re-
formaveis, porém, pela via ordinaria. E’ o que caracteriza
as Constituicoes flexiveis. A Carta de 10 de novembro se-
gue, dessarte, um sistema mixto, e dela se pode dizer que
é, a um tempo, rigida e flexivel. As Constitui¢Ges flexiveis,
como as da Inglaterra e a da Hungria, se caracterizam mais
pelos costumes, e pelos precedentes, que pelos textos ex-
pressos. A nossa Constitui¢do, que é formada da Carta de
10 de novembro, das leis constitucionais de emenda e das
leis ordinarias revalidadas, sera sempre escrita. E’ assim
que o Direito Publico se vai transformando diante dos nos-
sos olhos. E é assim que os homens de boa vontade tém de
estar sempre prontos a rever as cousas aprendidas, mesmo
aquelas que lhes pareciam definitivamente assentadas e de
longuissima duragdo. A verdade inteira é que, 4 margem
do diploma de 10 de novembro, divisa-se, como que em um
mundo a sair de uma nebulosa, a estruturacdo de uma nova
ordem, que pode nio ser tdo esquematica como as que se
descrevem nos velhos compéndios, mas que, sem duvida, é
mais realista, mais consentidnea com o deslocamento, em
favor do Executivo, do centro de gravitacdo dos poderes
politicos. '



Concepgao sintética do Direito
(Notas 4 margem da obra de Spencer Vampré)

Goffredo Junior

“Busquemos a verdade em nosso proprio
jardim”. (SPENCER VAMPRE, “As Leis funda-
mentaes da Evolugio Juridica”).

“Nédo ha direitos, mas, um direito”,

(SPENCER VAMPRE, “O que é o Codigo Civil”,
“Consideragbes geraes sobre o Codigo Civil”,
pg. 142).

A idéia destes apontamentos surgiu com a leitura das
seguintes frases singelas: “Quando Newton formulou a lei
da gravidade universal, sugerida pela macd que deante dele
caiu ao solo, colheu sem sair do seu jardim, a verdade fun-
damental que revolucionou a astronomia, a fisica e com ela
toda a ciéncia humana. Busquemos a verdade em nosso
préprio jardim observando em torno de néds, e induzindo
dos fatos mais triviais as leis que revelam. Partamos da
idéia de que em torno de nés, ao alcance de nossos olhos,
estdo as leis que buscamos” (1).

Ao alcance de nosso olhar! Oh, racionalistas impeni-
tentes, martirizadores da inteligéncia! Juristas do intempo-
ral, da quinta-esséncia, do noumenon! Foi para voés, que
SPENCER VAMPRE escreveu estas linhas. Elas declaram que
nio ha necessidade de ir buscar os elementos do Direito
entre os mistérios insondaveis do universo, e perquiri-lo na
esséncia incognoscivel das causas das causas. O Direito nao

(1) SPENCER VAMPRE, “As Leis Fundamentais da Evolucio Ju-
ridica”, in Boletim do Instituto da Ordem dos Advogados, vol. VIII,
ns. 1 e 2 (o grifo é nosso).
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medra nas regides estratosféricas da razdo pura ou da pura
fantasia humana. Porque ele é um simples e real reflexo
da vida — da nossa desencantada e miseravel vida terrena.

PICARD, com sua intui¢do poética, bem exprimiu esta
verdade inicial, ao exclamar: “De tudo quanto vejo, edi-
ficios, arvores, pavimentos das ruas, calcadas, veiculos de
todo género, caes, cavalos, vestimentas, mercadorias entu-
lhando as vitrines, ndo ha nada, nada que nio esteja preso
na rede ao mesmo tempo flexivel e colossal do Direito” (2).

O préprio SavigNY, depois de fundar o Direito na im-
precisa, inconsistente e indefinivel “conciéncia geral do
povo’, sente, percebe, adivinha que sua doutrina nio teria
realismo, si pdo reconhecesse a existéncia objetiva e percep-
tivel do Direito. Escreve ele: “A base do direito positivo
tem sua existéncia e sua realidade na conciéncia geral do
povo. Mas essa conciéncia, invisivel por sua natureza,
como a reconheceremos? Noés a reconheceremos nos atos
exteriores que a manifestam, nos usos, nos hdbitos, nos
costumes” (3).

Ninguem se iluda: o Direito ndo pdéde ser apenas uma
Idéia, uma Conciéncia. Tem inteira razdo o preclaro
AHRENS, ao dizer: “Toda idéia que seja dada como prin-
cipio de direito, mas que nao se ajuste, em seus fundamen-
tos essenciais, a vida real, ndo sera sindo uma idéia falsa
de direito” (4).

No prefacio de seu livro “Do Espirito das Leis”, dese-
jando aumentar o poder de persuasdo de sua doutrina,
MostEsQUIEU fez questdo de assinalar: “Nao tirei meus
principios de meus preconceitos, mas da natureza das
cousas” (5).

(2) Epmonp Picarp, “Le Droit Pur”, Paris, Bruxelas, 1899;
XXVI, pgs. 56 e 57.

(3) M. F. C. pE SAVIGNY, “Traité de Droit Romain”, trad. por
M. Ch. Guenoux, Paris, 1855; Tomo 1.0, Cap. II, § XII, pgs. 33 e 34.

(4) Henrr AHRENS, “Encyclopédie Juridique”, trad. por A.
Chauffard, Paris, ed. Ernest Thorim, 1880; 1. Vol., Liv, 1.0, Cap. 1.°,
§ 1., pgs. 18 e 19. .

(5) MonNTESQUIEU, “De DIEsprit des Lois”, Paris, ed. Garnier
Fréres, 1869; Prefacio.
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‘Mas, ¢ SPENCER VAMPRE quem exprime, com mais sim-
plicidade e beleza, esse pensamento fundamental: “Bus-
quemos a verdade em nosso proprio jardim”, porque “ao
alcance de nossos olhos, estdo as leis que buscamos” (6).

Em sua aula inaugural de 1932, este suave jardineiro
da cultura juridica explica: “Perceberam os apaixonados
da Natureza, que o s6 segredo de vencé-la consiste em lhe
obedecer as leis, e por isso a primeira vaidade de que se
despiram foi da soberba com que julgaram infinita a su-
premacia da razio. — Aprenderam a queré-la e estima-la,
na aparente desordem de seus fendmenos, mas na profunda
unidade de seus principios, e a ama-la entranhadamente,
amando os progressos do espirito humano, ndo ja com o
orgulho envaidecido de quem julga tudo saber e poder tudo,
mas na coragem obstinada e prudente de quem conhece os
limites da humana sabedoria” (7).

Nessas proposi¢bes, em que o mestre ja revela um m-
portantissimo principio do método juridico, acham-se esbo-
cadas as bases de uma doutrina inteira.

O Direito nao pode ser a creacdo artificial da razédo hu-
mana. A Natureza — inclusive a Natureza humana — tem
suas leis e exigéncias. Ignorar as leis da Natureza, ou ten-
far revoga-las com decretos da razdo, é praticar ato de es-
tulta vaidade. A razdo humana s6 podera, de certa forma,
“vencer” a Natureza, si conhecer e aceitar as leis desta. A
primeira li¢do, pois, de SPENCER VAMPRE, é uma licio de
prudéncia e de modéstia.

Desde logo, afasta-se o grande mestre dos chamados
“idealistas™, isto é, de todos os moralistas voluntariamente
cegos, daqueles que, fascinados pelo poder da razdo, emban-
dejaram seus proprios olhos, para que a clara luz da vida
ndo fosse uma sombra sébre a luz pura de suas creagoes

(6) SpENCER VAMPRE, “As Leis Fundamentais da Evolugio Ju-
ridica”, in Boletim do Instituto da Ordem dos Advogados, Vol. VIII,
ns. 1 e 2.

(7) SPENCER VAMPRE, “O Papel do Jurista na Hora Atual”, Sao
Paulo, 1932; pg. 12.
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inteletuais. SPENCER VAMPRE é realista. Ele ndo cré no in-
tuitivismo de WoLLAsTON, CoUSIN, PRICE, MALEBRANCHE ¢ Ros-
MINI; de SCHAFTESBURY e BUTTER; de MoRE e CLARK. Ele nio
aceita o ultra-inteletualismo de KaNT e HEGEL, o desenfreado
apriorismo de HoBBes, LocKE e Rousseau. Distancia-se, por-
tanto, dos néo-kantistas, como RENOUVIER, STAMMLER, DEL
VEccHIo, KELSEN, RADBRUCH, LEGAzZ LAcAMBRA, RECASENS SI-
cHES e ApoLpHO RAVA; dos subjetivistas ultra-extremados,
como ALESSANDRO LEvi, BENEDETTO GROCE, SANTI RomaNo,
THON e MAGGIORE.,

Ele é o jurista de olhos abertos, de olhos postos na na-
tureza das ccisas. Aconselha a observacdo dos fendmenos,
porque, para ele, a lei da vida esta na prépria vida.

A seus alunos, ensina: “Como ao velho poeta do Lacio,
nada de humano é estranho ao jurista contemporaneo; son-
da, por isso, no horizonte as nuvens que se adensam, pers-
cruta, no fundo das aguas, as correntes ocultas, para que a
grande nau da justica humana singre segura o porto de sal-
vamento” (8).

Ele bem sabe que o “porto de salvamento”, isto é, o
que mais convém ao homem, o bem ético, é o que for soli-
citado pela esséncia humana. Eis porque sustenta que o
Direito positivo deve ser adequado a natureza do homem.
Eis porque insiste na necessidade de conhecer tal natureza.
Ora, s6 é possivel vir a conhecé-la, pela observacdo da rea-
lidade.

Com isto, 0 mestre demonstra que o método juridico é,
inicialmente, indutivo. Concorda, portanto, com JEAN Da-
BIN, que declara: “é incontestavel que um bom método man-
da tomar por ponto de partida de toda investigacdo de fi-
losofia juridica... o fato histérico, tangivel e concreto” (9).
CaTHREIN, em sua Filosofia do Direito, tambem escreve:

(8) SeENCER VAMPRE, “0O Papel do Jurista na Hora Atual”, Sdo
Paulo, 1932; pg. 24.

(9) Jean Damin, “La Philosophie de ’ordre juridique positif”,
Paris, ed. Recueil Sirey, 1929; p. II, n.o 2,
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“Nos outros admitimos que nosso conhecimento comega com
a experiéncia” (10).

Fiel a esse principio, SPENCER VAMPRE afirma: “Néo nos
vereis improvisar constitui¢des politicas com a despreocupa-
¢do facil com que se comentam, num club, artigos de jornal,
entre baforadas de fumo, ou goles de coqueteil. Nao assis-
tireis, nesta casa (na Faculdade de Direito), ao contristador
espetaculo, em que ignorantes se deliciam, de propor as mais
arrojadas reférmas de organizagdo social, como si as nagoes
nio obedecessem a leis orginicas de desenvolvimento, e
como si os pevos se pudessem nortear ao sabor de marean-
tes, que nunca navegaram, e ante quem os velhos lobos do
mar se limitam a calar e a sorrir” (11).

O mestre procura evitar, assim, um dos perigos que
ameacam todos os povos, e que foram tdo claramente assi-
nalados por CocrLioLo. O primeiro destes perigos, na ex-
pressio do ilustre professor italiano, é o de que “alguns
sonhadores, transpondo com o pensamento as conjunturas
de tempo e de logar, percam as for¢as em reféormas ideais
e conduzam a sociedade & inércia do impossivel ou ao fre-
nesi do irrealizavel” (12).

SPENCER VAMPRE compreende todo o mal das inovagdes
precipitadas, e declara: “Evoluamos para férmas nais
perfeitas, mas, possivelmente perfeitas, e ndo apenas sonha-
das para um mundo encantado que n#o existe sindo na des-
vairada imaginacdo de sonhadores” (13).

Mas, ail Tera o grande mestre negado ou desacon-
selhado a intervengdo retificadora da razdo na histéria
humana? Terd ele se filiado, sem reservas e sem obje-
¢oes, a4 Escola Histérica do Direito? JosePH DE MAISTRE

(10) V. CarHREIN, “Filosofia del Derecho”, Madrid, ed. Reus,
1940; pg. 37.

(11) SepeENCER VAMPRE, “O Papel do Jurista na Hora Atual”,
Sdo Paulo, 1932; pgs. 25 e 26.

(12) Pmrro Cocrioro, “Filosofia do Direito Privado”, trad.
por Eduardo Espinola, Baia, 1898; Liv. 1.0, § 1., pg. 8.

(13) SpeENcErR VAMPRE, “O Papel do Jurista na Hora Atual”,
Sao Paulo, 1932; pg. 19.
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sustentara que as instituices humanas sdo como as arvores:
crescem, sem que seja possivel saber, exatamente, quanto
cresceram cada dia; a formacdo e o desenvolvimento das
instituicdes ndo dependem do homem, pois tudo, na socie-
dade, se faz sem ele e, muitas vezes, contra ele. Para esse
inspirado autor da Escola Histérica, nenhuma constituicdo
de Estado, digna desse nome, péde resultar de uma simples
deliberagdo; as leis, que forem escritas pelos homens, nido
devem passar de titulos declaratérios de direitos anteriores,
impressos, ndo no papel, mas na conciéncia universal, e dos
quais s6 se pode dizer que existem, porque existem. Ja
BURKE se havia referido a “natural operacdo das coisas, (que
abandonadas a si mesmas, geralmente entram em sua ver-
dadeira ordem”. E’ BURKE, tambem, quem escreve: “Sendo
a ciéncia do govérno tdo pratica e visando tdo praticos
fins, requerendo experiéncia, e até mais experiéncia do
que qualquer pessoa, por mais sagaz e observadora, péde
obter em toda a vida — é com infinita cautela que qual-
quer homem deve se aventurar a demolir um edificio,
que tenha atendido, toleravelmente, durante muito tem-
po, as conveniéncias comuns da sociedade, ou a construi-lo
de novo, sem ter, deante dos olhos, modelos e patentes de
comprovada utilidade”. E SavieNY proclaméara o principio
de que o Direito é gerado, em toda parte, por forcas inter-
nas e silenciosas, e nio pelo arbitrio de um legislador (14).

Serdo essas as idéias de SPENCER Vampre? Talvez nio
tenha o mestire dado ouvidos & acusacdo, feita por IHERING,
de que tal doutrina “é um dos erros mais fatais que se pode
imaginar, porquanto vem aconselhar ao homem que espere,
quando deve agir, com todas as suas for¢cas e com pleno co-
nhecimento de causa... incita-o a esperar, como se lhe dis-
sesse que as coisas caminham por si mesmas, e que o melhor

(14) Soébre o pensamento da Escola Historica, vide ALEXANDRR
Corre1a, “A Concepcdo Histérica do Direito”, Sdo Paulo, ed. Livra-
ria Editora Odeon, 1934.
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a fazer ¢ cruzar os bracos, e esperar confiadamente...” (15).
Talvez nio tenha SpENceEr Vampri dado atencdo as obser-
vagoes de JACQUEs LECLERQ: “Nao é verdade que o homem
seja, em tudo, como uma planta, submetido absolutamente,
em todas as coisas, 4s necessidades das leis fisiologicas. O
homem ¢ um sér livre, agindo de uma férma conciente e
deliberada, capaz, em maior ou menor propor¢do, as vezes
consideravelmente, como no caso de pensadores, de certos
fundadores de religides ou fundadores de impérios, as vezes
imperceptivelmente, mas sempre numa certa propor¢io, de
modificar o curso cego dos acontecimentos. — A historia é
o encontro da fatalidade dos acontecimentos com a liber-
dade do homem” (16).

Ah! Bem sentimos que a alma vigorosa de SPENCER
VAMPRE ndo se satisfaria com um principio de méra con-
templacdo. Porque, apesar de tudo, sua doutrina é de con-
ciente otimismo. Ele confia no homem. Sabe que nao é
em vao que os homens se separam dos outros séres, por suas
nobres faculdades de pensar e de querer. Ele, que pregara
a atenta observacdo da Natureza e que demonstrara que o
meétodo indutivo estd na base de toda investigacao juridica,
¢ ele quem declara: “Nao procuremos os principios do di-
reito ao sabor de nossas conveniéncias politicas, ou do que
parece serem as nossas conveniéncias politicas. Ergamos
os olhos para os principios da justica, que ai encontraremos
0 que é tambem soberanamente util. Cumpre ndo esquecer
que justica e utilidade sdo dois aspectos do mesmo conceito,
sdo duas qualificagbées diversas do mesmo ato. Onde esti-
ver a solugdo racionalmente justa e humana, ai estd certa-
mente o maior interesse nacional” (17).

(15) R. vonN IHERING, “A Luta pelo Direito”, trad. por José
Tavares Bastos, Rio de Janeiro, ed. Livraria H. Antunes, 1936;
pg. 12.

(16) JacQues LECLERQ, “Le¢ons de Droit Naturel — Le Fon-
dement du Droit et de la Societé”, Paris, 2.2 ed., 1933; pg. 375.

(17) SeENCER VAMPRE, “O que é o Codigo Civil”, Sio Paulo,
1916; “O estrangeiro perante o Coédigo Civil”, pg. 52.
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Estas palavras tém o efeito de um jacto de luz. Toda
a doutrina do mestre por elas se ilumina. Aqueles olhos
que souberam contemplar a Natureza, bem conhecem sua
exata fungio. SPENCER VAMPRE declara que ndo basta obter
os dados da experiéncia; é preciso interpreta-los. Aquilo
que nos parece util, deve ser submetido ao juizo da razio,
pois s6 é “soberanamente util” o que fér “racionalmente
justo”,

Ei-lo, portanto, procurando evitar o segundo perigo, as-
sinalado por CoGLIOLO: o perigo de que “alguns miopes, sem
fins elevados, se limitem a satisfagdo das necessidades pré-
ximas e urgentes, atrofiando o entusiasmo do progresso e
vivendo, dia a dia, sem a esperanca de grandes acontecimen-
tos” (18).

SPENCER VAMPRE ensina que os dados da experiéncia, o
“util aparente”, devem ser interpretados a luz de superio-
res e imutaveis principios de justica. Imutaveis? Nao te-
remos nods, com esta palavra, acrescentado, por nossa conta,
alguma coisa ao pensamento do mestre? Nao o cremos.
Estamos seguros, pelo contrario, de que interpretimos, com
tidelidade, a idéia do notavel jurista. Pois, foi ele quem
pronunciou a frase lapidar: “Ndo ha direitos, mas, um
direito” (19)

Um s6 Direito. Isto é: inspirando todos os Direitos po-
sitivos, uma s6 no¢do do justo, do bem juridico.

Exprimindo este mesmo pensamento, FRANCISCO OLGIATI
escreveu: “Assim como os conceitos de sér e de vir-a-sér
sdo imutaveis, embora mudem os séres, assim nio muda o
conceito de justo, ou seja o conceito de direito, nio obstante
a sucessdo incessante e sempre nova de novos direitos con-
cretos™ (20).

(18) PrIeTro CocLIOLO, “Filosofia do Direito Privado”, trad. por
Eduardo Espinola, Baia, 1898; Liv. 1.0, § 1.0, pg. 8.

(19) SPENCER VAMPRE, “O que é o Codigo Civil”, Sdo Paulo,
1916; “Consideracdes gerais sdbre o Cédigo Civil”, pg. 142.

(20) Francesco Ovreiati, “A Redugdo do Conceito Filoséfico
do Direito ao Conceito de Justica”, Milao, ed. Giuffre, 1932; pg. 95.
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Brccaria sustentara (embora com certa incongruéncia,
relativamente a suas proéprias idéias) que “a justica huma-
na, ou, si se quiser, a justica politica, ndo sendo sindo uma
relacio convencionada entre uma acido e o estado variavel
da sociedade, pdde variar tambem, 4 medida que essa agdo
se torne vantajosa ou necessaria para o estado social” (21).
Esta doutrina, tdo superada pelo espirito claro de SPENCER
VAMPRE, se resume no seguinte: A justica humana, tambem
chamada justica politica, ndo tem nenhuma relacdo com a
moral, e existe em fung¢do dos interesses aparentes das so-
ciedades. Seu objeto ndo é o justo, mas o util. Assim, o
mesmo ato, em ocasides diferentes, podera ser qualificado
pela justica humana, como crime e como virtude. E’ evi-
dente que tal doutrina, invertendo a ordem dos valores,
conduz, ndo a justica, mas a iniquidade sistematizada.
ManNoEL CarLos FIGUEIREDO FERRAZ, em seus preciosos “Apon-
tamentos sobre a Nog¢do Ontoldgica do Processo”, esclarece:
“A idéia de utilidade exprime sémente uma relacdo de con-
veniéncia, que poéde ndo coincidir com o honesto e com o
bem, e é, portanto, insuficiente para informar a doutrina do
direito” (22). _

O justo, a que SPENCER VAMPRE se refere com tanta pro-
priedade, é um aspecto particular do bem. Ora, a no¢ao do
bem ndo tem origem indutiva. O bem é aquilo para que os
séres livremente tendem (23). Esta proposicdo ndo é de-
monstravel, nem por via indutiva, nem por via dedutiva,
porque ela é evidente por si mesma.

Quer nos parecer, pois, que SPENCER VAMPRE nio se con-
tenta com os dados fornecidos pelo processo indutivo. E’
claro que, ao fazermos esta afirmacéo, tomamos a expressio
“processo indutivo” no sentido de argumentac¢do indutiva,
que constitue uma operacdo intellectual, e nio no de

(21) Beccaria, “Des Delits et des Peines”, trad. por Faustin
Helie, Paris, 2.2 ed., ed. Guillaumin et Cie., 1870; Prefacio, pg. 5.

(22) ManoeL CarrLos FIGUEIREDO FERRAZ, “Apontamentos sébre
a Nogdo Ontoldgica do Processo”, Sdo Paulo, 1936; Cap. IV, pg. 74,
nota 47.

(23) ArisTOTELES, “Etica a Nicomaco”, Liv. 1., Cap. 1.,
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indugdo psicolégica, que, sendo anterior a qualquer ope-
ragdo do intellecto, consiste na indispensavel passagem do
conhecimento sensivel para o conhecimento inteletual.
Sem despresar os referidos dados, conferindo-lhes, pelo
contrario, sua exata importdncia, o mestre reconhece a
necessidade de mais alguma coisa. Que coisa mais sera
preciso? E’ preciso que a razdo, fundada em principios su-
periores e evidentes, reflita sdbre esses dados, decorrentes da
experiéncia. Tal reflexdo, como é obvio, ha de ser efetua-
da pelo processo dedutivo. E’ assim que SPENCER VAMPRE
aperfeicoou a doutrina positivista do método juridico, ex-
posta pelo grande PEpro LEssa e resumida na seguinte in-
sustentavel proposicdo: “Todos os principios e idéias fun-
damentais sdo resultados de inducdes” (24).

Ilustrando a tese de que existem supremos principios
de justica, ditados pela natureza humana, o mestre cita as
palavras de Cicero: “antes de compreender as leis, é ne-
cessario compreender a sociedade na sua formacédo; antes
de aplica-las, € necessario conhecer bem o corag¢do do ho-
mem” (25). E exclama: “as leis do coragdo, mais fortes do
que todas as leis humanas” (26). ’

As leis do coracio! Leis indemonstraveis, mas eviden-
tes, de que o bem deve ser feito e de que o mal deve ser
evitado. Principios perenes, a cuja luz sdo interpretados os
dados da experiéncia e as efémeras leis positivas dos
homens.

Assim como SPENCER VAMPRE se afasta, como vimos, do
chamado “idealismo” juridico, aparta-se, tambem, do puro
“empirismo”, isto é, dos moralistas que, exclusivamente fas-
cinados pela natureza fisica e pelo mundo do fenémeno, es-
queceram o poder creador da razdo humana. Sendo rea-
lista, o mestre ndo deixa de confiar na liberdade dos séres

(24) Pepro Lessa, “Estudos de Filosofia do Direito”, Rio de
Janeiro, 1912; “Metodologia Juridica”, pg. 15.

(25) SpENCER VAMPRE, “A Arte de julgar nos Tribunais”, in
Revista Juridica, 1.° Ano, n.° 7, 1916.

(26) SPENCER VAMPRE, “O que é o Cédigo Civil”?, Sdo Paulo,
1916; “OQ Codigo Civil e a Familia”, pg. 70.
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racionais. E’ evidente, pois, que €le ndo péde aceitar, sem res-
trigdes, o cego “vegetalismo” (27) de EpMUND BURKE, JOSEPH
DE MAISTRE, JusTus MOSER, FICHTE, ADAM MULLER, SAVIGNY,
PucHTA e StAHL. N#o cré na imprecisa teoria dos “ideais
sociais” de ArpIG6, nem no sociologismo de DURKEIM, de
Davy e de LEvy BRUHL, nem na curiosa teoria do reconheci-
mento de BIERLING ou de Ducuit. Nao concorda com o uti-
litarismo de HuMEg, SMmITH, BENTHAM, STUART MILL, DARWIN,
HERBERT SPENCER, RoMmaGNos1 e IHERING. Por conseguinte
repudia as doutrinas etnolégicas de GumpPLOWICZ e PoOST.
Pelo mesmo motivo, ndo acolhe a Teoria Geral do Direito
de MERCKEL, o exagerado positivismo de CoMTE, o materia-
lismo extremado de MARX, ENGELS e LoRIA.

Equilibrado ¢ sereno, SPENCER VAMPRE coloca-se numa
posicdo intermediaria, entre os exageros do “empirismo” e
os excessos do “idealismo”. Dissemos “posicdo intermedia-
ria”, afim de que se tenha uma idéia imediata da situacio
de SPENCER VAMPRE, em relacdo as duas tendéncias “classi-
cas” do pensamento juridico. Mas, em verdade, sua posi-
cdo nfo é propriamente intermediaria, pois sua doutrina néo
exclue as duas orientacGes referidas; antes, contém-nas e
as supéra.

Desde logo, ressalta a beleza inconfundivel dessa atitu-
de inteletual.

O mestre, considerando o mundo do ser em funcido do
mundc do dever-sér, soube reunir, em maravilhosa sintese,
o real e o ideal. A tese e a antitese das teorias unilaterais,
fundem-se em sua doutrina do Direito-Sintese.

Ninguem pense que sua bela afirmacado de que “nao ha
direitos, mas, um direito”, possa conduzir 4 estagnagio ju-
ridica. A idéia de um Direito imutavel, longe de ser fator
de inércia, é uma idéia-forca, inspiradora constante das ine-
lhores reféormas. Porque, esse conceito supremo ndo coin-
cide jamais com os direitos positivos das nacGes, mas é o
ideal cuja realizagdo deve constituir o leit-motiv dos au-

(27) MircueL REALE, “Fundamentos do Direito”, Sdo Paulo, 1940;
Cap. II, n.o 11, pg. 45.
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ténticos legisladores. A nocio do bem, de que o justo ¢ um
aspeto particular, ndo obtida por argumentacdes indutivas
ou dedutivas, mas apreendida imediatamente pelo coragao
do homem, provoca uma séde insaciavel de perfeicao.

Alids, o prdprio SPENCER Vampre, dando o exemplo,
sempre proclamou as verdadeiras conquistas do Direito.
Como jurista, tem sido um batalhador de primeira linha.
Chega a justificar, em certos casos, embora raros, as revo-
lugbes feitas em prél do Direito. Diz ele que as revolucdes
sdo possiveis “quando uma nagdo se eleva ao choque elétrico
das idéias; quando as idéias de um povo repercutem na men-
te de seus poetas, de seus pensadores, de seus soldados, de
seus cidaddaos, numa consonincia de sentimentos, numa as-
pira¢do coletiva unica” (28). O que recomenda, porem, é
que “amemos encarecidamente a patria, mas, por isso mes-
mo, fujamos de martiriza-la como cobaia de laboratérios
politicos” (29).

Seu anséio de “ir para a frente” patenteia-se em seu
desconsdlo, quando verifica que “o direito esta infelizmen-
te ainda na fase em que se achava a astronomia antes de
NEwToN e de KEPLER; a quimica antes de Lavoisier e BEr-
THELOT; a fisiologia antes de CLAUDE BERNARD e de PASTEUR;
a histéria natural antes de DARwWIN ¢ CUVIER” (30).

Coerente com suas idéias, SPENCER VAMPRE nunca per-
maneceu nas cOmodas retaguardas inteletuais. Ao se pro-
mulgar o Coddigo Civil Brasileiro, invetivou, nos seguintes
termos, os entravadores do progresso juridico nacional:
“Para os espiritos entorpecidos na rotina; para os que ja
uma vez estudaram e ndo sentem forcas de reformar as pro-
prias idéias; para os advogados envelhecidos na profissdo
que tém de reexaminar cada um de seus atos, outrora au-
tomaticos, e verificar si o Codigo os autoriza; para os juizes

(28) Seencer VAMPRE, “O que é o Codigo Civil”, Sdo Paulo,
1916; “O Cédigo Civil e a Propriedade”, pg. 84.

(29) SpeENcer VaMmprE, “O Papel do Jurista na Hora Atual”,
Sdo Paulo, 1932; pg. 19.

(30) SpENCER VAMPRE, “0O que é o Coédigo Civil”, Sdo Paulo,
1916; “O Coédigo Civil e as Sucessdes”, pg. 125.
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desanimados pela injustica dos governantes, e pela ferru-
gem da longa judicatura, sem incentivos e sem esperancas;
o Codigo ¢ um hospede inoportuno, que lhes sofrerd todo
o fél das queixas” (31). O mestre afirma que, muitas ve-
zes, a opinido dos passadistas ndo é produto do raciocinio.
Tal juizo “é ditado pelo amor ao pretérito, pelo aférro as
idéias antigas, pelo desprezo natural que tém os velhos as
leis novas, pela presun¢io comum nos juristas de que os
antigos pensaram, decidiram e escreveram melhor que os
modernos”. E acrescenta: “Nio esquecamos que os lau-
datores temporis acti, os louvadores do tempo antigo, sdo
0os mesmos, desde as satiras de Horacio até hoje, e serdo
0s mesmos até a consumacdo dos séculos” (32).

Tais palavras, pronunciadas em 1916, nunca foram mais
oportunas dc que o sdo nos dias atuais, em que vivemos.

O pensamento juridico de SPENCER VAMPRE ndo conduz,
portanto, & estagnacdo e a inércia. Pelo contrario: esse
Idcido pensamento, fundado numa clara filosofia realista,
€ de entusiasmo, de esperanca e de inextinguivel mocidade.

Sim, de mocidade. Mocidade, no sentido em que o pré-
prio mestre a ela se referiu, ao falar a seus discipulos: “se-
jam eternamente mocos, da mocidade imortal do espiri-
to...” “quanto mais envelhecam, mais remocem pelo ideal
e pela fé, pelo amor ao Brasil, pelos impetos bons e cava-
Theirosos, que nio conhecem castas, nem riquezas, nem po-
derios, nem racas, nem credos” (33). Mocidade, no mesmo
sentido em que ele a compreendeu, quando proclamou:
“aqui dentro (dentro da Faculdade) os velhos mestres reju-
venecem cada ano” (34).

Eis porque seus ideais juridicos coincidem com as me-
lhores aspira¢Ges do pensamento moderno.

(31) SpENcer VaMmPRE, “O que ¢é o Coédigo Civil”, Sdao Paulo,
1916; “Consideragdes Gerais sdbre o Codigo Civil”, pg. 141,

(32) SpENCER VAMPRE, “O que é o Codigo Civil”, Sao Paulo,
1932; “Consideracdes Gerais sobre o Codigo Civil”, pg. 142,

SPENCER VAMPRE, “Discurso de Paraninfo”, Sio Paulo,

1925,

(34) SpeNcer VAMPRE, “O Papel do Jurista na Hora Atual”,
Sio Paulo, 1932; pg. 29.



Spencer Vampré

Octavio M. Guimardes

Conheco SPENCER VAMPRE desde a meninice, pois, em-
bora nascido em Limeira, viveu ele essa quadra da sua vida
em Rio Claro, minha terra natal. Fui tambem seu colega
de Academia, na turma que iniciou o curso no ano de 1905
e se formou em 1909. E’ justificavel, pois, que procure re-
compdr alguns tracos seus e tente ressoar de novo alguns
sons adormecidos da nossa vida comum.

O ensino de direito, no meu tempo, era, em regra,
abstrato, isto é, o professor assentava desde logo o principio
juridico e depois desenvolvia o assunto, jogando quasi que
exclusivamente com dados irreais.

O tema juridico se deslocava do plano concreto e vivo
da realidade para o conceitual. Nao atentavamos entdo no
homem que era o precisado das regras juridicas, mas nos
moviamos num mundo imaginario, envolvidos num turbilhdo
de férmulas e conceitos que mal deixavam pressentir que
tudo aquilo haveria de ter, afinal, um objetivo pratico, ou
humano ou social.

Inquiria-se, por exemplo, em direito civil, da definicdo
de acdo no direito romano. A forca de pesquisa e trabalho,
os mais estudiosos podiam responder, e respondiam: —
“jus persequendi in judicio quod sibi debetur”. Todavia o
Lente nao se satisfazia, e intervinha logo, arguindo essa
definicdo de incompleta ou defeituosa. E argumentava,
afirmando que o texto referia-se somente 4 agdo pessoal,
expressa na palavra deberi, quando existia ainda a acao real,
resultante da propriedade. E claro que ao principiante a di-
ficuldade se antolhava tremenda; e o pobre do arguido se

12
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debatia entdo, misero e mesquinho, ante o enorme siléncio
que esperava a sua solucdo.

Um ou outro, mais afortunado, lera por acaso a ligdo
de JoXo MoNTEIRO sobre o assunto; e por isso trazia nas suas
méos a chave do mistério, e podia decifra-lo, dizendo, como
dizia, que o verbo deberi, conforme texto expresso, abrangia
todas as agbes: — “hoc verbum deberi, escrevera ULpiaNo,
omnem omnium actionem comprehendere intelligitur”; e
depois era certo que a propria a¢do real se reduzia, enfim,
a uma ac¢éo pessoal, quando o procedimento do prejudicado
se enderecava contra o infrator do seu direito. A aclo era
real para lhe competir o poder de afetar qualquer transgres-
sor. Verificada, porém, a transgressdo, transmudava-se de
indole, para abranger, entdo, somente o ofensor.

SPENCER VAMPRE ndo se conformava com esse método
mais ou menos generalizado; ndo se afazia a esse ambiente
de idealidade e palavras, e quis que o direito vivesse e pas-
sasse tambem pela carne e pelo sangue do homem. Mais
tarde ele condensou essa rebeldia do seu espirito neste afo-
rismo pedagodgico: “o direito é um conjunto de principios
que unicamente adquirem vida em face dos fatos”.

Para néds, seus companheiros de classe, foi assombro e
espanto, uma coisa nunca dantes vista nem imaginada, ver
o menino que ele era entdo, levantar-se, e redarguir ao mes-
tre, contradizé-lo abertamente, falando inextinguivelmente,
nesse tom suave e quasi sussurante que ele conserva até
hoje, como quem era dono de um mundo e fazia questao
de revela-lo.

Formulavam-se as objecoes; as réplicas se cruzavam;
a palavra lampejava ardente e inquieta; e, terminada a
4jula, SPENCER VAMPRE ainda estava dizendo, queria dizer
ainda, com a boca cheia do que dizer.

A mocidade, 4s mais das vezes, ndo ama a superiori-
dade do seu companheiro; nao se conforma que um ou outro
se sobreponha aos demais. Talvez essa tendéncia provenha
do impeto das primeiras forcas vitais, que ainda ndo tém
nem pausa nem serenidade para lobrigar as diferenciagGes.
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SPENCER VAMPRE se relevava, porém, com tio grande
luminosidade, que essa sua proje¢do fulgurante havia de ser
reconhecida e aceita, como foi.

Seria tambem esfér¢o vio empanar um brilho que res-
plandecia com tamanha refulgéncia, ou diminuir o conceito
de um nome que bravamente imposera a todos a sua gran-
deza. | 1

Alias ninguem se afoitaria a esse cometimento ingrato
e mau, porque o menino que ele era, ja trazia desde entdo
0 mesmo sorrir suave ¢ bondoso, com que o homem de hoje
enlaca e prende os coragoes.

Até nisso a natureza lhe foi dadivosa, adornando-o desse
escudo com que os prendados rebatem e desarmam as an-
tipatias e as hostilidades. Tem ele “o0 meio mais eficaz de
apagar a inveja, que é, na frase de VIEIRA, repartir a feli-
cidade”.

O menino que ele foi deu o homem que nds esperava-
mos. Essas primeiras forgas robustas se multiplicaram;
seu raciocinio se firmou e se alargou, e sua visdo dos fatos
e das coisas se estendeu por horizontes dantes pouco de-
vassados, como testificam suas obras juridicas que o Brasil
inteiro conhece.

Seu primeiro trabalho juridico foi o comentéario sobre
as leis das sociedades andnimas; uma empresa a altura do
seu valor, pois entdo tal materia jazia quasi que inexplora-
da e desconhecida.

Seguiram-se depois, como um preladio das obras defi-
nitivas, suas conferéncias sobre o Cédigo Civil, em que noés
todos admiramos o destemor do seu pensamento e a lingua-
gem onde tudo explende, desde a musica dos vocébulos,
numerosos ¢ expressivos, até a nitidez do conceito e a logica
inatacavel do raciocinio.

Vieram, em seguida, seus grandes livros — “Manual de
Direito Civil Brasileiro” e “Tratado Elementar de Direito
Comercial”; e varias monografias, onde o pensamento den-
so atesta mais veementemente a robustez do jurisconsulto.
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Em vez de rastrear a particularidade, ou o caso singu-
lar, para se encaminhar em seguida & generalizacdo, SPENCER
VAMPRE estadeia primeiramente o principio juridico, para
decompd-lo depois, analizando s6 entdo cada um dos ele-
mentos de que o conceito se entretém. Vemos todos, ime-
diatamente, a idéia geral, embora obscura e incerta, e logo
nos apossamos do seu sentido exato, assim que o expositor
clareou todos os seus recantos. E’ certo que toda idéia, ou
todo conceito se constitue de uma multiplicidade de pes-
quizas de que por fim se abstrai, para que persista a con-
clusdo. Mas é incontestavel tambem que os espiritos pre-
parados preferem a visdo do conjunto e sua particulariza-
¢do posterior, a um exame parcial e fragmentario do assun-
to até atingir ao seu conhecimento integral. O “Manual de
Direito Civil Brasileiro”, que ele escreveu em 1920, como
“sintese elementar do direito e da legislacdo”, foi o primei-
ro trabalho sistematico que se publicou sobre a matéria.
Expde-se ai a regra legal, ou o principio juridico, e desen-
volve-se depois o tema dentro de algumas das suas particu-
laridades, e sempre com qualquer explicacdo sumaria acer-
ca do fundamento filoséfico da norma juridica. Vém os
olhos o assunto, & primeira vista, na sua configuracdo es-
sencial, e apos as explanacgdes sucessivas, a nossa inteligén-
cia compreende toda a matéria.

No apice de sua carreira, se lhe fora licito pedir, pedi-
riamos que refunda e amplie essa obra, escrevendo o livro
que nos falta, as “Institui¢des do Direito Civil Brasileiro”,
e dando ao pais o monumento que noés todos ainda espera-
mos dele e que erga seu nome a mesma imortalidade de
LAFAYETTE e TEIXEIRA DE FREITAS.

Todos nés, no nosso instante de vida, somos responsa-
veis pelo que acontece; tudo o que nos rodeia se impregna
da nossa pessoa.

Os aquinhoados de Deus, como ele foi, ttm o dever de
compartir com os outros homens os frutos dos seus dons.
O individuo ndo pode encerrar-se no seu eu ou no seu can-
to, e viver, como vivem os intteis e os egoistas, pois o sen-
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tido divino da vida, o milagre da existéncia, a elevacido da
alma humana, todos esses sinais de altura indicam que os
dias do homem néo podem correr por onde correm seus in-
teresses e comodidades, mas devem orientar-se mais alto,
pelos deveres de solidariedade para com os seus seme-
Ihantes.

Para esse destino tem SPENCER VAMPRE todos os predica-
dos: — a experiéncia que os anos ddo; a compreensio do
homem, das suas reacdoes e das suas necessidades; capa-
cidade invulgar de sintese e de clareza, sinal de idéias
longamente inquiridas; e, por fim, essa poderosa inteligén-
cia capaz de vér e expor os assuntos de seu pendor, desde
as ramificacGes mais miudas e distantes até os cimos das
supremas generalizacdes.



Trabalhos de alunos



A renovacdo do registro das marcas
de industria ou comercio (*)

Constantino de Campos Fraga

CONCEITOS PRELIMINARES

1. Quando VIVANTE analizou a monumental obra de
KoHLER, um dos maiores méritos que nela assinalou, ao
lado do vigor sistematico, foi a messe de principios estatui-
dos pelo comercialista teuto, principios estes “capazes de
defender energicamente a atividade comercial, contra a con-

(*) FUNDACAO PREMIO “CARVALHO DE MENDONCA”

Trés alunos da cadeira de direito comercial do curso de bacharelado candidataram-se,,
em igualdade de condi¢gdes ao Prémio “Carvalho de Mendonga”, de 1941: Egberto-
Lacerda Teixeira, Jodo Pedro da Veiga Pacheco e Constantino de Campos Fraga. Sor-
teada, da lista de teses, aprovada pela Congregag¢io dos Professores da Faculdade de-
Direito, nos termos do § 1 do art. 11 dos estatutos da fundagio, a epigrafada “A.
renovagdo do registro das marcas de indiistria ou comércio”, apresentaram os trés, no.
raesmo dia que lhes fdra marcado, as suas dissertagGes sobre ela.

Justificam os trés trabalhos, realmente, as notas distintas por eles alcan¢adas nos.
exames finais da wmatéria, nos trés anos do curso. Exposigées metédicas e serenas.
Segura indagacdo legislativa, doutrinaria e jurisprudencial sobre assunto relevante,.
que & escassez de tempo nd@o permitiu lhes fosse explicada, sendo referencialmente.
Houveram-se, ndo obstante, com galhardia. Para ter idéia de como examinaram a.
matéria, no particular e no geral, basta percorrer o sumirio de cada dissertagdo. Por
coincidéncid, cada qual dividiu a sua em onze capitulos, um, mais sucintamente, Jodo.
Pedro da Veiga Pacheco, em poucas péaginas. Estendeu-se a de Constantino de Campos
Fraga por quarenta e sete, aféra as de transcrigbes de julgados. Mais do dobro,
setenta e 8ito, ocupou a de Egberto Lacerda Teixeira. Em verdade, nem sempre o
major nmimero de paginas condiz com o merecimento do trabalho jurfdico. Tal entre-
tanto na hip6tese ndo aconteceu. Se as duas 1iltimas monografias revelam senso
juridico e de investiga¢do doutrindria, suplantando, mesmo, pelo vigor e coragem da.
afirmagdo doutrindria, muitas das disserta¢cdes ultimamente apresentadas aos concursos
de livre docéncia, a de Egberto Lacerda Teixeira lhe confere direito ao Prémio “Car-
valho de Mendong¢a”, de 1941. E’ ela, sem divida, a melhor das trés, pela maior
amplitude panordmica do probléma, visto por &ngulo mais largo.
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corréncia desleal” (1). Anos depois, quando ALFREDO Rocco
se referiu 4 atividade magistral de VIVANTE no dominio do
direito comercial, destacou, dentre as exceléncias de sua
obra, “o mérito de ter formulado com precisido e haver fiel-
mente seguido o preceito que pde, como base de todo o tra-
tamento juridico no campo do direito comercial, o estudo da
estrutura econémica e técnica dos institutos” (2).

O exemplo dos mestres ndo deve ser deslembrado. Se
desejamos bem apreender o conteudo de um organismo do
direito comercial, se queremos chegar ao conhecimento in-
timo da engrenagem legislativa e judicial que o rege, faz-se
mistér, além dos conhecimentos juridicos, a observagido
atenta da realidade econémica.

Esta tem sido a orientacdo de nossos homens de go-
vérno, desde ha varios lustros, perfilhando uma tradi¢do de
cunho realista e patridtico, sempre mantida no correr de
nossa existéncia como nacao.

Ja em 1875 a Comissdo de Justica Criminal da Camara
dos Deputados se norteava pela necessidade de proteger a
industria desabrochante (3), afirmando mais tarde as Ses-

Nio lhe fica muito distanciada a de Constantino de Campos Fraga. Reunem-se
nela tantas qualidades, que bem merece mengdo especial.

Sem entrar na critica das doutrinas desenvolvidas e sustentadas pelos candidatos,
0s professores catedraticos da disciplina e diretores da fundagfio, sdo de parecer:

a) que o Prémio “Carvalho de Mendonc¢a” seja conferido ao melhor estudante de
direito comercial do curso de bacharelado do triénio de 1939 a 1941, da Faculdade de
Direito de Sido Paulo: o sr. Egberto Lacerda Teixeira. Consistirda o prémio em di-
ploma, expedido pelo exmo. sr. Diretor, e a ser entregue solenemente, em Congregagio ;
num cheque de mil e quinhentos cruzeiros e numa colegdo, encadernada, do “Tratado
de Direito Comercial Brasileiro”, do saudoso patrono da fundacfo, cujos nome e obra
juridica ela ra e per te r ora;

b) que, em consideragdo pelo merecimento da dissertagdo do sr. Constantino de
«Campos Fraga, lhe seja conferido, na mesma Congregagdo, o diploma de mencio hon-
rosa.

Em Congregacio dos Professores da Faculdade de Direito da Universidade de Sio
Paulo, aos 30 de novembro de 1942.

(1) VivanTte, “Trattato di Diritto Commerciale”, p. 29, n.° 860,
nota 16, vol, 3.°, 5.* ed. reimpressa em Mildo, 1935.

(2) “Principios de Direito Comercial”, p. 79, n. 18, tr. C. pE
Moncapa, S. Paulo, 1931.

(3) Parecer da Comissdo de Justiga Criminal da CaAmara dos
Deputados, 19/3/1875, in BENTO DE FARIA — Marcas de¢ fabrica e
nome comercial, p. 35, n.° 8 — Rio, 1906,
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soes reunidas no Conselho de Estado, ser “ao desenvolvi-
mento dos recursos nacionais que o legislador deve princi-
palmente atender” (4).

No decurso de nossas indagacdes, teremos sempre em
vista os reflexos econdmicos das diversas doutrinas que por-
ventura analizarmos, sendo este um dos critérios aferidores
de sua maior ou menor valia no quadro das realidades
econdmicas.

2. Este mesmo cunho realista, deve nos auxiliar no
exame cuidadoso dos conceitos emitidos pelos grandes co-
mercialistas, os quais, quando escreviam, nem sempre ti-
nham em vista situacio juridico-econdémica semelhante
a nossa.

Nao podemos desprezar o tesouro imenso de experién-
cia cientifica acumulado nas paginas dos luminares do di-
reito comercial. “A experiéncia alienigena é semelhante
ao mapa de uma regido que ainda estamos a explorar”,
disse Z. CHAFEE JRr., ¢ como tal deve ser aproveitada (5).

Nio esquecendo, portanto, de observar as coisas “bra-
sileiramente”, dentro de nosso sistema juridico, amoldado
a0 nosso meio econdmico, estaremos aptos a tirar todo pro-
veito da ciéncia estrangeira, sem corrermos o risco de crear
teorias como castelos no ar, sem apbio em nossa realidade
juridico-econdémica.

3. Teremos sempre em mios a jurisprudéncia de nos-
sos tribunais, a qual, se hesitante e relativamente escassa
na matéria que nos preocupa, nem por isso deixa de ser
fonte riquissima de ensinamentos. E’ nela que observamos
a luta das teorias que procuram se adaptar as necessidades
econdmicas, ora satisfazendo-as, dando-nos a impressiao de
um instituto juridico que atinge plenamente a sua finalida-

(4) Sessdes reunidas do Conselho de Estado, in AronNso CELSO

(Ouro PRETO) — Marcas industriais e nome comercial, p. 22, n.°
13 — Rio, 1888.
(5) ZecHARIAH CHAFEE JR. — Unfair competition, in Harvard

Law Reviev, p. 1.321, vol. 53 — 1940.
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de, ora debatendo-se em acérdios dissidentes, em recursos:
inextinguiveis, fazendo saltar a nossas vistas a realidade
econdmica que se revolta contra a roupagem que se lhe
quer ajustar.

AS MARCAS DE INDUSTRIA E COMERCIO — SUAS FUNCOGES

1. Dentre os diversos institutos de direito comercial,
¢ sem duvida o das marcas de industria e comércio daqueles.
que mais intimamente ligados se acham ao desenvolvimento
econdmico da sociedade, nele poderosamente influindo.

“A marca é a concretizagio do crédito mercantil e in-
dustrial: a reputagio do negociante ou do produtor mate-
rializada num emblema visivel”, disse magnificamente Rur
BarBosa (6).

As fungbes da marca sido varias, decorrendo de sua na-
tureza e ndo unicamente do carater que porventura lhe atri-
bua tal ou tal outra lei. Assim, ndo é sua funcio exclusiva-
mente “assinalar os produtos industriais e os artigos do co-
mércio, distinguindo-os de outros de procedéncia ou origem
diversa”, como diz GamMA CERQUEIRA ser a noc¢do decorrente
de nossa legislacdo (7). Mesmo que a lei ndo o declare,
exerce a marca func¢des outras de suma importancia, de-
correntes de sua propria razdo de ser, das necessidades eco-
noémicas que é chamada a satisfazer.

Primariamente, tem a marca por funcdo identificar o
produto, indicando-lhe a proveniéncia. Disse VIVANTE, no
estilo elegante que lhe é peculiar, servir a marca para trazer
ao comerciante “il merito o la colpa del suo lavoro, come
la spola lanciata dal tessitore che gli riporta tessendo i frutti

della sua fatica” (8).

(8) “As cessOes de clientela”, p. 75, n.° 54, Rio, 1913.

(7) “Marcas de Fabrica”, vol. I, p. 40, n.° 23, S. Paulo, 1930.

(8) Ob. cit., vol. 3.°, p. 28, n.° 858. No mesmo sentido POUILLET,
“Marques de frabrique”, p. 14, n.° 5, Paris, 1898; Bosio, “Marchi e:
segni distintivi, p. 309, n.° 154, Turim, 1904; VivaNTE, ob. cit., vol.
3.5, p. 31, n.° 863.
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Identificando a mercadoria com seu autor, é a marca
uma garantia de sua reputa¢do, um meio de lhe assegurar
a propria clientela. Dai a funcio de “coletor de clien-

te.la.”, de auxiliar preciosa do industrial no bom éxito da
atividade econdmica. Tal é sua importancia, que um dos

mais recentes tratadistas italianos sobre a matéria, GHIRON,
chega a afirmar consistir a “verdadeira funcio da marca. ..
na sua “opera penetratice” junto ao publico, a¢do com a
qual se apressa o processo de formacdo da clientela” (9).

Mas, ndo termina ai o papel da marca na ordem eco-
ndémica. Tendo auxiliado a conseguir a clientela, ela impe-
de que os individuos acostumados a confiar em determinada
Imarca, simbolo de um bom produto, sejam enganados, vin-
do a adquirir mercadorias inferiores, de outros fabricantes
que usem do mesmo sinal distintivo. E’ a marca uma arma
contra a concorréncia desleal, uma barreira a ac¢do do in-
«dustrial ou comerciante sem escrupulos (10).

“O orbe sedento quer cerveja, nio explanacdes”, disse
numa decisdo judicial Lorp MacNaveHTER (11). Mas, é pre-
ciso que compre a cerveja que realmente pensa comprar.
A marca é uma garantia, ndo s6 para o produtor, como tam-
bem, e em grande parte, para o consumidor. Ela impede
que o comprador incauto, ou impossibilitado de conhecer a
primeira vista a qualidade do produto, devido a propria na-
tureza deste, seja enganado em sua boa fé. Permite-lhe que
confiando num simbolo externo adquira a mercadoria
que deseja, da qualidade que lhe convém.

Ora, um simbolo que identifica um produto, assegura
a clientela, impede a concorréncia desleal, impossibilita a

(9) “Corso di Diritto Industriale”, p. 8-9, § 77, 2.° vol.,, Ro-
‘ma, 1937.

(10) “A marca... é como que uma barreira levantada ao re-
dor do produtor... para impedir que outrem invada, de qualquer
maneira, seu campo de atividade”, CArNeLuTTI, “Diriito al marchio
¢ registrazione”, n.o 7, p. 345, de “Rivista del Diritto Commerciale”,
vol, 10, parte 2., Mildo, 1912.

(11) MonTcOMERY v. THoMPSON, (1891) A. C. 217, 225 — “Har-
vard Law BReview”, p. 1.297, vol. 53, 1940.



— 190 —

fraude aos consumidores, tem evidentemente interesse para
a coletividade. “Si a prosperidade dos Estados depende da
plena seguranca e maximo desenvolvimento da iniciativa
privada, nenhuma instituicio merece mais o patrocinio da
lei do que a das marcas industriais”, disse Ouro Prero (12).
E, faz-lhe éco toda a corrente dos comercialistas, ndo s6 pa-
trios, como alienigenas, acordes em ressaltar o muito que
ha de interesse geral na protecdo as marcas de industria e
comércio (13).

2. Tendo ainda ante os olhos o quadro das funcédes
exercidas pela marca, ndo nos devem surpreender as dife-
rencas que encontrarmos entre a tutela juridica destas e a
que ampara o seu instituto vizinho, as patentes de invencio.

Com efeito, bem diversa é a situacdo. De um lado te-
mos um simbolo que de tal maneira adere ao produto que
qualifica, que a ele se incorpora, formando um todo indi-
visivel aos olhos do publico acostumado a associar a
mercadoria & marca que a caracteriza. E’ uma creacio do
produtor, fruto de seu trabalho, em cuja conservacio e de-
fesa tém interesse ndo s6 ele como toda a sociedade.

Doutra parte encontramos um direito de excecdo, incen-
tivando inventores por meio de um privilégio que é contra
a natureza dos bens creados, e que por isso mesmo €, e niao
poderia deixar de ser, provisorio. “A regra geral do direi-
to™ diz o célebre juiz BRANDEIs, “é que as mais nobres pro-
du¢des humanas — conhecimentos, verdades inegaveis, con-
cepcdes, e idéias — se tornem, depois de comunicacbes vo-

(12) Ob. cit., p. 45, n° 32.

(13) AscareLus, “Istituzioni di Diritto Commerciale”, p. 47, n.°
4, Mildo, 1938; VIVANTE, ob. cit., p. 23-24, n.° 856, 3.° vol. e p. 29-30,
n.° 861, ob. e vol. cit.; CARVALHO DE MENDOGA, “Tratado de Direito
Comercial”, p. 240-241, n.° 224, — vol. 5.°, 1. parte, Rio, 1919, e
p. 242, n.° 225, vol. cit.; CARLOsS pa SiLva Costa, Parecer in Apela-
¢do n.° 6.937, Supremo Tribunal, “Razées da Apelante”. p. 364, S.
Paulo, 1940.
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luntarias aos demais, livres como o ar, para serem por todos
usadas” (14).

Dai o efeito diverso do correr dos anos quanto ao di-
reito as marcas de industria e comércio e as patentes de
inven¢do. Enquanto as primeiras se consolidam de dia
para dia, as segundas vém o térmo de seu direito se apro-
ximar, inexoravel, com o fluir do tempo.

Este reparo se fazia necessario, para que ao analizarmos
os caracteristicos do registro das marcas de industria e co-
mércio, e sua renovagdo, ndo nos impressionem compara-
¢oes por ventura feitas com o registro das patentes de in-
vengio.

REGISTRO DAS MARCAS DE INDUSTRIA E COMERCIO, SUA
FUNCAO. REGISTRO DECLARATIVO E REGISTRO ATRIBUTIVO

1. Sendo a marca instituto de suma relevincia para o
progresso e seguranca econdémicos, ndo poderia o legislador
deixar de lhe dar amparo juridico. Dai o registro, compro-
vante de que “determinado sinal se tornou de uso exclusivo
daquele que o destina para assinalar o produto que manu-
fatura ou a mercadoria que negoceia” (15). Tem ele por
finalidade, disciplinando o uso das marcas, garantir o pro-
dutor, o comerciante e o publico contra os abusos da ma fé
e da concorréncia inescrupulosa.

E’ pelo registro que o comerciante ou industrial adqui-
re o direito ao uso exclusivo da marca, direito esse em que
repousa ndo poucas vezes sua fortuna. Permitir que 6u-
trem o viole, que terceiro aponha em mercadorias diversas a

Y

marca que lhe pertence, é dar méos a pirataria comercial,

(14) International News Service v. Associated Press, 248, U. S.
at 250 (1918) in “Harvard Law Review”, vol. 53, p. 1318, 1940.
No mesmo sentido, entre outros, INVREA, “Dizionario pratico del di-
ritto privato” de V. SciaLosa, voc. “Marchi di fabbrica”, vol. III, p.
808, ed. Valardi.

(15) CarvALHO DE MENDONGA, ob. e vol. cit., p. 315, n.° 278.
Neste estudo usaremos a palavra “registro” no sentido amplo que
lhe assinala o grande mestre brasileiro, abrangendo o depdsifo e
sua publicidade oficial,
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@ rapinagem econdmica da pior espécie, a qual em pouco
‘tempo, pela inseguran¢a acarretada, trarad prejuizos inesti-
aInaveis ao comércio e a industria.

Por isso a legislagdo de paises de grande desenvolvi-
‘mento industrial, como os Estados Unidos, torna-se cada vez
mais rigorosa, quotidianamente ampliando o campo de acio
<das marcas, apertando cada vez mais os aneis constrictores
das leis que procuram sufocar a serpe nefasta da concor-
réncia desleal. Na doutrina norte-americana vigorosamen-
te repercute a orientacdo legislativa, afirmando CHAFEE Jr.
que, “quanto mais amplia o Congresso o raio de acdo do
‘Tegistro, incluindo simbolos que ndo costumavam ser con-
-siderados técnicamente como marcas, menores se tornam os
perigos de uma zona propicia as cavila¢gdes do comércio
-desleal” (16).

Registrar u'a marca é garantir o proprio direito, e ao
mesmo tempo contribuir para o desenvolvimento econdmi-
.co da nacdo. Esta a finalidade do registro.

2. Mas, o registro se limita a amparar um direito

-preexistente, ou é ele quem d4 origem a propriedade sobre
-a marca? Este é um dos mais tormentosos problemas que
-desafiam a argucia do estudioso das marcas de industria e
~comércio, em cuja solucdo divergem a doutrina e jurispru-
déncia, tante estrangeiras quanto patrias.

a) Se pedirmos luzes a pleiade ilustre de comercia-
listas que se ufana de pertencer ao pais que maior incre-
mento deu aos estudos de direito comercial, a4 Italia, desde

(16) Ob. cit., rev. cit.,, p. 1301. Quanto aos caracteristicos do
registro; WALDEMAR FERREIRA, Parecer no caso Malzbier, Apelagio
civel, n.° 6.864, Razdes da ré, p. 131, n.° 1, Rio, 1938; Conselheiro
ANDRADE PINTO, voto divergente na Consulta das Secc¢des reunidas
dos Negocios do Império e da Justica do Conselho de Estado, 1884,
in Ouro PreTO, ob. cit.,, p. 266; GAMA CERQUEIRA, ob. e vol. cit., p.
287, n. 198; BrauN, Bissor e Favart, “Précis des marques de fa-
brique et de commerce”, p. 127, n.° 89, Bruxelas, 1936; CARNELUTTI,
~ob. rev. cit.,, n.° 19, p. 360; GrovanN1 FoNTANA, “La disciplina della
concorrenza negli Stati Uniti d’America”, p. 65, Mildao, 1937; Vi-
“VANTE, ob e vol. cits., p. 28, n.> 860 e p. 45, n.° 877.
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logo nos resignaremos ao emaranhado das controvérsias que
nesta matéria campeia, tanto no nosso quanto no direito
italiano.

No inicio do século XIX expunha Bosio de maneira se-
dutora a doutrina do registro declarativo de direito: “Uma
cousa ¢ o direito, outra a formalidade de seu registro.
Querer subordinar a existéncia daquele a esta, equivale a
fazer reviver o antigo conceito que considerava o direito ao
uso exclusivo generosa concessio do principe. Tambem a
lei civil prescreve que, no prazo de cinco dias, todo nasci-
mento deve ser comunicado e inscrito nos registros do es-
tado civil. Mas, se por qualquer motivo, esta formalidade
nao é cumprida, serd que aquele individuo, cujo nome nio
figura no livro do estado civil, nfio tera existéncia real nem
personalidade ante a lei? Serd licito a qualquer pessda
espanca-lo, rouba-lo ou mata-lo? Da mesma maneira que
o depdsito ndo crea o direito, ndo o pdde suprimir a falta
dessa formalidade” (17).

Para Bosio, como para VIVANTE (18), Navarrmni (19), e
varios outros comercialistas, o registro ndo é atributivo da
propriedade, a qual se adquire pelo uso da marca.

CARNELUTTI defendeu em interessante comentario de de-
cisdo judicial a teoria do direito & marca de natureza pes-
soal, doutrina tipica do direito alem&o, chegando, quanto a
nossa matéria — o registro —, a mesma conclusdo dos au-
tores que vimos examinando. Para ele, o registro nada
mais é que “una di queste debolezze del diritto al mar-
chio" (20).

A doutrina do registro como formalidade meramente
declarativa do direito, o qual se adquiriria pelo uso, mereceu

(17) Ob. cit., p. 337, n.° 164.

(18) Ob. e vol. cit.,, p. 46, n.> 878 e 879.

(19) “Diritto Commerciale”, p. 52-53; n.° 1.445-bis, vol. IV, ed.
Fratelli Bocca, 19206. No mesmo sentido, GiAMBRocoNO e GOZZANO,
“La Marca”, p. 73, Mildo, 1935.

(20) Ob. e rev. cit.,, n.° 16, p. 355. Alias, jA VIVANTE assinalara
nao levar a doutrina do direito pessoal a conclusdes diversas da do
direito pelo uso na esfera de nossas indagacdes. Cf., ob. e vol. cits.,
p. 29, n.° 860, nota 16.

13
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a critica de Bruar que a considera, em sua maior parte “una
dottrina da fare” (21) ao mesmo tempo que o préprio
VIVANTE se refere aos “insoluveis processos sobre a prece-
déncia no uso das marcas” (22).

CARNELUTTI é mais concludente quando em rapidas li-
nhas sintetiza a teoria do registro atributivo de direito, do
que quando expde sua propria doutrina: “As normas ji
citadas subordinam ao registro a exclusividade do uso; mas,
nido ha direito 4 marca sem faculdade de fazer dela uso
exclusivo... O interesse de quem usa a marca é de que
outros nao a utilizem, isto é, nio caracterizem suas merca-
dorias com a mesma marca, gerando a confusdo que ela
procura evitar, é portanto, interesse quanto ao uso exclusivo
da marca. Este inferesse torna-se direito desde que o ga-
rante a ordem juridica; assim, a tutela da marca sé6 pode
consistir na garantia & exclusividade do seu uso” (23).

Defende ardentemente esta doutrina GHIRON, para o
qual o caracter do regisiro na nova lei italiana de 1935 ¢
nitidamente atributivo, sendo-o tambem, apesar de menos
pronunciadamente, na legislagdo anterior (24). Todavia,
reconhece ele expressamente ser a matéria “controvertida,
em doutrina e jurisprudéncia”.

Outros escritores, baseados nas disposi¢es do projeto
da comissdo nomeada em 1906 e na lei de 1935 sustentam
um sistema mixto para a lei italiana. O registro possue
uma primeira fase durante a qual se admitem oposicdes,
consolidando-se depois o direito do titular da marca regis-
trada que passara a nao admitir impugnagdes. Assim, ha
um primeiro periodo de registro declarativo, ao qual sucede
o segundo, de registro atributivo (25).

(21) “Della Proprieta”, p. 462-463, n.° 97, 2.° vol.,, Napoles,

(22) Ob. e vol. cits.,, p. 38, n.° 871,

(23) Ob. e rev. cits,, n.° 4, p. 341-342,

(24) Ob. cit.,, p. 44, § 86, II, 2.° vol.

(25) Neste sentido: Parecer da “Commissione incaricata di
redigere un progetto di legge sui marchi”. Relator: CHiroNI. Re-
sumo de NAVARRINI, ob. cit., pag. 62, n.” 1.450, nota 4, vol. IV; Giam-
BROCON e (GozzAaNo, ob. cit.,, p. 81. Outros, baseados no art. 2 da lei
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b) Divergéncias de igual quilate encontraremos em
nossa doutrina e jurisprudéncia (26).

Sustenta, entre outros, CARVALHO DE MENDONCA, que en-
tre ndés nédo sé no dominio das leis anteriores, como tambem
no do vigente decreto n.c 16.264, de 1923, o registro “ndo é
atributivo do direito de propriedade da marca, mas, sim-
plesmente, declarativo desse direito. Ele nido o cria; asse-
gura, apenas, o direito de propriedade do utente da marca,
tornando-o publico e o prestigiando com favores especiais”
(27). Carros pa SiLva Costa quando sustentou o parecer
dado no caso da marca “Radium”, tambem foi explicito:
“quer na vigéncia das leis anteriores, quer na da atual, o
registro ndo é atributivo da propriedade, mas simplesmen-
te declarativo dela”,

Se sdo acordes os comercialistas patrios em reconhecer
ao registro no regime das leis de 1885, 1887, 1904 e 1905, o
caracter declarativo do direito (28), esse consenso desapa-
rece quando se trata do registro sob a lei vigente.

WALDEMAR FERREIRA, defendendo a doutrina que vé no
registro regulado pelo dec. 16.264 caracter atributivo do
direito, expende argumentacio que se enraiza profunda-
mente na propria base de nosso sistema juridico.

Vimos qual a funcdo da marca e a razido da necessidade
de seu registro. Facil nos sera aquilatar o alcance da ar-
gumentacdo: “Nao estd nisso, nessa exclusividade, o direi-
to de propriedade? Pois os direitos, que a lei assegura ao
proprietario, nos termos do art. 524 do Cédigo Civil, ndo

francesa de 1857, sustentam a doutrina do registro “declarativo da
propriedade, mas atributivo de todas as vantagens da lei especial”.
Cf. NavarriNI, ob e vol. cit.,, p. 52, n.° 1.444, nota 1.

(26) Jurisprudéncia anexa, p.

(27) Parecer in Apelacdo n.° 6.937, Supremo Tribunal, Razdes
da Apelada, p. 104, S. Paulo, 1940; “Tratado de Direito Comercial”,
p. 243, n.° 226, 5.° vol., 1.* parte e p. 291, n.° 266, ob. vol. e parte cits.
Ha todavia uma hipoétese na qual CARvaALHO DE MENDONGA reconhece
efeito atributivo ao regisiro: é quando a marca ndo fora anterior-
mente usada por outro comerciante ou industrial. Cf.: ob., vol. e
parte cits., p. 351, n.° 327.

(28) BENTo DE FARIA, ob. cit.,, p. 234; SoLpoNIo LEITE, Parecer
in Apelacdo n.° 6.537, Razdes da Apelada, p. 8, S. Paulo, 1940.
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sdo, exatamente, os de usar, gozar e dispdr de seus bens, e
o de rehavé-los do poder de quem quer que injustamente os
possua? E nfo sdo esses, precisamente, os direitos que a
lei garante ao comerciante ou ao industrial sdbre a marca
que registrou?” (29). Pouco adiante conclue o eminente
mestre: “O registro, s6 ele é que atribue ao proprietario
da marca registrada os direitos inerentes 4 proprieda-
de” (30).

E’ do mesmo pensar o insigne Crovis BEVILAQUA, o qual
da como fontes de sua convic¢do, além do exame da doutri-
na patria, o acurado estudo dos textos legislativos de 1904
e 1923, que mostram a orientacdo diversa de seus redatores.
Gama CERQUEIRA vé no registro sob a atual lei de marcas o
caracter atributivo de direito, explicando a oscilacdo que
ainda hoje domina nossa doutrina e jurisprudéncia, como
originada por reminiscéncias do sistema juridico que rege-
ra a matéria, de 1885 a 1923 (31).

Estas as duas correntes que encontramos divergindo em
nosso direito. Tendo conhecimento dos principios gerais
de que se originam, estamos habilitados a bem compreender
a razdo da discrepancia dos comercialistas em face dos pro-
blemas suscitados pela renovacdo das marcas de fabrica,
conforme se filiem a uma ou outra corrente.

DURACAO DOS EFEITOS DO REGISTRO DA MARCA DE
INDGSTRIA E COMERCIO

1. E’ da natureza do direito 4 marca, como ja observa-
mos, o tornar-se cada vez mais forte, mais vigoroso e firme
com o correr dos anos. Desde que nasceu u’a marca, desde
que ela existe, afirmou PouiLLET, “basta usd-la para que
se a conserve livre das pretencdes de terceiros. Este uso

(29) Parecer no caso “Balanca Howe”, p. 33 de “Renovacido do
Registro de Marcas”, S. Paulo, 1929.

(30) Parecer cit,, p. 34. Cf. quanto i esséncia do direito de
propriedade sobre a marca, do mesmo autor, Parecer no caso
“Malzbier” in Apelag¢io Civel n.° 6.864, Razdes da Ré, n.° 1, p. 131,
Rio, 1938.

(31) Ob. cit.,, p. 296, n.° 204, nota 1, IT vol. e p. 295, n.° 204.
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ininterrupto, renova continuamente a apropriacio e conser-
va o direito. Néo se faz necessirio ato ou declaracio de
qualquer espécie; o exercicio do direito, exclusivamente, o
perpetua e mantém intacto" (32).

Adquirida a propriedade da marca, ela se conserva in-
definidamente, com a continuac¢do do uso (33), é voz cor-
rente entre os comercialistas. Nem poderia ser de outra
maneira, uma vez que ¢ funcdo da marca, entre outras, o
assinalar as mercadorias as quais é aposta. Enquanto estes
produtos existirem no mercado, a marca tem uma finalida-
de a realizar, algo que poderiamos denominar “dever” a
cumprir, ndo sé para com o industrial ou comerciante seu
proprietario, como em.relacdio ao mundo consumidor.

2. Se esta é a natureza do direito 4 marca, deveriam
todas as legislacoes considerar perpétuo o registro, regular-
mente processado. Mas, s6 a Bélgica, Tugoslavia, Dantzig,
Russia e em parte o Canada (34), podem ser enumerados
entre as nagdes que atualmente adotam em seus textos de
lei o registro de duragio ilimitada.

Um rapido olhar pela nossa legislagdo nos descortinara
a orientagdo do legislador patrio:

Decreto n.° 2.682, de 23 de Qutubro de 1875 (35)

ART, 13 — O efeito legal do registro durara
por 15 anos, sendo o mesmo registro renovado,
findo esse prazo, para que a propriedade exclusi-
va da marca seja mantida nos termos desta lei.

(32) Ob, cit., p. 116-117, n.° 80 e p. 115, n.° 79.

{33) ALMEIDA NOGUEIRA e FiscHErR JRr. “Marcas Industriais”,
p. 109-110, n.° 202, 1.° vol., S. Paulo, 1910; NAVARRINI, ob. cit., p. 49,
n.° 1.443, vol, IV,

(34) Braun, Bissor e Favarr, ob. cit.,, p. 619, n.c 560.

(35) “O Direito”, p. 764, vol. 8 — 1875. — Afirma SoLIDONIC
LEITE ter sido esse dispositivo inspirado no Art. 3.° da lei francesa
de 1857, que reza: “Le dep6t n’a d’effet que pour quinze années.
La propriété de la marque peut toujours étre conservée pour un
nouveau terme de quinze années au moyen d’un nouveau dépot”
CGf. Parecer in Apelacdo n.o 6.937, Supremo Tribunal, Razdes da
Apelada, p. 6, S. Paulo, 1940.



— 198 —

Decreto n.° 3.346, de 14 de Outubro de 1887 (36)

Art. 12 — O registro prevalecera para todos
os seus efeitos por 15 anos, findos os quais podera
ser renovado e assim por diante.

Decreto n.° 1.236, de 24 de Setembro de 1904 (37)

AgrT. 11 — O registro prevalecera para todos
os seus efeitos por quinze anos, findos os quais
podera ser renovado, e assim por diante.

Regulamento aprovado pelo Decreto n.° 5.424, de
10 de Janeiro de 1905 (38)

ART. 3 — O registro prevalecera para todos os
seus efeitos por quinze anos, findos os quais po-
dera ser renovado.

Decreto n.® 16.264, de 1923

ArT. 96 — O registro prevalecera, para todos
os eleltos, por 15 anos, findos os quais podera ser
renovado e assim sucessivamente.

Qual o motivo deste contraste entre um direito que se
diz perpétuo pelo uso e um registro temporario? A razio
nos é dada pela doutrina da imensa maioria de paises que
adotam um sistema, como o nosso, de registro temporario.

O registro, como tivemos oportunidade de salientar, tem
por finalidade precipua dar a garantia necessaria ao desen-
volvimento sem entraves do comércio e industria, pela efi-
caz protecdo das marcas. Dai as penalidades rigorosas im-
postas aos infratores do direito por ele tutelado, penalidades
que constituem a “norma de ferro” a que se referia no séc.

(36) “O Direito”, p. 460, vol. 44 — 1887.
(37) “O Direito”, p. 550, vol. 95 — 1904.
(38) “O Direito”, p. 601, vol. 96 — 1905,
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XVIII o representante dos comerciantes de Burgos (39),
como sendo a mais propicia ao desenvolvimento de um or-
ganismo econdémico poderoso.

Mas, é preciso que este sistema juridico férreo dé aos
comerciantes a possibilidade de se acautelarem, evitando
infra¢Oes imprevistas, de consequéncias as mais desastrosas.
Por isso, sendo tdo rigorosa a protecdo a marca registra-
da, mistér se faz que o individuo que deseja registrar a in-
signia caracteristica de seu produto esteja em condicdes de
saber com certeza se existe ou ndo marca semelhante ante-
riormente registrada.

Relativamente ao direito gaulés, disse POUILLET: “Quan-
tas marcas depositard o comércio francés num dia,
num ano? Nao seri consideravel o seu niimero? Qual sera
ele em cinco, vinte anos, num século?! E o comerciante
sera obrigado, sob pena de prisdo ou multa, a consultar os
registros feitos neste periodo! Quantas horas inutilmente
gastas! Por melhor que seja a ordem de classificacdo, sera
ela tdo metddica que nido deixe escapar as mais cuidadosas
pesquisas uma tnica marca? Tais foram as reflexdes feitas
pelo legislador, e, para facilitar as pesquisas, para ndo dei-
xar pretexto algum aos contrafactores, limitou a quinze anos
os efeitos do registro, deixando todavia ao depositante o di-
reito de o renovar por um novo periodo de quinze anos, e,
mediante renovagoes sucessivas, de o perpetuar. Que ha de
mais natural, prudente, sabio? Quanto ao interesse do fa-
bricante, ele nada sofre — o demonstraremos — com a obri-
gacao que se lhe impds” (40).

A doutrina belga, pela voz autorizada de Braun, Bis-
soT e Favart (41), vé no instituto da renovacdo do registro,
a preocupacio de “sanar o quadro das marcas”, removendo
periodicamente o entulho das marcas fracassadas, mortas
pelo desuso e desinteresse de seus proprietarios.

(39) TuaLLER, “De I'attraction exercée par le code civil et par
ses méthodes sur le droit commercial, p. 233 do “Livre du Cente-
naire du Code Civil”, 1.° vol., Paris, 1904,

(40) Ob.-cit., p. 179-180, n.° 131.

(41) Ob, cit,, p. 621, n.°© 563.
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O direito italiano, com sua recente lei de 1935 nos da o
espetaculo interessante de uma nacido que, em nossos dias,
abandonou o sistema do registro perpétuo, para adotar o do
regisiro temporario. E, se de um lado encontramos na dou-
trina italiana ap6dos ao sistema anterior, criticas as suas

falhas, por outro é uninime o regozijo pelo sistema inau-
gurado em 1935.

VIVANTE, que escrevera sob a lei anterior, qualificava
de “deploravel” (42) o sistema por ela seguido. RAMELLA,
em 1927 analizando a legislacdo alienigena, d4 como motivo
do registro de efeitos temporarios o “néo tornar ilusérios os
beneficios da publicidade das marcas, o que aconteceria se,
permanecendo elas indefinidamente inscritas, devessem as
pesquisas necessarias ao seu conhecimento, abranger um di-
latado periodo” (43).

Comentando um projéto de lei a ser submetido ao exa-
me do legislativo italiano, inclue NAVARRINI entre as louva-
veis inovacbes nele contidas, o “evitar este inconveniente”
(44) dos registros refertos de marcas de ha muito sem
valor.

Depois de 1935, SEBaSTIANINI afirma estar “eliminado
completamente esse grave inconveniente, estabelecendo a
nova lei que a tutela da marca péde ainda conservar-se in-
definidamente, mas para atingir este fim é necessario re-
novar o registro cada decénio” (45).

GuHIroN, igualmente diz ser “a introduc¢éo do prazo assas
oportuna e conforme ao que se pratica no exterior, porque
libera os registros das marcas intteis e torna mais expeditas

(42) Ob. cit., p. 51-52, n.° 886, 3.° vol.

(43) “Trattato della proprieta industriale”, p. 125, n.° 497, 2.°
vol., Turim, 1927,

(44) Ob. cit., p. 509, Apendice, vol, IV,

(45) “Tutela delle privative industriali e dei marchi di fab-
brica e di commercio”, p. 93, Padua, 1936. Ressalta este autor o
inconveniente existente no regime anterior, de se “subtrair perpetua-
mente a livre disposi¢ao do publico, pelo fato do registro”, marcas
que “nido tém mais motivo de serem consideradas reservadas”.
Cf. loc. cit.
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as pesquisas sdbre registros anteriores, limitando as indaga-
¢Oes aos do ultimo decénio” (46).

Entre noés, como o folhear da legisla¢do o patenteou, a
tradicdo ininterrupta desde 1875 deu ao registro o carater
transitério. O motivo do regime adotado no alvorecer de
nossa legislagdo sobre marcas, e desde entdo continuamente
seguido pelos nossos homens de leis, ¢ o mesmo que deu
preferéncia a este sistema nos demais paises do orbe civi-
lizado.

Em 1888, Ouvro PRETO referia-se a critica de Dipimo pa
VEIlGA, refutando-a baseado em RENDU, cujas palavras fazia
suas: “a renovac¢do do registro é uma das disposicdes mais
légicas da lei” (47). CARvALHO DE MENDONCA, que, em seu
monumental “Tratado de Direito Comercial”, afirmara ser
o escopo da lei “poupar aos terceiros, os embaracos que as
longas buscas nos arquivos poderiam trazer para a verifica-
¢do da legitimidade das marcas” (48), teve, em posterior pa-
recer, oportunidade de reafirmar o seu pensar, pontifican-
do visar a renovacdo do registro “o rejuvenescimento auto-
matico dos arquivos da propriedade industrial” (49), pro-
porcionando “uma fonte informativa, breve e exata”.

Nio ¢é diversa a opinido de WALDEMAR FERREIRA, quando
analiza a questdo sob o prisma realista da funcdo das mar-

I3

cas: “Verdadeiramente feliz é a marca que assinala o pro-
duto de tal geito que se torne impossivel desagregar uma
do outro: a que esse resultado nio produza, falha ao seu
fadario. Nisso estd a razdo de ter-se restringido ao tempo
de 15 anos, ressalvada a renovacfio do registro da mareca,
a sua protecdo legal” (50).

(46) Ob. cit., p. 74, § 91, 2.° vol. No mesmo sentido: Gram-
BRocoNoO e Gozzano, ob. cit., ps. 90-91.

(47) Ob, cit.,, p. 70, n.° 61, nota 21,

(48) Ob. cit.,, p. 243-244, n.° 226, 5.° vol., 1.* parte.

(49) Parecer in Apelacido n.° 6.937, Supremo Tribunal, Razdes
da Apelada, p, 104/105, S. Paulo, 1940; mesmo parecer, p. 106.

(50) Parecer no caso “Malzbier”, n.° 14, p. 139 da Apelacio
Civel n.c 6.864 — Razodes da Ré, Rio, 1938. Do mesmo sentir: Justo
M. pE MoraEs, Parecer in Apelagio n.° 6.937, Supremo Tribunal,
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Decorre portanto da tradicio legislativa e doutrinaria,
pacificamente vigente desde os primoérdios do nosso direito
sobre marcas, bem como do sentir conforme dos luminares
do direito comercial alienigena, o consenso reinante na ma-
téria, de que:

o tnico motivo pelo qual o registro de marcas de
indistria e comércio tem duracdo tempordria, é a
conveniéncia de se aliviarem os repertérios dos re-
gistros, das marcas caducas (51).

Este conceito nos sera de valia ao tentarmos solucionar
a questdo da oposicdo e do reexame da marca renovanda.

NATUREZA JURIDICA DA RENOVACAO DO REGISTRO DAS
MARCAS DE INDUSTRIA E COMERCIO

1. A renovacdo do registro das marcas de industria e
comércio constitue novo registro, ou é mera formalidade
extrinseca, que em nada afeta o direito anteriormente
adquirido?

Nesta pergunta estd o ponto crucial do problema da re-
novacdo do registro, a chave para a solucdo das diversas
questoes que se nos apresentario.

Divergem os comercialistas patrios que cuidaram deste
problema. Para uns, como AFonso CosTA e CARLOS DA SILVA
CosTa é a renovagdo um novo registro, para outros, entre os
quais CARVALHO DE MENDONGA, CLovis BEVILAQUA e WALDEMAR
FERREIRA, ¢ a renovacdo mera formalidade que em nada
afeta o direito do proprietario do registro cujo prazo de
protecao legal esta prestes a expirar.,

Razdes da Apelada, p. 195-196, S. Paulo, 1940; GAMA CERQUEIRA, ob.
cit. p. 335-336, ns. 235 e 237, II vol.

(51) Curiosa excecdo a esta regra, faz a lei belga de 23 de
Julho de 1932, a qual instituirg a renovagdo por “finalidades fis-
cais” .. Foi derrogada em 30 de Junho de 1933, e seu exemplo
permaneceu sem imitadores. Cf. BRAUN, Bissor e Favarr, ob. cit.,
p. 128, n.° 89 bis.
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Baseiam-se os partidarios da primeira corrente no fato
de se repetirem na renovacdio as formalidades extrinsecas
do registro, para dai concluirem tratar-se, no caso, de prazo
de decadéncia de direito, e, consequentemente, de novo
registro.

E’ a argumentagdo de CarLos pA Siva Costa (52), a
qual chega 4 mesma conclusdo de AFonso CosTA: “os direi-
tos que o registro conferiu ao proprietario da marca regis-
trada tém duracdo restrita ao prazo de 15 anos, e embora o
seu titular disponha da faculdade de renové-lo, este pro-
cesso... deve obedecer as normas erigidas para o registro
primitivo, cabendo 4 autoridade administrativa entrar nio
s6 no exame das formalidades extrinsecas, como no mérito
do pedido quanto as obje¢des que se lhe possam fazer” (53).

Invoca-se em favor desta doutrina, entre os comercialis-
tas estrangeiros, RAMELLA, e entre os nossos, BENTo DE FARIA.

A opinido de RAMELLA, focalizando interessante prisma
da renovacdo, néo se aplica inteiramente ao caso em apreco.
E’ preciso forcarmos um pouco o sentido das palavras deste
grande jurista, para chegarmos a conclusdo que se lhe quer
dar. Com efeito, depois de analizar o carater perpétuo do
direito 4 marca, contrastando-o com o direito sobre as pa-
tentes, passa RAMELLA a considerar o caso dos paises que
adotam o registro temporario (escrevera ele na Italia de
1927), sem terem disposi¢oes legislativas que digam respei-
to a caducidade do mesmo, pelo desuso da marca: “Mas a
renovacido, como o registro originario, nada mais é que ma-
nifestacdo da vontade de usar e conservar o direito exclusi-
vo sobre a marca, ndo implica por si mesma ato de posse,
isto é, emprego comercial da marca, sem a qual a renovacao
nao tem eficdcia conservadora do direito. Se de outra ma-
neira fosse, poderiam se entulhar os registros com renova-

(52) Parecer no Caso da marca “Radium”, p. 92-93 da Ape-
lacdo n.° 6.937, Supremo Tribunal, Razdes da Apelada, S. Paulo, 1940.

(53) Voto em separado no Acérdio n.° 310, de 9 de julho de
1935, do Conselho de Recursos da Propriedade Industrial, in Diario
Oficial da Unido”, de 24 de julho de 1935, p. 16.169.
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¢0es de marcas das quais niio se faz uso, empecendo o livre
comércio”. Destas consideragdes, conclue em seguida: “A
renovacao, em si, pode ser considerada qual um novo de-
posito, pelo que o exame da marca quando prescrito, se
regula pelo estado de fato e de direito que existe no mo-
mento da renovagdo” (54). Ora, evidentemente, este ndo
€ o caso da renovacdo entre nés vigente, nem ha melhor ar-
gumento que a propria lei:

ArT. 115 — “Caducara o registo da marca, se
qualquer interessado provar perante a Diretoria
Geral da Propriedade Industrial que o respetivo
proprietario deizou de fazer uso dela durante trés
anos consecutivos”. (Dec. n.o 16.264).

Sublata causa, tollitur effectus.

O acatado parecer de BeNTo pE FARIa é disputado pelas
duas correntes, € a razdo estd no proprio texto do insigne
mestre, o qual indubitavelmente se presta a interpretacoes
divergentes.

Todavia, parece-nos mais consenfinea com as premis-
sas por ele assentadas a conclusdo que faz do eminente co-
mercialista um dos paladinos da renovagdo com carater me-
ramente conservatério de direito. “Os efeitos legais resul-
tantes do registro da marca, escreve BENTO DE FARIA, assina-
lando, em regra, a conservacdo do direito ao seu uso exclu-
sivo, ndo tém durac¢do indefinida. A protegdao legal é ape-
nas garantida durante um prazo certo e determinado. Essa
limitacdo, fixada, alias, no proprio interesse do industrial e
do comerciante, funda-se na necessidade de facilitar a veri-
ficagdo do registo de marcas anteriores, para aceitacdo ou
recusa da que for apresentada, ficando igualmente removi-
do o grave inconveniente de obrigar a pesquizas por incal-
culavel nimero de anos, afim de indagar si marca idéntica
ou semelhante possue a prioridade das garantias pedidas

(54) Obra cit. pag. 127, n.® 497, 2.° vol.
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por aquela que ¢é levada a registo. Nio obstante, porém,
fica salvo ao proprietario da marca o direito de, renovando
sucessivamente o respetivo registro, perpetuar assim os seus
efeitos. Da sua vontade, portanto, depende exclusivamente
prolongar e manter a segurang¢a da protecio legal" (55).
Paginas adiante, afirma o eminente comercialista: “A re-
novacéo do registro deve ser feita da mesma férma que o
registro primitivo. E’ portanto, um novo registro. Assim
deve obedecer e cumprir as mesmas exigéncias e formali-
dades, e satisfazer igualmente as condicdes de publicidade”.
(56) Nas palavras de BENTO DE FARIA se abeberam as duas
correntes opostas, e com carradas de razdo. Quer-nos pa-
recer, porém, dadas as premissas estabelecidas; a afirmacao
de depender exclusivamente da vontade do titular do regis-
tro o prolongar a sua eficacia, e as consequéncias tiradas
daquilo que BeENTO DE FARIA denominou “registro novo”;
que a opinido deste comercialista se entrosa melhor na dou-
trina que nega 4 renovagdo o carater de novo registro, do
que na que lho da. Nem se diga que por demais forcamos
suas palavras, haja vista o precedente de CARVALHO DE
MENDONCA, 0 qual tendo afirmado estar a renovagdo “sujeita
as mesmas formalidades do registro, depdésito e publicidade”
(57), sem quebra de coeréncia, veementemente condenou a
doutrina de CARrLoSs pa SiLva CosTA e a interpretacdo bastar-
da que as suas palavras se pretendia dar.

Com a exposicdo da argumentacdo dos partidarios da
renovacgido como novo registro, € a analise do pensar de dois
dos maiores comercialistas por eles invocados, estamos aptos
a aquilatar, antes mesmo de passar ao estudo da doutrina
contraria, a caréncia de argumentos desta corrente, que, de-
sesperadamente, luta contra o caudal da tradicdo doutrina-
ria e a jurisprudéncia de ha muito vigente em nosso pais.

(55) Ob. cit.,, p. 257-258, n.° 1,
(56) Ob. cit.,, p. 261-262, ns. 6 e 7.

(57) “Tratado de Direito Comercial”, p. 348, n.° 321, vol. 5.°,
1.* parte.
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E’ acorde a grande maioria dos luminares de nosso di-
reito comercial, em negar & renovacdo o carater de um novo
registro, e tanto pesa a sua autoridade quanto o valor das
ponderacdes por eles expendidas.

Baseia-se de um modo geral a argumentacdo desta cor-
rente, na propria esséncia do direito a4s marcas, natureza
do registro e sua finalidade, direito e finalidade que ja
analizamos, levando-nos estas consideracdes a julgar absur-
da e contraria a todo nosso sistema juridico a opinido que
vé na protecdo as marcas um prazo de 15 anos, findo o qual
se fara novo registro, sujeito as mesmas formalidades ex-
trinsecas, e consequéncias intrinsecas, do primitivo registro.
Peca esta doutrina contra presupostos basicos de nosso orga-
nismo juridico, contra a prépria esséncia do direito de pro-
priedade e a teoria da prescricéo.

Contra tdo errdnea orientacdo doutrindria levantaram-se
as vozes de CARVALHO DE MENDONGA, CLovis BEvVILAQUA, WAL~
DEMAR FERREIRA, GAMA CERQUEIRA, LEvi CARNEIRO, ISIDORO
CAaMPOS, e varios outros insignes cultores do direito comer-
cial patrio:

“Nao vemos na renovacgdo do registro da mar-
ca uma simples prorrogacdo do prazo para a pro-
tecdo desse registro. Essa formalidade aparece-
nos como meio conservatorio de um direito exis-
tente sob o palio da lei” (58). CarvaLHO DE MEN-
DONGA.

A renovacdo ¢é permitida “fazer indefinida-
mente, e ndo exige mais apreciacio do direito a
marca, porque este ja se acha definitivamente as-
segurado pelo exame anterior” (59). Crovis Be-
VILAQUA.

(58) Parecer no caso “Balanga Howe”, p. 25 de “Renovacio
do Registro de Marcas”, S. Paulo, 1929. Em favor desta assercio
invoca Isiporo CAMPOs a jurisprudéncia patria. Cf. Parecer in Ape-
lagdo n. 6.937, Supremo Tribunal, p. 168, S. Paulo, 1940,

(59) Parecer no caso “Malzbier”, p. 141-142, Apelacio Civel
n.° 6.864, Supremo Tribunal, Razées da Ré, Rio, 1938.



— 207 —

“No processo da renovacdo do registro da
marca nio deve e ndo pode ser admitida nova
discussdo sobre a legitimidade do registro a reno-
var, porque se trata, apenas, da prorrogacdo de
um prazo, prestes a vencer-se” (60). WALDEMAR
FERREIRA.

“0O despacho que conceder a renovacdo nio
¢ recorrivel. Néao se trata de obter um novo re-
gistro, mas apenas de renovar-se um registro de-
finitivamente concedido” (61). Gama CERQUEIRA.

Levi CARNEIRO (62), analizando o nosso dispositivo le-
gal, faz uma pergunta a qual dificilmente responderio aque-
les que ndo concebem na renovagdo o seu carater de mera
prorrogacdo. Diz ele: temos um texto legal dando ao pro-
prietario da marca, decorridos 15 anos, a possibilidade de
renovar o registro. Se esta renovacgdo tivesse o mesmo ca-
rater que o registro primitivo, porque um texto expresso
para dar ao anterior proprietario um direito que a qualquer
pessoa cabe? Se a renovagdo ¢ um novo registro, o ante-
rior proprietario acha-se na situa¢do do individuo que nunca
usou da marca e a registra pela primeira vez. Perfeita-
mente inutil, excrecéncia inexplicavel seria o art. 96 do
nosso dec. n.° 16.264. Ora, na lei ndo se supde palavras
intteis, quanto mais um artigo inteiro, que desde 1875 en-
contramos corporificado em nossos textos legais.

A exigéncia legal da duragdo limitada dos efeitos do
registro nio atingiria seu escopo se nio tornasse obrigatéria
a renovacdo das formalidades extrinsecas do mesmo. Se
assim ndo se fizesse, para qualquer verificacdo seria neces-
sario rebuscar os arquivos, por vezes décadas e décadas

(60) Parecer in Ap. n. 6.937. Sup. Trib.,, Razdes da Apelada,
p. 126, S. Paulo, 1940.

(61) Ob. cit. p. 337, n.° 238, II vol.

(62) Parecer in Apelacdo n, 6.937, Supremo Tribunal, Razdes
da Apelada, p. 177, S. Paulo, 1940.
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atraz, até encontrar o registro primitivo, inconveniente este
que a lei de ha muito procurou sanar (63).

Esta a razio de se renovarem as mencionadas formali-
dades, em nada ficando prejudicado o direito do titular da
marca, anteriormente adquirido e consolidado pelo fluir dos
anos.

A PRESCRICAO QUINQUENAL DAS ACOGES PARA PROMOVER
A ANULACAO DO REGISTRO DAS MARCAS DE INDUSTRIA E
COMERCIO — O DIREITO ADQUIRIDO A0 USO DA MARCA

1. Para termos justa nocdo do problema em {6-
co, figuremos a hipdtese do comerciante que vai rencvar
o registro de sua marca, faltando, suponhamos, quatro me-
zes para que se perfacam 15 anos de posse pacifica, e inin-
terrupta utilizacdo da mesma. Estardo prescritas as acdes
para anular o registro por ele feito, ou cabe novamente a
sua oposicdo? Tem, ou ndo, ele um direito adquirido sobre
a marca renovanda?

Analizaremos a questdo sob o prisma variegado da dou-
trina estrangeira e péatria, e, o que é mais interessante, con-
forme se trate de marca registrada de acérdo com a lei, ou
em contravencdo 4 mesma.

2. Posicao do titular de marca registrada legalmente,
ha 15 anos, por ocasido da renovag¢do do seu registro.

E’ undnime a doutrina alienigena em reconhecer pres-
critas as ac¢Oes para anulacdo do registro, decorrido certo

lapso de tempo que varia de pais para pais, conforme o teor
de suas leis.

(63) Neste sentido: Gama CERQUEIRA, ob. cit. p. 336-337, n.
237, II vol. S. Paulo, 1930, e Parecer in Apelacdo n. 6.937, Supremo
Tribunal, Razdes da Apelada, p. 157, S. Paulo, 1940. Cumpre lem-
brar que no estudo que vimos fazendo temos em vista a “renovacio”
de marca. Se, na marca renovanda se introduzirem modificacgdes,
nio se tratara mais de “renovacfo” de marca anteriormente usada,
e sim de registro de nova marca, ao qual em nada se aplicam as
consideracdes que expendemos.
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A raz@o da prescri¢do, nesta matéria, ¢ a mesma que
rege o instituto quando aplicado aos demais organismos da
atividade juridica. “Pareceu a numerosos legisladores, ex-
plicam Braun, Bissor e Favarr (64), que haveria perigo em
prolongar indefinidamente a incerteza quanto & proprieda-
de das marcas, dando ao primeiro utente o direito de anu-
lar em qualquer tempo o registro feito por terceiro, de mar-
ca idéntica ou semelhante a sua. Por isso acharam eles
prudente decidir que esta a¢do de anula¢do prescreveria
depois de certo lapso de tempo, a contar do depésito ou
registro. Dai, adquirir o registro efeito atributivo apés o
decurso deste prazo. Neste sistema, o depoésito ou registro
constitue uma presuncéo “juris tantum” de propriedade da
marca (prova “prima facie", dizem os juristas anglo-saxdges),
e esta presuncio torna-se “juris et de jure” apos um pe-
riodo mais ou menos longo”.

Do mesmo pensar foi o legislador italiano, quando na
recente lei de 1935, evitou que “a declaracdo de nulidade
pendesse perpetuamente, qual espada de Damocles, sobre
a cabeca de quem de boa fé fosse titular de u’a marca” (65).

A prescricdo, quando aplicada & matéria das marcas,
produz, além dos benéficos efeitos que a caraterizam de
maneira geral, o particular beneficio de pér termo as ex-
cecdes de pre-uso “proibicdo esta cara aos contrafatores”,
no dizer de GIAMBRoCONO ¢ G0zzaNO (66).

Se tal é a opinido das doutrinas belga e italiana, tam-
bem univocos sdo os nossos comercialistas no analizarem o
efeito do fluir dos anos na hipétese que estamos examinan-
do. Chamaremos a baila no momento apenas dois escrito-
res, para mais adiante nos determos na analise da opinido
dos demais, manifestada em hip6tese controversa, na qual
se sdo favoraveis a inoponibilidade da agdo prescrita, a for-
tiori o serdo no caso em apreco.

(64) Ob, cit., pag. 611-612, n.° 552.

(65) SEBASTIANINI, ob. cit. p. 97. As condicdes desta lei, para
que se opere a prescri¢do, segundo o mesmo Autor, sdo: a) uso
publico; b) bda fé; ¢) decurso de cinco anos; d) auséncia de
contestacio no decorrer deste periodo. Cf. ob. cit. loc. cit.

(66) Ob. cit.,, p. 72-73.

14
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Campos BIRNFELD, em interessante artigo publicado em
nossos jornais, teve oportunidade de afirmar: “A aquisi¢do
do direito as marcas de fabrica pelo registro, s6 é perfeita
apos decorrido o prazo de cinco anos da data do registro,
pois nesse caso a prescri¢do opera em favor do possuidor da
marca registrada, atribuindo-lhe o direito de propriedade de
fato. Ha dois meios de adquirir o direito as marcas de
fabrica: 1 — a prioridade do uso... 2 — a prescri¢do
quinquenal”, Sustentar opinido diversa, seria no dizer de
Gama CERQUEIRA, “subverter todos os principios relativos a
prescricdo” (67).

Como tivemos oportunidade de observar, o proprietario
de marca de industria ou comércio, que, decorridos 15 anos
vai renovar seu registro, é, no sentir uninime da doutrina
estrangeira e nacional titular de um direito adquirido, in-
susceptivel de ser atacado por agbes de ha muito prescritas.

Mas, sera idéntica a

2. situag¢do do titular de marca ilegalmente registrada,
ab initio viciada, que a possue ha 15 anos e promove a
renovagdao de seu registro?

Bem diversa é a hipdtese, e 0 oceano calmo da doutrina
comercialista no caso acima analizado, acoitado pelas opi-
nides as mais controversas, se nos apresenta turbilhonando
em vagas desencontradas.

Um dos primeiros e dos mais brilhantes mestres da ma-
téria, Bosio, pontificava no alvorecer do séc. XIX: “Tendo
em vista a indole particular da marca, a sua propriedade
nio se pode adquirir pela prescricdo. De fato, para que a
possam adquirir com a prescricdo é condi¢do essencial que
seja legitima a posse...: quod ab initio nullum est, pro-
gressu temporis convalescere non potest” (68). Ndo menos
rigoroso é ALLART: “Nenhuma prote¢do poderia ser reco-
nhecida aquilo a que a lei ndo reconhece existéncia” (69).

(67) Ob. cit., pag. 338, n.° 238, nota 1, II vol.
(68) Ob. cit.,, p. 369, n.° 209,
(69) “Traité de la contrefagon”, p. 169-170, Paris, 1908,
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VIVANTE, com o peso inegavel da sua autoridade, é in-
cisivo: “A marca que ndo possue os requisitos exigidos
pela lei é nula, absolutamente nula, e qualquer pessoa péde
reclamar a nulidade, seja como autor, seja como réu” (70).
D1 Franco diz ndo se poder “afirmar extinto um direito que
nao nasceu” (71), e NAVARRINI pondera ndo poder a lei “de
maneira alguma tutelar a ma fé do concorrente: e a sua
seria verdadeiramente uma concorréncia desleal, porque,
ainda que se acobertando com o manto da legalidade, teria
ela usurpado a outrem os meios de trabalho” (72).

Repercutiu em nosso meio esta doutrina, adotando-a,
entre outros, CAMPos BIRNFELD e CARLOS DA SILvA COSTA.

O primeiro publicista analiza a hipétese em face do
nosso direito: “O caso da renovacdo de marcas ilegalmen-
te obtidas, porém, nio é omisso nem oferece duvidas: elas
foram registradas, em certos casos, contra lei expressa. Os
registrantes procuram pelo registro obter a sancdo do Go-
vérno Federal, para um ato de fraude: faltaram a fé civica.
Os registros feitos de ma fé nao podem atribuir direitos.
i.. Os detentores de marcas ilegalmente registadas deve-
riam nao s6 perdé-las, como ainda responder por danos cau-
sados aos seus verdadeiros proprietarios no interregno dos
quinze anos durante os quais as usaram e gosaram fraudu-
lentamente”. CARLOS DA SiLva COSTA em parecer sobre a
controversa questdo, afirmou como base de seu sentir o fato
de que “contra expressa disposicio de lei, a ninguem é&
licito adquivir direito” (73).

Dentro do rigor das dedugdes juridicas, sedutora se nos
afigura a doutrina que vimos expondo. De fato, diz o art.
114 do Dec. n.* 16.264:

“ART. 114 — Sera nulo o registro de marcas
feito contra o que prescreve este regulamento”,

(70) Ob. cit, p. 52, n.° 887, 3.° vol.

(71) “Nomi, marchi e segni distintivi di fabbrica”, n. 211, p.
283 do Digesto Italiano, vol. XVI, Turim, 1905-1910,

(72) Ob. cit. p. 56, n.° 1.445, bis, vol. IV.

(73) Sustentag¢io do parecer no caso marca “Radium”.



— 212 —

estabelecendo em seguida, no § 1.° a prescricio quinquenal
para as acdes de nulidade.
Diz mais ainda o mesmo dec. no seu art. 80:

“ART. 80 — Ndo podem gosar da prote¢do deste
regulamento as marcas de industria e de comeér-
cio que contiverem: 1.°, 2., 3.9, ete.”.

Argumentamos: como é possivel a um individuo pre-
valecer-se da disposi¢do do § 1.° do art. 114 do dec. 16.264,
quando este mesmo decreto diz ndo poder em qualquer dos
numeros do artigo 80, “gosar da prote¢do deste regulamen-
to” a marca de que ele é titular? A prescricdo quinquenal
nao é um beneficio, uma protecdo outorgada pelo dec.
16.264? E’ licito a alguem invocar dentro da mesma lei,
um texto isolado que lhe é favoravel, fazendo taboa raza
de outro que lhe é totalmente adverso?

E, isso tudo, prescindindo do art. 145 do Cédigo Civil,
que declara nulo (ndo anuldvel) o ato juridico quando “a
lei taxativamente o declarar nulo ou lhe negar efeito”
(n. V).

Dentro do rigor exegético e da teoria das nulidades,
profundamente sedutora se nos afigura a primeira corren-
te. Mas, estamos no campo do direito comercial, e teremos
ocasido de presenciar a um destes tragos carateristicos deste
ramo da ciéncia juridica, que traz ao seu estudo o encanto
perene da sadia orientacdo realista de que é dotado.

Com efeito, se nos aferrassemos ao rigor légico dos con-
ceitos e raciocinios abstratos, sustentando em todas as con-
sequéncias a bela doutrina acima enunciada, que adviria ao
comércio? Juristas, cultores de uma ciéncia social, colabo-
radores modestos, mas eficazes, no progresso e prosperida-
de da comunidade humana, quais seriam as consequéncias
acarretadas pelo seu pensar logico, escorreito, impecavel?

Melhor é dar a palavra aqueles que mais razio tém para
a usar:
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— Todos esses comerciantes que, ao cabo de longos
anos de esforco inteligente e trabalho perseverante lograram
constituir um patriménio valioso nele empregando de par
com o esfor¢o honesto, largos capitais para a divulgacdo da
marca, em que firmaram as bases da sua riqueza, estdo
agora sujeitos a verdadeiras disputas que se repetirdo pe-
riodicamente pondo-lhes em risco o crédito, sendo acarre-
tando-lhes a perda total de valores que em face da lei cons-
tituem direito adquirido (74).

— Propriedade reconhecida e protegida pela Consti-
tuicio da Republica, art. 72, paragrafo 27, a marca de fa-
brica e de comércio constitue, gracas aos vultosos capitais
aplicados na propaganda e no aperfeicoamento de uma in-
dustria, um patriménio valiosissimo para o industrial e o
comerciante e como tal ndo poderi ser objeto de disputas
reiteradas de 15 em 15 anos, sem graves consequéncias para
a vida, estabilidade e desenvolvimento da industria e do co-
mércio (75).

Falaram o comércio e a industria de um Estado de in-
vejavel desenvolvimento econdmico. Ouvidas suas palavras,
nio estranharemos vér o belo edificio l6gico, que ha pouco
arquitetavamos, abandonado per juristas da témpera de
CARvVALHO DE MENDONGA, CLOVIS BEVILAQUA, WALDEMAR FER-
REIRA, MIRANDA VALVERDE, GAMA CERQUEIRA, e outros. Nem
destba do parecer insigne destes comercialistas a nossa ju-
risprudéncia, judicial e administrativa.

“Q titular da marca gosa de um direito adquirido”,
pontifica CarvaLHO DE MENDONCA, “inatacavel, intangivel.
Gosou desse direito durante quinze anos, pelo menos; de-
cairam quaisquer reclamagées, ainda mais positivas, que

(74) Representacio da Associacdo Comercial de S. Paulo ao
Sr. Ministro da Agricultura, p. 212 da Apelagdo n.° 6.937, Supremo
Tribunal, Razdes da Apelada, S. Paulo, 1940.

(75) Representacdo do Centro das Industrias do Estado de S.
Paulo ao sr. Ministro da Agricultura, p. 218-219 da Apelacdo n.°
6.937, Supremo Tribunal, Razdes da Apelada, S. Paulo, 1940.
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poderiam ser opostas por ocasido do registo inicial” (76).
Crovis BEviLAQuUA da-nos o exemplo do jurista eximio que
sabe ter na justa medida as realidades sociais, afirmando:
“A propriedade industrial da marca esta reconhecida e as-
segurada pelo registro; é direito adquirido. ... Negar a
renovacido do registro, neste caso, é lesar, conscientemente,
o direito alheio, é violar a propriedade do dono da mareca,
¢ cometer manifesta ilegalidade” (77).

Nédo menos luminosa é a licio de WALDEMAR FERREIRA:
“Tratava-se de ato juridico perfeito que, ndo podendo, nos
termos do art. 113, n.* 3 da Constituicéo, ser prejudicado por
nenhuma lei, muito menos prejudicado pdde ser pelos in-
cumbidos de executa-la. E nido somente de um ato juridico
perfeito se trata, mas tambem de um direito adquirido por
via dele” (78). Miranpa VALVERDE em notavel parecer no
momentoso caso da marca “Malzbier”, afirmou incisiva-
mente: “O registro constitue um direito adquirido” (79).
“Decorrido o prazo assinado pela lei para o exercicio da
acdo”, ensina Gama CERQUEIRA, “o0 registro, qualquer que
seja o vicio que o inquine, convalesce e a nulidade nao po-
dera ser decretada. A faculdade concedida aos prejudica-
dos de pedirem a anulagdo do ato decai e este subsiste para
todos os efeitos” (80).

Do exposto, podemos concluir que em face da nossa
legislacdo positiva (§ 1. do art. 114 do dec. n.c 16.264), e

(76) Parecer no caso Balangca Howe, p. 26 de Renovacio do
Registro de Marcas — S. Paulo, 1929. Ainda: Parecer in Apelagio
n. 6.937, Sup. Trib.,, Razées da Apelada, p. 111 — S. Paulo, 1%40.

(77) Parecer no caso Balanga Howe, p. 20 e 22 de “Renova-
¢do do Registro de Marca”, S. Paulo, 1929. Em outro parecer, nio
menos categérico se mostra o eminente mestre: “Prevalece hoje”,
diz ele, “o prazo Unico de 5 anos, para fodos os casos de nulidade do
registro”. Cf. Parecer in Apelacdo n. 6.937, Supremo Tribunal, Ra-
zbes da Apelada, p. 116, S. Paulo, 1940,

(78) Parecer no caso “Malzbier”, n.° 10, p. 136 da Apelacio
Givel n.° 6.864, Razdes da Ré, Rio, 1938.

(79) Parecer cit,, p. 167 da Apelacdo Civel n.° 6.864, Razdes
da Ré, Rio, 1938. '

(80) Ob, cit.,, p. 380, n.° 270, II vol.
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do ensinamento dos mais lidimos representantes da nossa
cultura juridica, no ramo do direito comercial

0 comerciante, decorridos quinze anos, de Uuso
continuo, utiliza¢do efetiva de sua marca, tem di-
reito adquirido @ sua renovagdo.

A OPOSICAO DE TERCEIROS POR OCASIA0 DA RENOVACAO
DO REGISTRO DA MARCA DE INDUSTRIA OU COMERCIO —
O SEU REEXAME PELA ADMINISTRACAO

1. Podera o terceiro, titular de direito que deixou
prescrever ha ja dez anos, opor-se 4 renovacgdo do registro?
O simples enunciado da questio dispensaria resposta, nao
fora a opinido daqueles que vém na renovac¢io um novo re-
gistro. A analise desta corrente doutrinaria ja a fizemos,
pelo que nos deteremos rapidamente no exame desta hipo-
tese, implicitamente solucionada pelas nossas anteriores con-
sideragoes.

A ponderacgdo das lutas da vida comercial e das quali-
dades especiais que exige dos individuos que a ela se de-
dicam, nos tirara a primeira impressido, que talvez paire em
nosso espirito, de ser a lei neste particular excessivamente
rigorosa, estabelecendo a prescrigdo quinquenal. Ja o velho
CasArReals chamava a atencdo dos juristas para a carateris-
tica tipica dos comerciantes, o serem diligentes e cautelosos:
Mercatores solent propria negotia caute el diligenter pera-
gere (81).

Extranhavel é, portanto, que de bda fé um comerciante
deixe prescrever o direito que lhe cabe, para renovar suas
pretensdes dez anos mais tarde. Extranhavel este fato, a
nido ser que se explique pela posicdo atingida pela marca
no mercado, pelo valor pecuniario que efetivamente chegou
a alcancar, por aquele segundo significado, secondary mea-

(81) Ovuro PrETO, Ob. cit., p. 70, n.° 61, nota 21.
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ning, (82) que sé o tempo possibilita e que representa de
fato uma grandeza econdémica, por vezes bastante apete-
civel.

Mas, embora a cubiga faca vir 4gua a boca da concor-
réncia desleal, as portas do pretério ndo lhe sdo propicias.
“A principio, surgiu a duvida, em quanto 4 possibilidade, na
renovacdo das marcas, de se reabrir o debate, relativo a
novidade e a legitimidade do primitivo registro, e, apés lar-
ga controvérsia, se assentou na solucdo negativa”, constata
FiLapELFO AzEVEDO (83).

Esta é a nossa orientagdo jurisprudencial e dela ndo di-
verge a doutrina seguida pela maior parte de nossos comer-
cialistas.

SoLmoNIo LEITE, em recente parecer, assim externou o
seu pensar: “Se alguem pretende ter a prioridade do uso
da marca, devia té-lo provado quando se requereu o regis-
tro inicial; ou promover a sua nulidade, dentro do prazo de
5 anos para isso marcado pela lei (84).

E’ clara e insofismavel a licio de WALDEMAR FERREIRA:
“No processo da renovacgdo do registro de marca ndo deve
e nio pode ser admitida nova discussdo sobre a legitimi-
dade do registro a renovar” (85). Do mesmo teor sdo os
ensinamentos de CARvALHO DE MENDONGA (85), LEvi CARNEIRO
(87), e JameEs Darcy (88), todos eles concordes em nao
admitir oposi¢do de terceiros no processo da renovacdo do
registro da marca.

(82) Cf. teoria norte-americana do “secondary meaning” das
marcas in GlovANN1I FoNTANA, ob. cit. p. 63.

(83) Parecer no caso “Malzbier”, p. 123 da Apelagdo Civel n.°
6.864, Razoes da Ré, Rio, 1938.

(84) Apelacdo n.° 6.937, p. 10, Razdes da Apelada, Sio Paulo,

(85) Parecer in Apelacdo n.° 6.937, Supremo Tribunal, Razdes
da Apelada, p. 126, S. Paulo, 1940.

(86) Parecer in Apelagdo n.° 6.937, Supremo Tribunal, Razdes
da Apelada, p. 110, S. Paulo, 1940.

(87) Parecer in Apelagdo n.° 6.937, Supremo Tribunal, Razdes
da Apelante, p. 179, S. Paulo, 1940.

(88) Parecer no caso “Malzbier”, p. 90, da Apelacio Civel n.
6.864, Supremo Tribunal, Razées da Ré, Rio, 1938.
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2. Nio s6 ndo cabe a terceiros se opdr a renovaciio do
registro, como ndo péde a administracio negar, sponte sua,
a renovagdo, a ndo ser por falta dos requisitos extrinsecos
exigidos pela lei.

E o que afirma, baseado na mais solida argumentacio
juridica, CArRvALHO DE MENDONGA: “A reparticio da Pro-
priedade Industrial, por ocasido da renovacdo do registro
da marca nio tem a faculdade de, sob qualquer pretextc ou
motivo, privar o titular dessa marca ja registrada do di-
reito de que goza. A lei ndo lhe confere esse poder” (89F.

Gama CERQUEIRA, analizando as fungdes da reparticdo
encarregada dos registros, afirmou dever ela se limitar “a
verificar e fazer cumprir as formalidades legais extrinsecas,
sem entrar no exame das marcas apresentadas, salvo para
constatar sua conformidade com a anteriormente registra-
da” (90).

Desde que o titular da marca renovanda tem sdbre esta
um direito adquirido, ndo cabe evidentemente ao Departa-
mento Nacional da Propriedade Industrial reexaminar o
processo do registro, como se se tratasse de registro inicial.

SITUACAO JURIDICA DO POSSUIDOR DE MARCA NAO
RENOVADA

1. A situacdo do titular de marca de indtstria ou co-
meércio, que, terminado o prazo da protecdo legal, ndo re-
nova o registro, tem de ha muito atraido a atenc¢do dos co-
mercialistas.

PouiLLET, em sua classica monografia sobre a matéria,
assim se expressa: “A propriedade da marca sobrevive a
falta de renovagdo; o dominio publico nio tira proveito deste

(89) Parecer no caso Balanga Howe, p. 25 de Renovacgido do
Registro de Marcas, S. Paulo, 1929. Em sentido conirario, mas pouco
seguido em nossa jurisprudéncia é o voto vencido de ArFoNso CosTa,
adeante transcrito.

(90) Ob. cit. p. 337, n.° 238, II vol.
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esquecimento. E’ ponto sébre o qual estdo de acérdo todos
os comentadores” (91).f

Na doutrina belga, Braun, Bissor e Favart defendem
a mesma orientacdo com relacdo a4 malfadada lei de 1932:
“... as consequéncias da ndo renovacdo se deduzem natu-
ralmente: o direito & marca ndo sofreri, mas seu exerci-
cio estard suspenso até a regularizacdo do seu estado civil,
até que um novo depdsito lhe restitua a eficacia” (92). Em
outro passo, esclarecem ainda mais a matéria, os mesmos
comercialistas: “Pela falta de renovacdo, ndo tombava a
marca “ipso facto” no dominio publico, mas os direitos de
seu proprietirio ficavam suspensos em relacdo aos tercei-
ros, até que se fizesse a renovacgao” (93).

2. Se assim é no direito alienigena, desta saudavel
orientacdo niao se aparta o sistema juridico patrio.

Com efeito, muitos de nossos homens de leis ddo pro-
tecdo ao titular da marca nio renovada, libertando-o da
sanha gananciosa da concorréncia desleal. Evitam eles o
perigo assinalado por D1 Franco, de vermos o antigo titular
“substituido, no exercicio do direito ao uso exclusivo, por
qualquer concorrente de méa fé, que se lhe adeante a depo-
sitar ex novo, por sua conta a marca ndo mais protegida
pela lei” (94).

Na vigéncia das leis anteriores ao atual dec. n.c 16.264,
quasi uninime era o pensar de nossos comercialistas (95).

ALMEIDA NOGUEIRA e FISCHER JUNIOR, assim se externa-
vam: “Ainda a respeito destas mesmas marcas da-se, ndo a
perda delas, mas a das prerrogativas especiais do direito
industrial se, expirado o quindecénio do seu registro, nao for

(91) Ob. cit.,, p. 180, n.° 131 bis.

(92) Ob. cit., p. 179, n.° 130.

(93) Ob. cit.,, p. 129, n.> 90.

(94) “Digesto Italiano”, voc. “Nomi, marchi e segni distintivi
di fabbrica”, n.° 208, p. 282. Turim, 1905-1910.

(95) Destda da voz corrente Ouro PRETO, que v& na nio reno-
vacdo, “claramente a inten¢do de desistir das garantias especiais de
que ja gosou”. Cf. ob. cit, p. 93, n. 95, nota 4,
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este renovado” (96). Nido é diversa a licido de BENTO DE
Faria, para o qual a nfio renovacéo “apenas diminuiria os
direitos do respectivo titular, isto ¢, ndo poderia mais lancar
méo da a¢fo criminal contra os contrafatores” (97).

CARVALHO DE MENDONGA, com sua inegavel autoridade se
pronuncia, afirmando que: “Os que niio renovam o regis-
tro ficam na posicdo dos possuidores de marcas nio regis-
tradas, isto é, das marcas de fato; as marcas nfio renovadas
perdem sémente a protecdo especial, conferida por lei” (98).

Sob o regime inaugurado pelo dec. de 1923 discrepam
nossos comercialistas quanto a solugdo da questio.

Crovis BeviLAQuA e GaMA CERQUEIRA divergem do pen-
samento que vimos analizando, opinando que a nio reno-
vacdo do registro dentro do prazo legal deixa o seu titular
na situacdo de quem vai pela primeira vez registrar a
marca (99).

Mais consentdnea com nosso sistema juridico, € com a
tutela dos interesses econdémicos do comércio, se nos afi-
gura a doulrina sustentada, mesmo em face do decreto vi-
gente, por WALDEMAR FERREIRA, FILADELFO AZEVEDO e SOLIDO-
NI0 LEITE.

‘WaLDEMAR FERREIRA, analizando a questdao, soluciona-a
no direito vigente como a resolvera na legislacdo anterior
CarvaLHO DE MENDONGA, fazendo suas as palavras daquele
eminente mestre (100).

“A falta de renovacdo”, afirma FILADELFo AZzEVEDO, “si
nao deixasse o titular de usa-la, ndo acarretaria perda, sinédo
para os efeitos penais” (101). SorLipoNIO LEITE é concluden-

(96) Ob. cit. p. 109-110, n.° 202, 1.° vol.

(97) Ob. cit.,, p. 261-262, n.° 6.

(98) “Tratado”, p. 348, n.° 321, 5.° vol. 1.* parte.

(99) Crovis BeviLaQua, Parecer no caso “Malzbier”, pag. 141-
142, e 143 da Apelagdo Civel n.° 6.864, Razdes da Ré, Rio, 1938. Gama
CERQUEIRA, cit. por FILADELFo AzEVEDO, Parecer no caso “Malzbier”,
p. 106-107 da Apelagdo Civel n.c 6.864, Supremo Tribunal, Razdes
da Ré, Rio, 1938.

(100) Parecer no caso Balan¢a Howe, p. 35 de “Renovagéo do
Registro de marca”, S. Paulo, 1929.

(101) Parecer no caso “Malzbier”, p. 106, Apelacido Civel, n.°
6.864, Razdes da Ré, Supremo Tribunal, Rio, 1938,
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te em sua apreciagio: “a falta de renovacdo do registro,
nio faz perder a propriedade, sindo sémente presumir que
a marca nio continua a ser usada” (102).

Esta nos parece a solu¢do mais adequada e conforme
aos principios gerais normativos da matéria que vimos es-
tudando.

Portanto, ainda em face da lei vigente,

o titular de marca de indistria e comércio que
deixa de renovar seu registro, sé por isso ndo decdi
imediata e irremediavelmente do seu direito a
mesma.

A RENOVACAO DO REGISTRO E O DIREITO TRANSITORIO

1. Regem a matéria, de maneira absoluta, os principios
gerais vigentes em direito transitério, quando aplicados a
propriedade imaterial, da qual a propriedade industrial é
uma das espécies.

E’ de se considerar tambem o conceito de direito adqut-
rido, o qual precisa e sinteticamente foi definido no magni-
fico “Vocabulaire Juridique” de HENR1 CAPITANT: “Direito
que o juiz ndo pdde prejudicar, aplicando lei nova” (103).

Ora, tivemos ocasido de observar que em certos casos
tem o proprietario da marca direito adquirido sobre a mes-
ma, e uma das hipoteses figuradas foi exatamente a do ti-
tular da marca renovanda. Dai o concluirmos ndo poder
este titular ter o seu direito prejudicado pela superveniéncia
da lei nova.

Esta é a doutrina que RaMELLA (104) esposa, a qual é ni-
tidamente exposta por um dos juristas de maior renome e
autoridade em matéria de direito intertemporal e conflito de
leis, RouBiER. Ensina o insigne mestre francés: ‘“Da mes-

(102) Parecer in Apelacdo n. 6.937, Razées da Apelada, Su-
premo Tribunal, p. 8, S. Paulo, 1940.

(103) Voc. “Droit acquis”, p. 208, Paris, 1936,

(104) Ob. cit. p, 11, n.° 424, 2.° vol.



— 221 —

ma maneira, para a aquisicdo (ou extincdo) dos direitos in-
telectuais € competente a lei em vigor ao tempo do fato
considerado como aquisitivo (ou extintivo)” (105). E, tor-
nando ainda mais claro o seu pensar, exemplifica com as
marcas de industria ou comércio.

2. Entre nos, diverge da doutrina seguida pela grande
maioria dos juristas patrios MENDES PIMENTEL, sustentando
que, embora intangivel a marca durante o prazo da prote-
¢do legal, ficara o direito de seu titular subordinado a lei
nova quando por ocasido da renovacdo (106).

Nao seguem esta opinido, nem a nossa doutrina, nem a
jurisprudéncia.

WaLbEMAR FERREIRA, afirmou categoricamente tratar-se,
no caso, de um “ato juridico perfeito”, que nao pode “nos
termos do art. 113, n.» 3, da Constituicao, ser prejudicado
por nenhuma lei” (107), e a sua asserc¢ido é corroborada por
varios comercialistas. CARvVALHO DE MENDONGA teve oportu-
nidade de ressaltar o carater de “propriedade intangivel”
(108) deste direito do titular do registro renovando, en-
quanto MiraNnpA VALVERDE explicitamente afirma: “quais-
quer alteragdes, que as leis posteriores houvessem estatuido
para o registro de marcas de industria ou de comércio, nao
poderiam invalidar as marcas registradas na vigéncia das
leis depois modificadas. O registro constitue um direito
adquirido, insusceptivel, por tanto, de ser menosprezado
com as leis ulteriores” (109).

(105) Conflits de Lois, p. 200, n.° 97, nota 1, 2.° vol,, Paris,
1933

(106) Cf. Barros BARRETO, sentenca no caso Braga & Wblman
V. Abel Rodrigues & Cia., in “Arquivo Judiciario”, p. 123, vol. 23,
1932,

(107) Parecer no caso “Malzbier” n.c 10, p. 136, Apelagdo Civel
n.° 6.864, Razdes da Ré, Rio, 1938.

(108) Parecer in Apelacdo n.° 6.937, Supremo Tribunal, Razdes
da Apelada, p. 110, S. Paulo, 1940.

(109) Parecer no caso “Malzbier” p. 167, Apelagdo Civel n.’
6.864, Supremo Tribunal, Razdes da Ré, Rio, 1938.
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Campos BIRNFELD, estudando a questdo, diz ter sido esta
a orientacdo seguida pelo nosso extinto Congresso, o qual
julgava lhe assistir “o direito de alterar ou modificar o re-
gime da propriedade das marcas, regulando-a de tempo em
tempo, embora nio possa retroagir no tempo nem alterar
os direitos adquiridos ex-vi das leis anteriores” (110).
Ainda hoje, esta é a orientacdo da nossa doutrina e le-
gislacdo, consentinea com a tradi¢cdo juridica patria e com
os sdos principios informadores da ciéncia alienigena.
Portanto,
rege o direito a marca a lei vigenle ao tempo de
seu titulo aquisitivo, isto é, vigente ao tempo do
primeiro registro.

A RENOVACAO DO REGISTRO DAS MARCAS INTERNACIONAIS

A renovacfo do registro das marcas que gozam de pro-
tecdo internacional, feito no Departamento Internacional
para Protecdo da Propriedade Industrial, em Berna, rege-se
pelo disposto nas convengdes internacionais, ndo apresentan-
do o seu processo peculiaridades dignas de nota sob o ponto
de vista da doutrina juridica do instituto que vimos estu-
dando.

Apenas convém assinalar a mais intensa repressdo &
fraude e ma fé, estatuida expressamente no artigo 6.° bis da
Convencdo da Unido de Paris, revista em Haia, em 1925:

“Nao sera fixado prazo para se reclamar a
anulacdo das marcas de ma fé”.

Facil é compreender o alcance deste dispositivo, plena-
mente justificavel no ambito do comércio internacional,

muito mais propicio a rapinagem da concorréncia desleal.
do que o estreito campo dos territdrios nacionais.

(110) Artigo sob titulo “As marcas de fabrica”.
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Ressaltada esta particularidade, podemos afirmar pro-
cessar-se a renovacio das marcas internacionais de um mo-
do geral sob a égide dos mesmos principios juridicos que
vimos analizando, modificados apenas em mintcias que nao
lhes altera a fisionomia geral.

Sdo Paulo, 25 de Julho de 1942.



JURISPRUDENCIA

AGRAVO DE PETICAO N.° 9.229, DO DISTRITO FEDERAL
J. P. de Azevedo Pimentel v. Schilling, Hilier & Cia. Ltda.

Vistos, relatados, etc.: Acordam unanimemente os ministros do
Supremo Tribunal Federal que constituem a Primeira Turma, pelos
fundamentos do voto do relator constante das notas taquigraficas de
fls., negar provimento ao agravo, para confirmarem, como confir-
mam, em sua conclusio, a senteng¢a agravada.

Custas pelo agravante,

Supremo Tribunal Federal, 19 de setembro de 1940. — CaRvA-
LHO Mourio, P. e relator.

RELATORIO

O sr. ministro CArvALHO Mourio: — (O agravante, agricultor,
residente em Sio Paulo, proprietario da marca “Pastoril”, registada
a 12 de agosto de 1927, afim de designar produto carrapaticida de
fabricacao dele, autor, ora agravante, propds, a 26 de fevereiro do
corrente ano de 1940 (fls.), contra g sociedade mercantil, agravada,
Schilling Hillier & Cia. Ltda., a¢do de nulidade da marca “Néo-pas-
toril” que a ré fizera registar aos 21 de fevereiro de 1930, para
designar produto idéntico.

Defendeu-se a firma-ré, ora agravada, alegando: que, nos termos
do disposto no art. 114 § 1.c do decreto n.c 12.264, de 19 de dezem-
bro de 1923, o direito de prop6r a acdo de nulidade das marcas de
fabrica ou de comércio prescreve ou decai (sic) desde que nio seja
proposta dentro de cinco anos, contados do registo; que, tratando-se,
no caso, de um registo feito aos 21 de fevereiro de 1930, a presente
acao, na qual a citacdo s6 a 26 de fevereiro de 1940 foi acusada em
audiéncia, j4 estava prescrita, ou perenta, evidentemente, quando foi
proposta.

Na audiéncia de instrugdo e julgamento, o autor replicou (fls.),
dizendo: que no invocado art. 114 § 1.0 do citado decreto n.o 16.264,
o que se institue ¢ verdadeiramente um prazo de prescri¢do da acdo,
niao de decadéncia do direito de anular a marca e, assim sendo,
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podia ser, como foi, interrompido pelo protesto judicial junto como
documento a fls.,, do qual foi a ré intimada a 19 de fevereiro de
1935, bem como pela citacdo inicial para a presente acdo, feita a
14 de fevereiro do corrente ano de 1940 (f& de citacdo a fls.).

O juiz, afinal, sustentando embora que o protesto judicial a fls.
tem o direito de interromper o prazo de cinco anos (seja ele de
decadéncia do direito, ou de prescri¢do da agdo), julgou, entretanto,
nulo o processo por verificar que, na data em que foi proposta a
acdo (26 de fevereiro do corrente ano de 1940), ja eram decorridos
mais de cinco anos, a contar do protesto (19 de fevereiro de 1935).

Dai o presente agravo que, minutado na prépria peticio agra-
vante (fls.) e contraminutado (de fls. a fls.), subiu a este Supremo
Tribunal, onde o dr. Procurador Geral, ouvido a fls., entregou o
caso 4 sabedoria deste Tribunal, embora lhe pareca que a a¢do nfo
estj prescrita, por haver sido efetuada a citagdo inicial dentro dos
cinco anos, contados do protesto (pareceres do dr. 2. procurador
regional a fls.).

E’ o relatério.

VOTOS

O sr. ministro CARvALHO MoURA0 (relator) — I — A meu ver,
0 prazo de cinco anos, marcado na lei (decreto n.° 16.264 de 1923,
art. 114, § 1.°) para que sejam “propostas as acbes de nulidade de
marcas de industria ou de comércio”, é de decadéncia do direito
dos interessados de usarem da a¢do de nulidade, e ndo de prescrigdo.
Congquanto use de expressdo vacilante (“na hipoétese, parece tratar-
se antes de um prazo extintivo ou de um caso de decadéncia do
que de prescri¢cao”), GaAma CERQUEIRA o demonstra (“Privilégios de
invencdo e marcas de fabrica e de comércio”, vol. II, n.c 270, nota 2).
Tornam indubitavel tal conclusio:

1.0 — os proprios termos de que usa o legislador, nos quais fixa
um prazo dentro do qual a a¢do ha de ser proposta, e ndo um termo
findo o qual prescreveri;

2.0 . o sistema adotado na lei (de tornar, como tornou, o re-
gisto da marca atributivo de sua propriedade), que exige cesse de-
pois de certo e determinado prazo prefixo toda e qualquer duvida
ou incerteza acérca da validade do registo e, consequentemente,
acérca da propriedade dg marca.

I1 — Sendo, como ¢é, um prazo de decadéncia do direito dos
interessados de anularem a marca, instituido no interesse publico
de tornar segura e inatacavel a propriedade da marca, passado certo
tempo sem impugnagdo dela, decorre automaticamente e sem possi-
bilidade de ser interrompido por ato dos interessados na anulagao
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do registo (Crovis, “Codigo Civil”, obs. 5.2 ao art. 161, e Giorel,
- “Teoria delle obbligazioni”, vol. VII, n.c 225, & p4g. 370 da 7.. edicdo
reimpressa em 1927; quanto a inaplicabilidade, em geral, dos casos
de interrupc¢do da prescricdo aos prazos de decadéncia de direitos).
E’ manifesto que, admitida em favor dos interessados a faculdade
de interromperem, por protesto judicial, o prazo de decadéncia, este
se tornaria incerto e indefinido e a propriedade da marca precdria
e ineficienle por tempo indeterminado.

IIT — Aplicadas estas premissas ao caso “sub-judice”, ha de se
concluir que, na data em que foi proposta a acdo (26 de fevereiro
de 1940), o prazo de decadéncia do direito do autor (que era de
cinco anos) ja se havia consumado desde 21 de fevereiro de 1935,
pois que o registo que ele pretende anular foi feito aos 21 de
fevereiro de 1930.

Conseguintemente, nego provimento ao agravo, para confirmar,
como confirmo, em sua conclusdo, a sentenca agravada, ndo por seus
fundamentos sendo pelos que acima foram por mim expendidos.

DECISAO

Como consta da ata, a decisdo foi a seguinte: Negou-se provi-
mento ao agravo, unanimemente.

(“Revista dos Tribunais”, p. 242-244, vol. 1356 — 1942).

QUESTAO DA MARCA CAFE PAULISTA

Dizem os gutores que, por transferéncia de Pereira, Pinheirc
& Cia., ja sdo titulares desde 1924 da marca de fibrica “Café Pau-
lista”, cujo registro, pelo decurso de tempo, nao pode ser cancelado.

A esse argumento, o sr. Ministro (WALDEMAR FALcCA0), no des-
pacho de fls. 63-64, replica com vantagem dizendo: “O registro
anterior, se ndo pdéde ser anulado, por imperativo legal, nio impde
um novo registro com caracteres diferentes, embora semelhantes”.

Etc. etc.

Distrito Federal, 24 de margo de 1939. — EpbeArp RIBEIRO
CARNEIRO.
(“Arquivo Judiciario”, vol. 50, p. 1456 — 1939).

AGRAVO DE PETICAO N.° 4.093
Carlos Kuenerz & Cia. Ltda. v. Cordoreil & Paint S/A

Vistos, relatados, etc.
Como ¢ sabido, porém, o registro da marca ndo tem efeito atri-
butivo da sua propriedade e sim efeito meramente declarativo.
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Prvesunie a lei ao depositante o direito de propriedade da marca, em
face, tdo s6, da afirmacdo do proéprio depositante; e nesse pressu-
posto garante-lhe o uso exclusivo.

) A_ propriedade da marca, entretanto, adquire-se com o uso, pelo
primeiro ocupante (PoulLLET, etc.), sendo esse principio (alias uni-
versal e tdo antigo quanto o reconhecimento do direito a proprie-
dade da marca — qui primo coepit habere illud signum, ille debet
esse in perpelua possessione), consagrado e reconhecido pela lei
que, alem de ndo permitir o registro havendo diuvida sobre o uso
ou posse da marca (decreto n.c 16.264, art. 95, n.o 2), concede, a
quem quer que se julgue prejudicado pelo registro, o direito de pro-
mover a agdo de nulidade da marca (decreto citado, art. 114, § 1.0).

Resulta, assim, que a ag¢do de nulidade da marca, em tal hipé-
tese, tendo por objetivo, seja a reivindica¢do daquele que pretende
ser seu legitimo proprietario, seja a intervencdo de terceiro que se
considera prejudicado para nos casos permitidos pela lei, frustar o
uso exclusivo da marca pelo depositante que obteve o registro sem
direito 4 sua propriedade (le dépdt, etc.) nesse caso, como foi dito,
a a¢do ndo visa a formalidade do registro que poéde estar isento de
qualquer defeito extrinseco, e n2o afecta, portanto, o afo administra-
tivo que o determinou.

Rio de Janeiro, 19 de maio de 1939. — HENRIQUE FiarLmo, rela-
tor — AFRANTIO ANTONIO DA Costa — RAUL CAMARGO — Presidiu o
julgamento o Desembargador GoMEs DE Parva.

(“Arquivo Judicidrio”, p. 145, vol. 61, — 1939).

DR. G. ROCHA V. DR. M. MAGALHAES

Vistos estes autos, etc.

Ora, quais sdo as garantias asseguradas ao titular do direito de
propriedade de marca ou insignia?

Deveremos distinguir conforme a marca (ou a insignia) esta
registrada no nome da prépria pesséa que se pretende com direito
a0 uso exclusivo dela, ou em nome de terceira pess6a, que tenha
fraudulentamente requerido o registro em seu nome, usurpando o
direito de outrem.

S6 no primeiro caso, isto é, no de estar a marca registrada no
seu proprio nome, é que tem o proprietdrio da marca o direito aos
privilégios correspondentes a esse registro (art. 78 do decr. 16.264
de 19 de dezembro de 1923) e o direito de opdr em relac@o aos
terceiros a exclusividade do uso da marca (CARVALHO DE MENDONGA,
etc.).

E’ certo que o registro nido ¢ afributivo, mas simplesmente
declaratorio da propriedade.



Todavia, o registro induz uma presumpc¢do legal relativa de
propriedade a favor de quem o efettia (DESCARTES DE MAGALHAES,
etc.).

De sorte que o pre-utente (e, em geral, o que se julgue com di-
reito 4 marca), antes de poder agir contra terceiro, deve necessaria-
mente: ou impedir administrativamente que a marca venha a ser
registrada em nome alheio (art. 91 § unico e art. 92 § 1.0 do Reg.
de 1923), ou anular judicialmente, esse registro (art. 114 § 1.0 do
Reg. cit.).

Rio, 18 de outubro de 1939. — Francisco PEREIRA DE BULHGES
CARVALHO,
(“Arquivo Judiciério”, vol. 52, p. 268 — 1939).

RECURSO EXTRAORDINARIO N.° 3.074
Origan de Coty v. Origan de Gally

RELATORIO

O sr. Ministro Laupo pE Camarco: Etc., etc.

Sabido é que o regisiro tem o caracter declaratério e néo atri-
butivo da propriedade.

Esta, como ji tive oportunidade de dizer, preexiste a forma-
lidade do ato que, uma vez feito, passa a fornecer ao interessado as
garantias da lei contra terceiros.

Vé-se, dai que, demonstrada a existéncia do registro, sémente
apos a sug anulacdo é que se poderia lancar mio do pedido de
indenizacio.

Acdrdio.
Etc., etc.
Rio, 24 de junho de 1940.

(“Arquivo Judicidrio”, vol. 56, p. 176 — 1940).

RITZ SOCIETE ANONYME V. COMPANHIA DE PERFUMARIAS
BEIJA-FLOR

Vistos, etc.

A partir da efetuagdo do registo, é que existe um ato ptiblico,
capaz de gerar a presumpcio juris et de jure, de que ninguem des-
conhece a adopgao feita por certa pessoa, de um ou mais sinais
constitutivos de sua marca de fabrica ou de comercio.

O registo passa entdo a ser o fifulo de um direito, exercitavel
a comecar da data em que aquele se ultimou. E’ que “contra a
tradi¢do de nosso direito, afirmada em trés leis sucessivas, o de-
creto atual abandonou o principio por elas consagrado, relativa-



— 229

mente ao fundamento da propriedade das marcas nio reconhecendo

qualquer efeito juridico ao seu uso ou emprego, nem qualquer di-

reito ao titular da marca ndo registrada” (Gama CERQUEIRA, “Pri-

vilégios de Invencdo e Marcas de Fébrica e de Comercio, n.o 204).
Etc., etc.

Distrito Federal, 14 de dezembro de 1933. — FRANCISCO TAVA-
RES pA CUNHA MELLO.

(“Arquivo Judicidrio”, vol. 29, p. 391 — 1934).

RECURSO DE MANDADO DE SEGURANCA N.° 66
Origan de Coty v. Origan de Gally

O sr. Ministro Laupo pE CAMARGo (relator): Etc., etc.

Registrou em Berne as marcas “L’Origan” e “L’Origan de Coty”
e depois as depositou e registrou no Brasil. Ficou-lhe assim asse-
gurado o direito do seu uso exclusivo, nos termos do art. 75 do dec.
n.° 26.264 de 19 de dezembro de 1923, uma vez ndo recorrida a
decisdo que determinou o registro e haverem decorrido os 5 anos
para anulacdo do ato.

Assegurada pela Conslitui¢do, art. 113, numero 19, a proprie-
dade da marca, o seu uso exclusivo nada poderia sofrer.

Rio, 8 de Abril de 1935. — E. LiNs, Presidente — LAupo DE
CAMARGO, relator.

(“Arquivo Judicidrio”, vol. 41, p. 121 — 1937).

APELACAO CIVEL N.° 3.930
William Pearson, Limited v. Campos Leite & Cia.

Relatério:

O sr. Ministro CarvaLHO MoOURA0 (relator).

Etc., etc. Os réus segundos apelantes, contestaram a folhas 33,
etc. Na contestacdo articulam: Etec.. que a acdo de nulidade do
registro sé poderia ter por fundamento o art. 10, combinado com
os arts. 8 e 9 da citada lei n.o 1,236, é de rito suméario e prescreve
em seis meses, a contar da data do registro;..

VOTO
O sr. Ministro CArRVALHO Mourio (relator).
— Quanto A prejudicial da prescrigdo da acdo — eu ndo julgo

procedente, porque s§ prescrevem em seis meses, contados da data
do registro da marca as acdes de nulidade do mesmo registro que
tenham por fundamento proibi¢cGes enumeradas nos incisos 2.0, 3.c
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e 4.0 do art. 8., da lei n.o 1,236 de 1904, reproduzida no art. 21,
incisos 2.2, 3.0 e 4.0 — 1.2 parte — do dec. regul. n. 5.424, de 1905;
nio as que, como a presente, fundam-se na norma proibitiva do
inciso 6.°, do citado artigo, as quais podem ser propostas dentro
do prazo de garantia do registro, que é de 15 anos. Tal é a ligdo
do nosso eminente colega e siabio comercialista patrio, sr. Ministro
BENTO DE FaRIA, em sua acatada obra “Marcas de Fabrica e de
Comércio”, cap. 21, ns. 9 e 10.

Outra ndo é a licdo do insigne CARVALHO DE MENDONGA, “Tra-
tado de Direito Comercial Brasileiro”, vol. V — Parte primeira —
n.o 383-bis.

F’, alids, o que estd expressamente disposto no art. 10, inciso
2.0 — 2.2 parte, da citada lei n.c 1.236, e no art. 33, 2.0 inciso, 2.2
alinea, do regul. n.o 5.424, de 1905, cit. (18).

De meritis

Etc. etc.

ACORDAO

Vistos, relatados, etc.

Acordam os Ministros da turma julgadora, unanimemente, como
consta das notas taquigraficas de fls. 361 a 367 — rejeitada a pre-
liminar de prescricdo da a¢lo intentada — negar provimento a
ambas as apela¢des, para confirmar, como confirmam, por seus fun-
damentos a sentenc¢a apelada. Custas pelos apelantes — pro raia.

Corte Suprema, 15 de Agosto de 1934. — E. Lins, Presidente
CARvALHO MouRAo, relator. (Foram vogais os srs. Ministros LAupo
pp CAMARGO, CosTA MANSO, Ocravio KELLY e ATAULPHO DE -PAlva).

(“Arquivo Judicidrio”, p. 114-115, vol. 86 — 1935).

WOLFFMETAL LTDA. V. ANTONIO NUNES VAZ TOURO

Vistos estes autos, etc.

Q decreto n.c 16.264, de 1923, contrariando a tradi¢cao de nosso
direito, afirmada em trés leis sucessivas, “abandonou o principio
por elas consagrado relativamente ao fundamento da propriedade
das marcas, ndo reconhecendo qualquer efeito juridico ao seu uso
Qu emprégo, nem qualquer direito ao titular da marca n#o regis-
*rada”. (Gama CERQUEIRA, Ibidem, pag. 295).

Etc., etc.

“Néao basta que a pessda se julgue prejudicada, como diz o de-
creto, para ter o direito de usar da ag¢do de nulidade; é necessario
que ela realmente o seja, que demonstre seu interesse de agir. Para
propdr ou contestar uma agdo é necessdrio ter legitimo interesse
econdémico ou moral. (Cédigo Civil, art. 76). O interesse legitimo
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explica BeviLaQua, é a razdo de ser da agdo, a ratio agendi, o mo-
tivo que justifica a reclamacdo ao Poder Judiciario. Nao basta ter
o direito, para propér a aclo € preciso que haja interesse, motivo,
razao de propé-la...” (Ibidem, pags. 373 e 374).

Por estes motivos, etc.

Rio de Janeiro, 19 de Setembro de 1938. — Jost THOMAZ DA
CuNHA VASCONCELLOS FIiLHO.

(“Arquiv;'.'!udiciﬁrio”, p. 129, vol. 48 — 1938).

B. & W. v. A. R. & CIA.

Vistos, examinados, etc.:

A disposi¢do relativa a renovagdo do registo (art. 96 do Regu-
lamento vigente e art. 11 da Lei n.o 1.236, de 1904), tem sido in-
terpretada de maneira diferente.

Sustentam alguns que a renovacio é em tudo idéntica ao re-
gisto primitivo, devendo assim obedecer e cumprir as mesmas exi-
géncias e formalidades e sujeitar-se igualmente as condigdes de de-
posito e publicidade, ¢ quando a autoridade administrativa verifi-
car que nao é caso de renovagcio ou que a marca registada estava
compreendida em qualquer dos impedimentos da lei em vigor ao
tempo em que se efetuou o registo, devera nega-la pela anterior
inobservancia dos necessarios requisitos, visto como, contra expressa
disposicao de lei, a ninguem ¢ licito adquirir direito. Conseguin-
temente, ndo péde ser denegada a renovacdo sem justa causa, e se
no primeiro registo foram respeitadas as prescricdes da lei entdo
vigente, fica o seu detentor com o direito adquirido, resultante de
um 4ato juridico perfeito e acabado, o qual nao deve ser embaragado
por qualquer outro requisito creado por uma lei posterior.

Essa doutrina tem sido defendida por varios autores, bastando
citar entre os estrangeiros: PoUILLET, “Traité des marques de fa-
brique et de la concurrence deloyale”, n. 132; LuUCIEN-BRUN, “La
marque de fabrique et de commerce”, n.o 22, e “Pandectes fran-
¢aises — marques de fabrique”, vol. 40, n.c 633, e entre nos: CAR-
VALHO DE MENDONCA, obr. cit., pag. 348; BeEnTo DE FARIA, “Das mar-
cas de fabrica e de comércio”, pag. 262, e THoMaz O. LEONARDOS, em
seu recente livro — “A Marca de Inddstria e Comércio”, pag. 156 e
seguintes, além de ser sustentada por CARLOS COSTA, representante
do Ministério Publico junto & Diretoria de Propriedade Industrial,
hoje Consultor Juridico do Departamento Nacional de Industria,
em brilhantes pareceres publicados no “Jornal do Comércio”, de
16-3-1929 e 13-7-1929, bem como no que consta por certidao a fls.
172. E escreveu ainda CaAMPos BIRNFELD: “0 momento da renova-
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¢do dos registos ilegais ¢ a melhor ocasido de restabelecer o regi-
men legal, a bem da justica, negando renovagdo aos registos aber-
rantes das normas juridicas e que tenham sido obtidos por meio de
dolo, fraude ou com infracdo das leis de marcas. E é como o Con-
gresso tem interpretado o dispositivo do art. 72, § 27 da Constitui-
¢io Federal, compreendendo que lhe assiste o direito de alterar ou
modificar o regimen da propriedade das marcas, regulando-a de
tempo em tempo, embora nio possa retroagir no tempo nem alterar
os direitos adquiridos ex-vi das leis anteriores” (“Rev. de Direito”,
vol. 92, pag. 400).

Entendem, porém outros competentes no assunto, que é perpé-
tua a duracdo do registo, pois a renovac¢do é puro ato de conserva-
¢do de direitos, tornado publico para fazer conhecer a terceiros o
proposito de continuar o uso exclusivo ja assegurado nos 15 anos
decorridos (SorLipoNio LEITE. Parecer publicado no “Diario Ofi-
cial” de 15-8-1929) “méra prorogagdo do prazo da protecdo legal”,
diz Crovis BEviLAQuUA, “Solu¢des Praticas de Direito”, vol. II, pagina
248, “processo feito s6 e exclusivamente para a verificacdo de que
a marca nido caducou pelo desuso ou desaparecimento do seu ti-
tular, ndo se podendo, portanto, no processo de renovagdo de re-
gisto, entrar na apreciacdo de quaisquer vicios ou defeitos por
ventura havidos por ocasido do registo a renovar (JusTo DE MORAES.
Parecer “in” Revistag de Direito, vol. 93, pag. 469).

O professor MENDES PiMENTEL, defendendo uma terceira cor-
rente, em parecer transcrito pelos querelados a fls. 290, opina que:
“Em matéria de direito transitério, ensinam os tratadistas que
o registo da marca na conformidade da legislacdo vigente constitue
direito adquirido, que nio pdéde ser alterado pela superveniéncia da

lei nova (AcostiNHO RaMELLA, “Trat. della proprieta industriale”,
vol. II, n.»o 424, pag. 11; Gama CERQUEIRA, em sua recente obra de

“Privilégios de Inven¢io e Marcas de Fabrica e de Comércio”,
pag. 481).

“Entendo que a modificacdo do estatuto nao prejudica o uso
exclusivo dag marca de industria ou de comércio pelo industrial
ou comerciante que a tiver registado de acérdo com a lei vigente;
e que os efeitos do registo sdo intangiveis durante o prazo da con-
cessao.

“Em caso de renovag¢do, porém, penso que ela fica subordi-
nada as novas exigéncias legais.

“E assim opino, porque a proroga¢io, por prazo igual, é depen-
dente de condi¢do alteravel a arbitrio de outrem, — do poder
competente para definir os requisitos necessarios a protecdo das
marcas (Codigo Civil, art. 3.0, § 1.0).
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. “Por outras palavras, a renova¢do é um direito futuro ndo de-
ferido, pois que subordinado a condigbes faliveis (art. 74, III e
paragrafo unico do Cédigo Civil).

€« L2 A - y s . -
. “Inteligéncia contraria empeceria indefinidamente a atividade
legislativa em matéria de tamanha importancia, quando a presun-

?‘50 ¢ que o legislador nio edita mandamentos irrevogaveis. (BLACK,

Interpret. of law”, § 51, pag. 109)”.

. Peri-gc_)sa, sob certos pontos de vista, pelos abusos que se pode-
riam originar, a interpreta¢do de MENDES PIMENTEL, embora con-
sentdnea com as idéias modernas sobre direito transitério, subor-
dinando a renovagdo do registo 4s novas exigéncias legais, parece
inquestionavel que no regimen da lei brasileira ndo ha como consi-
derar a perpetuidade do registo, que ‘“prevalecerd para todos os
efeitos por 15 annos, findos os quais poderi ser renovada e assim
sucessivamente” (cit. art. 96).

Evidentemente, essa renovacdo é condicionada as prescricdes
da lei, ndo podendo ser deferida se infringir alguma das suas dis-
posi¢cdes, tanto mais quanto o art. 78 do Regulamento s§ garante o
uso exclusivo da marca a quem a fizer registar de acordo com o
Regulamento (Carvros CosTta, cit. Parecer); entretanto, o Ministro
da Agricultura, Industria e Comércio, em vista das controvérsias
suscitadas e das opinides divergentes no processo da marca n.°
28.204, onde essa tése foi levantada, mandou adotar o aludido
parecer de SoLipoNI1o LEITE, entdo Consultor Geral da Republica, “até
que o poder judiciirio resolva em ultima instancia esse caso” (fls.
173 v.) e que tem sido reiteradamente determinado pela Diretoria
de Propriedade Industrial, segundo se infere dos despachos conce-
dendo a renovacio das marcas dos querelantes (fls. 169 e 171).

A digressao feita demonstra a importancia dessa questio —
sobre a qual repousa, principalmente, o direito de B. & W., fundado
naquela resolu¢do do Ministério da Agricultura, até ulterior deli-
beracdo do poder judiciario, direito este que os querelados preten-
dem contestar com razdes relevantes — e deixa evidenciado que a
mesma tése s pode ser apreciada no curso de acdo propria e es-
pecial, processada e julgada no juizo competente.

Vé-se, pelo exposto, que esse e lambem outros pontos de dou-
Irina exigemn um debate amplo, assim como as diversas questdes
de fato dai resultantes deviam ser apuradas e demonstradas pelos
meios de prova permitidos em lei, das quais ndo se cogitou dentro
dos presentes autos, e fica facultado 4 parte interessada, usando dos
meios regulares ,administrativa ou judicialmente.

Etc. Etc.

Rio de Janeiro, 18 de janeiro de 1932. — F. pE BARROS BARRETO.

(“Revista de Critica Judiciaria”, p. 369-372, vol. 1§ — 1932).
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APELACAO CRIMINAL N.° 3.623
Vistos, relatados, etc.

Acorddo os Juizes da 2.2 Camara da Cérte de Apelagdo negar
provimento ao recurso tomado por termo da folha 326 v., para con-
firmar, como confirmam, a sentenca apelada. Custas ex-lege.

Rio, 31 de maio de 1932. — CEsari0 PEREIRA, Presidente —

VICENTE PIRAGIBE, Relator, com o seguinte voto: O Dr. Juiz de 1.2
Instancia, etc.

s

Qualquer que seja o valor que se queira dar a renovacdo do
registro, ndo altera isto a conclusio a que se chega, tanto mais

quanto a lei unterior, como assinala a sentenca, vedava o registro
das marcas com os vicios apontados.

Etc., etc. — ARTHUR SOARES, pelo tltimo fundamento da sen-
tenca, isto é, pela bda fé com que agiram os apelados — CosTa

RiBEIRO, pelo ultimo fundamento da sentencga.

{“Revista de Critica Judiciaria”, p, 416-417, vol. 15 — 1932).
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ACORDAO N.° 351

Shwarz, Felkmann & Comp. v. Departa-
mento Nacional da Propriedade Industrial.

Vistos, relatados, etc.... acordam os membros do Conselho de
Recursos, por unanimidade de votos, nio tomar conhecimento do
recurso, por ter sido interposto féra do prazo legal.

Conselho de Recursos, 13 de agosto de 1935. — FRANCISCO AN-
TONIO COELHO — AFONSO COSTA — J0A0 MARIA DE LACERDA — ERNESTO
Lopes pA FonseEca CoSTA — GODOFREDO MACIEL,

E’ o seguinte o parecer do auditor:
Relatério e parecer.

Etc., etc.

Ora, si o registro da marca ji estava definitivamente concedi-
do, por despacho passado em julgado; si vm ato juridico perfeito,
equivalente a direito adquirido; si a restauracdo era sémente para o
efeito de pagamento da taxa do certificado do registro ja4 concedido,
parece absurdo que o processo, ja ultimado, sobre registro jd con-
cedido, tornasse a ir ao Arquivo para novas buscas; e, nio menos
absurdo me parece o despacho que, a fls. 22 v. ao envez de man-
dar expedir a guia pedida para pagamento da taxa relativa a en-
trega do certificado da marca, que este era o unico objeto da res-
tauragdio do processo, ao envez disso denega a restauracdao e, bem

assim, o registro da marca, por despacho de 30 de agosto de 1934,
quando o registro dessa marca ji estava concedido desde 11 de de-

zembro de 1933, fls. 18, v., por despacho definitivo, passado em

julgado, irrecorrivel.
Etc., etc.

0O caso, pois, a meu ver, bem que lamentavel, dado o manifesto

engano da reparticio de marcas, é de se nao tomar conhecimento do
recurso, por interposto fora do prazo legal, salvo melhor juizo.

Conselho de Recursos, 13 de agosto de 1935. — GoODOFREDO Ma-
cIEL, auditor.

(“Diario Oficial da Unido”, ae. 351, p. 19025 do jornal de 26/8/1935).
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ACORDAO N.° 339

Companhia Gessy S/A v. Departamen-
to Nacional da Propriedade Industrial.

Vistos, relatados, etc.: acordam os membros do Conselho de Re-
cursos, consoante a parecer do Auditor, confirmar o despacho recor-
rido, negando provimento ao recurso, por unanimidade de votos.

Conselho de Recursos, 6 de agosto de 1935, — FRANCISCO ANTO-
N10 COELHO — AFONsS0 CosTa — J0A0 MARIA DE LACERDA — GODOFREDO
MACIEL.

PARECER

Etc., etc.

II — Para obviar o defeito daquela marca, de nome mais es-
pecifico do que genérico, como convém i variada industria de per-
fumaria, eis que g titular da marca Sabonete Gibbs pede um novo
registro, conforme os exemplares que oferece, tendo por denomina-
¢do a palavra Gibbs somente, para varios produtos de perfumaria
(classe 48), além de outros da classe 46.

Foi-lhe denegado esse registro por colidente com a marca n.°
22.663, Gibbs, também registrada para produtos da mesma classe,
em nome da sociedade comercial ingleza D. & W. Gibbs, Limited,
de que é sucessora a sociedade Thibaud, Gibbs & Companbhia.

IIT — Dai dessa denegacdo, o presente recurso. Sustenta a re-
corrente que a marca n.o 22.663, Gibbs, anexa, registrada em 1927,
depois da sua, Sabonete Gibbs, que foi em 1919, nio pdde agora
impedir o registro da sua, objeto deste processo, igualmente deno-
minada Gibbs, para assinalar os mesmos produtos.

Si aqui se tratasse de renovar o registro daquela marca n.c 4.149,
Sabonete Gibbs, estaria de pleno acérdo com a recorrente, sua ti-
tular.

Mas, desde que aqui se trata de registro novo, etc., etc.

Conselho de Recursos, 6 de agosto de 1935. — GopOFREDO MA-
CIEL, auditor.

(“Didrio Oficial da Unido”, de 23/8/1935, Ac. n.® 339, p. 18.646-18.647).

ACORDAO N.° 676

Thibaud, Gibbs & Companhia v. Companhia Gessy e
o Departamento Nacional da Propriedade Industrial

Visto, relatados, etc.: acordam os membros do Conselho de Re-
cursos, por maioria de votos, negar provimento ao recurso, con-
soante o parecer do auditor de fls. 52/53.



— 237 —

Conselho de Recurso, 7 de abril de 1936, — FrRANCISCO ANTO-
N10 CoELHO, usando do voto de qualidade, de acordo com o art.
12, § vinico do decreto n.° 24.670, de 1934. — Aronso CosTa, vencido.
— JoAo Maria pE Lacerpa, vencido. — Goporrepo MAcIEL.

PARECER

Trata-se aqui da renovagdo do registro relativo 4 marca n.o
4.147, de 25 de outubro de 1919, denominada Sabonete Gibbs.

Nio péde haver davida que dita marca é um exemplo frisante
de audaciosa concorréncia ilicita, usurpando o nome comercial de
afamados e antiquissimos fabricantes de sabdo, estabelecidos em Lon-
dres, desde 1712, segundo faz certo o documento de fls. 41, dos
quais é atual sucessora a firma recorrente, Thibaud, Gibbs & Comp.

Esta é que devera ter sido mais zelosa daquele nome e fama
tradicionais, opondo-se a0 registro da marca usurpadora, ou anu-
lando-o judicialmente.

Nao o fez, quando podia, e devia, querendo fazé-lo agora, que
ja é tarde, me parece. Com efeito.

Desde que a recorrente ,ou quem suas vezes fazia, deixou de
opobr-se, em 1919, ao registro da marca Sabonete Gibbs; desde que
ndo recorreu despacho que concedeu semelhante registro; desde
que ndo propoz, judicialmente, a nulidade desse registro, deixando
prescrever a agido que lhe assistia para esse efeito; esta visto que o
registro, originariamente ilegal, convalesceu, tornou-se bom, jd ndo
sendo licito atacd-lo agora pelos remédios legais ndo usados na de-

vida oportunidade.
Conforme dispoe o art. 95 do decreto n.c 16.264, de 1923, o

registro prevalecera, para todos os efeitos, por 15 anos, findos os
quais podera ser renovado e assim por diante. O mesmo ja dispu-
nha tambem o art. 11 da lei n.c 1.236, de 1904, na vigéncia da qual
foi concedido registro & marca n. 4.147, ora em renovacao.

Comquanto o processo dessa renovacdo deva obedecer as for-
malidades extrinsecas do processo relativo ao registro, nio esta,
como este sujeito a oposicdo. Nem, tdo pouco, do despacho que a
concede pode caber recurso, por isso mesmo que a renovacgio do
registro, longe de um novo registro, é, antes, uma confirmagio do
registro, ou melhor, uma simples prorrogagdo de garantia legal ao
uso exclusivo da marca ja registrada.

A reparticio competente limita-se a verificar e fazer cumprir
as formalidades legais extirinsecas, sem entrar no exame das marcas
apresentadas, salvo para constatar sua conformidade com a anterior-
mente registrada.
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Uma vez registrada a marca, é direito indisputavel de um ti-
tular renova-la indefinidamente. (GaMA CERQUEIRA, “Priv. e Mar-
cas”, vol. 2., pags. 337 ¢ 338).

Pelo exposto, nego provimento ao recurso, para confirmar o
despacho que concedeu a renovacdo, nos termos do pedido.

Conselho de Recursos, 7 de abril de 1936. — GopoFrEDO Ma-
CIEL, auditor.

(Ac. n.% 676 de 7/Abril/1936 in “Disrio Oficial da Unifio” de 28/4/1936, p. 8544-8545).

ACORDAO N.° 310

Enoch Morgan’s Sons Company v. Companhia de Produtos Quimicos
Fabrica Belem e o Departamento Nacional da Propriedade Industrial

Vistos, relatados, etc... : acordam os membros do Conselho de
Recursos por maioria de votos, negar provimento ao recurso, con-
soante o parecer do auditor de fls. 47/54, para o efeito de ser con-
firmado o despacho recorrido.

Conselho de Recursos, 9 de julho de 1935. — FRANcCISCO AN-
TON10 CoELHO — AFONSO CostA, vencido — JoAo MARIA DE LACERDA
ErRNESTO LOPES pA FoNSECA (COSTA — GODOFREDO MACIEL.

O parecer do sr. auditor é o seguinte:

PARECER

I
Etc., etc.
I

Ora, desde que a recorrente nio se opds ao registro da marca
“Sapol”, imitacdo de sua marca “Sapolio”, duas vezes efetuado pela
recorrida, ou sua antecessora; desde que ndo recorreu dos dous
despachos que lhe concederam tais registros, um em 1917, outro em
1929; desde que ndo propds judicialmente a nulidade desses regis-

tros, deixando prescrever a acdo que lhe assistia para esse efeito;
esta visto que ambos esses registros, originariamente eivados de ile-
galidade, convalesceram, tornaram-se bons, j4 ndo sendo licito ata-

céd-los agora pelos meios que, nido usados oportunamente, perderam
por isso mesmo sua eficicia juridica, “atrofiada pelo desuso”, como
diz o eminente Crovis.

Etc., etc.

Conselho de Recursos, 11 de junho de 1935. — GopOFREDO MA-
CIEL, auditor,
Voto em separado do dr. AFoNso CosTA:

Etc., etc.
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Na verdade, o registro s6 péde ser declarado nulo, nos termos
dos dois paragrafos do art. 114 do regulamento vigente, mediante
a a¢do judicial intentada por aquele que tem o direito de recorrer
do despacho que concedeu, ou pelo representante do Ministério
Puablico em casos especiais que o mesmo regulamento especifica.
Passados porém, os cinco anos que a lei fixou, prazo improrroga-
vel, para a propositura da ag¢do de nulidade, por aquele ou este,
prescreve o direito ao procedimento judici4rio, o registro adquire
consisténcia e firmeza e a propriedade que ele outorga ao titular
da marca, embora limitada nos seus efeitos, nio péde mais ser
posto em duavida, nem o objeto de contestacdio dentro dos limites

Iy

prescritos a sua duracéo.

Nesse periodo é que a marca é inatacavel bem como a proprie-
dade que o registro confere ao seu titular, porque se acham entdo
prescritos os direitos 4 propositura de qualquer acio contra a sua
validade. Esgotado, entretanto, o prazo dos 15 anos, periodo da
garantia legal, essa propriedade, assim limitada pela legislacio de
quasi todos os povos, fica e permanece em suspenso, dependendo
de renovac¢ao, que, por sua vez, depende da decisdo da autoridade
administrativa e a esta, em face do bom senso ¢ a luz da bda ra-
za0, ndo é possivel negar, como ja vimos com abundincia de ar-
gumentos e pareceres, a faculdade de examinar o pedido e julgar o
caso com as mesmas exigéncias e formalidades do processo origi-
nario ou primitivo.

Etc., etc.
Nestas condi¢des, tomamos conhecimento da oposi¢do apresen-
tada pela recorrente a4 renovagio da marca — Sapol — para refor-

mar o despacho que concedeu, porque:

a) os direitos que o registro confere ao proprietdrio da marca
registrada tem duragio restrita ao prazo de 15 anos, e embora o
seu titular disponha de faculdade de renova-lo, este processo, pelas
consideragdes que acima aduzimos, deve obedecer 4s normas exigi-
das para o registro primitivo, cabendo i autoridade administrativa
entrar ndo sé no exame das formalidades extrinsecas, como no mé-

rito do pedido quanto as obje¢ées que se lhe possam fazer;

b) a propriedade que o registro assegura ao titular da marca
registrada, como toda a propriedade em geral, nos proprios termos
da Constituicdo da Republica, quanto ao exercicio dos direitos que
lhe sdo decorrentes, esta subordinada go interesse social e coletivo,
ao qual nio pode ser indiferente a colidéncia, no giro comercial,
de duas marcas que se confundem, induzindo os consumidores a
erro e equivocos quando adquirirem os produtos por eles desig-
nados:;
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c¢) a lei que determina as finalidades do Departamento da
Propriedade Industrial, firmando o principio de ter o Poder Publico
a faculdade e, sobretudo, o indeclinavel dever de zelar pelos di-
reitos e interesses da coletividade, na alinea, ¢, do art. 1.0, inscre-
veu, entre as suas atribuigdes, a repressdo da concurréncia desleal,
de que o registro da marca — Sapol —, ilegalmente dado na vigén-
cia da marca — Sapolio — ¢ caso tipicamente caraterizado.

Rio, 9 de julho de 1935. — AroNso COSTA.

Justificacdo do voto do sr. Francisco ANTONIO CoOELHO: De
acérdo com as conclusdes do parecer do sr. auditor que tém apdio
na jurisprudéncia administrativa ha muito formada e em virtude
da qual ficou reconhecido caber soémente recurso dos despachos
que concedem o registro inicial, considerando-se a renovagido como
simples pedido de prorogacio do prazo de protecdo legal, depen-
dente exclusivamente da vontade do titular da marca e mediante as
formalidades e taxas estabelecidas nas leis processuais em vigor.

Rio, 20 de julho de 1935. — Francisco ANTONIO COELHO.

(Ac. n.% 310 de 9/7/1935, in “Didrio Oficial da Unido” de 24/7/1985, p. 16.165-16.169).
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