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In Memoriam



Professor Dr. CANDIDO NAZIANZENO NOGUEIRA pAa MoTA



Professor Dr. Candido Motta

A Faculdade de Direito de S. Paulo perdeu um mestre
ilustre e querido. A 16 de marco de 1942, nesta capital, fa-
leceu o professor CANDIDO NAZIANZENO NOGUEIRA DA MOTTA.

Filho do velho educador FERNANDO MARIA NOGUEIRA DA
MottA e de d. MariaNA Francisca pA MoTTA, o professor CAN-
DIDO MoTTA nasceu em Porto Feliz, neste Estado. Imiciou os
seus esfudos de humanidades em Capivari, com seu pai.
Feitos os preparatérios, matriculou-se na Faculdade de Di-
reito de S. Paulo, em 1888, recebendo o grau de bacharel
em 3 de novembro de 1891. Nomeado promotor publico de
Amparo, foi transferido para a segunda promotoria publica
da comarca da capital. Em 1896, foi delegado de policia,
sendo chefe de policia o dr. José Xavier pE ToLEDO, mais
tarde presidente do Tribunal de Justica do Estado. Exo-
nerou-se para inscrever-se em concurso, na Faculdade de
Direito, para a vaga aberta com a morte do dr. SEVERINO
PresTEs. Aprovado, foi nomeado lente substituto por de-
creto de 19 de agosto de 1897 e catedratico por decreto de
21 de maio de 1908.

Em 1898 foi eleito deputado estadual, tendo sido um
dos membros da chamada dissidéncia paulista. Militou no
jornalismo. Representou o Brasil, em 1908, no Congresso
Cientifico Pan-americano, reunido em Santiago do Chile,
quando apresentou a tese “Menores delinquentes e o seu
tratamento no Estado de Sao Paulo”, que teve larga reper-
cussiao e renome.

Em 1909, foi deputado federal por S. Paulo e, em 1916,
secretario da Agricultura, Industria, Comércio e Obras Pu-
blicas, na presidéncia ALTINO ARANTES. Foi eleito senador
estadual em 1922, e, reeleito, exerceu fungdes até o ano de
1930.
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Constituiu uma estréia auspiciosa a sua tese de concur-
so, o trabalho intitulado “Classificacio dos criminosos”.
Era um escrito revolucionario, no Brasil. Ainda mal e in-
distintamente, em nosso pais, se percebiam os ecos do mo-
vimento renovador da ciéncia criminal, desencadeado no
terceiro quartel do século dezenove por LomBRroso, seguido
mais tarde por FERRI e GaRoFALo. O jovem bacharel brasi-
leiro, em 1897, contando apenas 27 anos, ainda no inicio da
sua carreira, j4 se mostrava senhor de amplos conhecimen-
tos acerca das novas idéias, fadadas a operar profundas mo-
dificacGes no sistema repressivo de todos os paises. E a sua
orientacdo iria exercer decisiva influéncia no direito penal
brasileiro, através dos ensinamentos que ministraria, dai
em diante, da sua catedra.

Para essa realidade inegavel, que foi a florescéncia do
pensamento criminolégico como efeito da sua difusao pelo
professor paulista, muito concorreu o largo prestigio de que,
logo ao ser publicado, se redourou aquele livro inicial. O
mundo cientifico europeu conheceu-o e louvou-o. “A mais
perfeita obra sobre o assunto”, qualificou-o LomBROSo. EN-
rico Ferri fez-lhe elogiosas citagbes, em sua “Sociologia Cri-
minal” ANGIOLINI, realcando a repercussdo que na Amé-
rica haviam tido as afirmacdes da escola positiva do direito
penal, a julgar do livro do professor CanNpIDO MoTTA, consi-
derava o jovem mestre como um dos escritores estrangeiros
que se revelavam “mais conhecedores da nova escola”.
Escrevendo na “Revue Pénitenciaire”, em 1898, HENRY PruUD-
HOMME sentenciava: “Este trabalho denota no autor um
conhecimento aprofundado da questdo e das obras de nu-
merosos autores que, antes dele, abordaram esse estudo. Da
uma alta idéia do nivel dos estudos em S. Paulo”.

Numa época em que, no Brasil, o campo do direito pe-
nal nido transcendia aos limitados horizontes que as cons-
trucoes classicas haviam atingido, a posi¢cdo combativa as-
sumida pelo professor CANDIDO MoTITA representava uma
vanguarda quasi aventurosa, a demonstrar o seu espirito
progressista e o destemor com que se colocava, isento de
preconceitos, a servico da ciéncia e da justica.
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O professor REYNALDO PorcHAT, discursando na festa co-
memorativa do centenario dos cursos juridicos no Brasil,
nesta Faculdade, a 11 de agosto de 1927, empreendeu meti-
culosa analise do “pensamento filos6fico no primeiro século
da Academia”. E, num capitulo, estudando as concepc¢des
do direito penal contemporianeo, a mudanca verificada nos
métodos de estudo da matéria, a apaixonada luta entre as
correntes extremas, e evocando a fé com que, na vitéria da
sua causa, haviam surgido os novos expositores, aos quais, a
seu ver, se devia conferir a palma da vitéria, salientou o
papel memoravel desempenhado pelo professor CANDIDO
MortTa nsssa peleja espiritual, no setor brasileiro: “£ de jus-
tica registar, desde que estou delineando o influxo filosé-
fico no pensamento juridico desta Academia — declarou o
orador — que quem teve primeiro, na cadeira de direito cri-
minal, a coragem de trazer para os novos estudos os tesou-
ros colhidos pela nova ciéncia que cintilou principalmente
na Italia, foi o meu estimado colega de ano, o douto profes-
sor Canpmo MotTa, que ainda hoje mantem, convencido, a
mesma orientacdo na catedra conquistada com a defesa da
tese, que escreveu, sobre a classificacdo dos delinquentes
segundo a escola positiva”.

As palavras comovidas com que assinalamos, na “Re-
vista” da Faculdade, o desaparecimento do inolvidavel pro-
fessor, ndo sdo apropriadas, nem suficientes, para rememo-
rar a sua producao cientifica. Desse relato, a largos tracos,
ja se incumbiu a prépria Congregacdo, designando o pro-
fessor NoE AzEVEDO para proferir nesta Casa, na sessido co-
memorativa do falecimento do professor CaNbibo MoTTA rea-
lizada a 16 de abril, a conferéncia que estampamos noutra
parte deste numero.

Na apreciacdo realizada pelo professor NoE Azgvepo,
observa-se a fidelidade inalteravel com que o mestre faleci-
do sempre honrou os principios hauridos na mocidade, uti-
lizando-os como uma bussola inseparavel dos seus trabalhos
ulteriores, muitos dos quais vieram a lume nestas mesmas
paginas em que, agora, com infinito pesar, lamentamos o
seu trespasse.
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Esse é, na verdade, o exclusivo proposito destas linhas.
O de cristalizar num escrito a magua que penetra o coragio
de todos, na Faculdade, ante a perda do saudoso mestre.
Aliava ele a brilhantes qualidades de espirito um coragéo
bonissimo. Ai esta a razdo pela qual se tornavam seus ami-
gos e devotados admiradores todos quantos o conheciam e,
em especial, todos quantos, como seus alunos, ouviram as
suas prelecdes, sempre repassadas daquele comunicativo en-
tusiasmo peculiar aos apodstolos das grandes reformas.

Tendo-se aposentado em 1937, o preclaro mestre nunca
se afastou inteiramente desta Casa, 4 qual se mantinha li-
gado pelos lacos afetivos. Visivel era a emocdo que lhe
causava a passagem ao repouso, a que fazia jus apds as
canseiras de uma vida consagrada ao ensino, a S. Paulo e
ao Brasil. Teve entio oportunidade de enviar a Faculdade
de Direito uma carta, em que recorda o que haviam sido os
quarenta anos empregados na bela tarefa de educador da
mocidade. Durante esse longo. lapso de tempo, ndo haviam
sido poucos os dissabores sofridos, confessou & despedida,
com laivos de amargura. Confortavam-no, porém, a estima
€ o respeito de que era cercado pela juventude e pelos pro-
fessores, alguns dos quais haviam sido seus discipulos.

Com a mesma estima e o mesmo respeito todos se cur-
vam, neste momento, ante o seu vulto inapagavel, reveren-
ciando a memodria do professor CaNpiDo MoOTTA.

Obras do professor CanNpipo MoOTTA, existentes na Biblioteca da
Faculdade de Direito;

I — “Justica Criminal — Relatério apresentado ao Procurador
Geral do Estado”, Sdo Paulo, 1895, 1 volume;
II — “Classificacdo de criminosos”, (disertacdo de concurso), Sdo
Paulo, 1897, 1 volume;
III — “Discursos pronunciados nas sessdes legislativas de 15 de

junho e 30 de agosto de 1898, sobre o projeto que altera
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algumas disposigGes da organizacdo judiciaria do Estado”,
Sdo Paulo, 1898, 1 volume;

“Discurso proferido, como secretirio da Agricultura, por
ocasiio da enirega da Bandeira ao Regimento de Cavalaria
da Forca Publica”, Sdo Paulo, s. d., 1 volume;

“Muro divisério entre terrenos”, Sdo Paulo, 1899, 1 folheto;
“Interdicao de d. Maria Isabel Jardim”, (alega¢Ges forenses),
Sdo Paulo, 1905, 1 folheto;

“Os menores delinquentes e o seu tratamento no Estado de
Sdo Paulo”, Sdao Paulo, 1909, 1 volume;

“Classifica¢do dos criminosos — Introdu¢do ao estudo do
direito penal”, Sdo Paulo, 1925, 1 volume;

“Agora e sempre pela Republica parlamentar”, Sdo Paulo,
1933, 1 volume;

“Sao Paulo e a Republica — Ainda a grande obra de José
de Anchieta”, Sdo Paulo, 1935, 1 volume;

“Nova tormenta”, Sdo Paulo, 1939, 1 volume.



Doutrina



A estipulacio de pagamento em
moeda estrangeira

W aldemar Ferreira
CAPITULO 1

A CONVENCAO DE PAGAMENTO EM OURO OU EM
DETERMINADA ESPECIE DE MOEDA

1. O ajuste sobre a forma e espécie do pagamento em
dinheiro — Aos contratantes sempre assistiu a faculdade de
ajustar a féorma e espécie de pagamento das obrigacées de
que fossem sujeitos ativos ou passivos. Era isso de seu pe-
culiar e reciproco interésse. Quando em dinheiro, livre-
mente podiam determinar-lhe a espécie, fixar-lhe o mon-
tante em moeda nacional ou optar pela estrangeira.

Pais de longa vida colonial, de industria e comércio in-
cipientes, pautados pela politica colonisadora metropolita-
na, que sO lhe permitia a agricultura e a tecelagem grossa
de algodao, ao emancipar-se, ha pouco mais de século, to-
mou lugar, no seio das nacdes, mercé de tremendo paradoxo
histérico, empobrecido, depois de ter extraido de suas minas
o ouro, que contribuiu sobremodo para o advénto do capi-
talismo hodiérno. Nao logrou enriquecer-se. Porque ndo o
reteve. Exportou-o em grande escala. Nao entesourou si-
quer parie dele. Nem o aplicou no seu engrandecimento
material sendo no tanto quanto a propria mineracdo exigia.

Faziam-se os pagamentos, ainda assim, e durante muito
tempo, no Brasil, em metais. O cobre, a prata, o ouro, ti-
nham, a despeito da evasdo déste, correnteza, mesmo na
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época da independéncia. As providéncias, tomadas pela
corte portuguésa para aqui transplantada, nio alcancaram
a formacdo do sistéma monetario brasileiro. Natural era,
dessarte, a conven¢do de pagamento em ouro, a despei-
to do alvara de 1 de setembro de 1808, em que se deparg a
primeira manifestacio da moeda fiduciaria, haver autoriza-
do as casas de fundigio a, convindo os proprietarios do ouro,
dar-lhes, da porcao, que quizessem, em vez de barras, letras
impressas, de pagamento A vista pelas juntas da Fazenda
ou no real erario, as quais seriam recebidas, em todos os
pagamentos a real Fazenda, como moeda corrente.

Predominava, em matéria de pagamento, a liberdade
contratual, por largo tempo perdurante.

2. O pagamento das dividas comerciais em moeda meta-
lica — Refletiu-se ela no codigo do comércio. Disciplinan-
do os pagamentos mercantis, cuidou éle do em dinheiro, ex-
plicitamente. Foi no art. 431. “Se”, le-se na segunda ali-
nea déste, “se a divida for em moeda metalica, na falta desta
o pagamento pode ser efetuado na moeda corrente no pais
a0 cambio que correr no lugar e dia do vencimento; e se
havendo moéra o cambio descer, ao curso que tiver no dia
em que o pagamento se efetuar; salvo tendo-se estipulado
expressamente que éste devera ser feito em certa e determi-
nada espécie e a cambio fixo”.

Licita era, portanto, a convenc¢do do pagamento em cer-
ta e determinada moeda e a cAmbio fixo, hipotese em que
teria de efetuar-se qual fora pactuado, pois se em moeda
metalica ajustado, a falta desta abriria ensejo para a con-
versio em moeda corrente, ao cimbio do lugar e dia do
vencimento. Predeterminava-se, na primeira hipotese, a
importancia da obrigacdo assumida, sem alusio a tal ou
qual moeda. A espécie podia, certamente, ser por¢io de
ouro em barra, por natureza inconversivel. Na segunda, es-
tipulando-se o pagamento em moeda metalica, a conversao
era inteiramente possivel e, de resto, prevista no texto legal.
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3. As diretrizes doutrinarias sobre estipulacio de moeda
— De modo diferente ndio o entendeu o Conselheiro La-
FAYETTE. E’ direito, doutrinou éle, “é direito das partes fi-
xarem nos seus contratos a moeda e o cAmbio pelo qual de-
vem pagar as obrigacdes contraidas, porquanto é éste as-
sunto do exclusivo interésse dos contratantes, e que, por-
tanto, pdde ser por éles regulado. Este principio fundamen-
tal dos centratos acha-se expressamente consagrado no fi-
nal da segunda alinea do art. 431 do cb6digo comercial nas
palavras “salvo tendo-se estipulado expressamente que este
(pagamento) devera ser feito em certa e determinada espé-
cie e a cAmbio fixo”. As disposicoes do citado art. 431 s6-
bre a moeda em que deve ser feito o pagamento sé vigoram
e tém efeito no siléncio das partes, isto é, quando ndo ha
estipulacdes expressas a respeito. E’ isso direito liquido e
inconcusso” (1).

Duvida jamais se esbocou a tal respeito, tanto em dou-
trina, quanto em jurisprudéncia. O dispositivo do cddigo
do comércio era claro demasiadamente para que ela pu-
desse formar-se.

4. O pagamento da cambial em moeda estrangeira —
Definindo a letra de cAmbio e a nota promissoria, o decr.
2.044, de 31 de dezembro de 1908, entre os requisitos da-
quela exigiu, em seu contexto, a mencdo, por extenso, da
“soma de dinheiro a pagar e espécie da moeda”. Mas néo
ficou nisso. Enunciou, no art. 25, a regra de dever a letra
de cAmbio ser paga na moeda indicada. “Designada”, es-
clareceu o texto, “designada moeda estrangeira, o pagamen-
to, salvo determinacdo em contrario, expressa na letra, deve
ser efetuado em moeda nacional, ao cAmbio & vista do dia
do vencimento e do lugar do pagamento”.

Aduziu Jost A. SArAIvA, em torno désse dispositivo,
consideracoes dignas de nota. “Pela antiga doutrina”, es-
creveu éle, “pela antiga doutrina, a soma cambial devia ser

(1) LArAYETTE RODRIGUES PEREIRA, Pareceres, vol. 1 (Direito
civil), parecer n. 172, pag. 314. Rio de Janeiro, 1921.

2
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paga, no dia do vencimento do titulo, com a moeda indi-
cada, ou, na falta de especificacdo, com a moeda em cir-
culacdo na praca do pagamento. Tambem hoje, pelo art.
1, n. I, desta lei, a cambial deve indicar ndo s6 a sdma de
dinheiro, como a espécie da moeda. Outras legislacdes —
e assim o substitutivo que foi apresentado a4 CAmara dos
Deputados — limitam a exigéncia a4 declaracdo da sébma de
dinheiro, sistéma pelo qual o devedor tem o direito de pa-
gar com a moeda corrente na praca. A nossa lei, que re-
clama a determinacgdo da espécie da moeda, elimina a facul-
dade de opgdo do devedor. Por ter o credor o direito de
exigir a moeda indicada, claro é que o devedor somente
ficara liberado pelo pagamento com a moeda referida;
nérma esta harmoénica com os principios de direito comum,
pelos quais o credor ndo estd adstrito a receber coisa diver-
sa da prometida, embéra de igual valor ou superior. De-
signada moeda corrente nas pragas de emissdo ¢ do paga-
mento, com valor desigual, deve ser paga a importancia
correspondente ao do valor da moeda na praga do paga-
mento. Quando ndo expresso o curso do cAmbio, o paga-
mento faz-se pelo cdmbio a vista do dia do vencimento e
praca do pagamento” (2).

5. A liberdade da convencdio da moeda no regime do
cédigo civil — Sobrevindo, em 1916, o cédigo civil, no ano
seguinte’ entrado em vigor, a regra dominante do pagamen-
to manteve-se em pouco modificada. Erigiu éle, no art.
947, o principio cardial de fazer-se o pagamento em dinhei-
ro, sem determinacdo da espécie, em moeda corrente no
lugar do cumprimento da obrigacdo. Mas a espécie ficou,
desde logo, circunscrita, na excecdo aquela nérma prima-
cial, consignada no primeiro paragrafo do artigo, néstes
termos: “é, porém, licito &s partes estipular que se efetue
(o pagamento) em certa e determinada espécie de moeda,
nacional, ou estrangeira”. Nao se admite, portanto, em
face do dispositivo em exame, pagamento em dinheiro, que

(2) Josk A. Saraiva, A Cambial, Rio de Janeiro, 1912, pag.
375, § 251,
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se ndo exprima em moeda, “em certa e determinada espé-
cie de moeda” Isso é substancial. Quem diz pagamento
em dinheiro, afirma que tem éle de ser feito em moeda. A
liberdade contratual, portanto, sofreu restricdo insigne. Re-
tirou-se aos contratantes a de pactuar o pagamento em ou-
tra espécie, que nio fosse a moeda. Podiam éles escolher
entre a nacional e a estrangeira. N&o em outra especie. E
isso pela razéo de ter o cédigo estabelecido prescricdo espe-
cial, em prol do devedor. Nésse caso, no da estipulacdao do
pagamento em moeda estrangeira, ficou expresso no segun-
do paragrafo, o devedor “pode, entretanto, optar entre o
pagamento na espécie designada no titulo e o seu equiva-
lente em moeda corrente no lugar da prestacdo, ao cambio
do dia do vencimento”, prevalecendo o da véspera, ou seja
a imediatamente anterior, em falta de cotacdo naquéle dia.

O intuito do cédigo foi ¢ de permitir ao devedor libe-
rar-se de sua obrigacdo, contraida em moeda estrangeira,
mediante o pagamento da respectiva importancia, calcula-
da pelo cimbio do dia do vencimento, em moeda corrente
brasileira. . Incorrendo o devedor em moéra e variando o agio
entre a data do vencimento e a do pagamento, atribuiu o
texto legal ao credor optar por um déles, se nido estipula-
do cambio fixo para a conversdo. O oscilar de cotac¢des da
moeda estrangeira ajustada, no dia do pagamento, abre en-
sejo para a tomada por base do cémputo da moeda brasi-
leira média do mercado naquéle dia.

6. A situacio do devedor no desvalorizar-se da moeda
pactuada — A desvalorizacdo da moeda corrente, no e¢n-
tanto, criou, para os devedores, situacoes angustiosas, agra-
vadas pela fixacdo prévia do cAmbio de conversio da es-
trangeira na nacional. Aqui, como em outros paises. A
instabilidade monetaria teve sua parte dramatica. De um
lado, credores a exigirem clausulas de garantia de cambio,
de molde a assegurarem-se do recebimento exato do equiva-
lente da sua moeda forte; de outro, o progressivo empo-
brecimento dos devedores, com o montante de suas dividas
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acrescido, na proporcido do desvalorizamento de sua moeda
nacional.

7. O reajustamento econdmico do devedor comerciante
— Ao comerciante, surpreendido pelas injunc¢ées da politi-
ca monetaria e pelas crises decorrentes da depreciagio da
moeda de seus pagamentos, era, e ainda é, permitido proce-
der ao proprio reajustamento econémico, pondo em equili-
brio o seu passivo com o seu ativo, mediante a redugio da-
quéle, por via da propositura de concordata preventiva aos
seus credores. Nem todos os comerciantes, entretanto, se
serviram désse privilégio, aos de sua classes peculiar, pelas
desvantagens déle decorrentes, entre os quais sobressai a do
seu descrédito pessoal. Para os civis, todavia, o probléma
se apresentou em toda a intensidade, reclamando a atencéo
dos juristas.

Teve éle momento culminante, em 1929, data da grande
crise, que assolou o pais, ainda de todo nfo esmaecida.
Perduram os seus efeitos.

8. A mutacio dos valores e a oOrdem contratual —
Examinou-o, rapidamente, em paginas de revista, o autor
deste trabalho, em dissertacio elaborada naqueles dias pe-
nosos (3), em que abordou consideracdes a propoésito de
conceitos de Francois GENY, apelando, naquela conjuntura,
para os tribunais. S6 éles poderiam preparar o terreno em
que se assentaria a construcdo legislativa. Que podiam os
juizes, inquiria o jurista francés, que podiam éles fazer, co-
locados deante de leis monetarias “de necessidade”, de ob-
jetivo financeiro? Plenamente, doutrinou éle, “plenamente
concientes de sua missdo de justica, hesitarao éles em dei-
xar sem socdrro interésses manifestamente legitimos, consa-
grando, por preguicoso descuido, o desbaratamento de for-
tunas privadas e a ruina da organizacdo social, que éles es-

(3) WALDEMAR FERREIRA, A muta¢do dos valores e a ordem con-
tratual, na Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife,
ano XXXVIII, 1930, pag. 91.
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tdo encarregados de defender. N#o podendo resignar-se a
sancionar gritantes iniquidades, procurardo éles, por certo,
entre os principios gerais do direito estabelecido, regras
diretrizes, muitas vezes contidas nos textos, outras a éles
superiores, que lhes permitam opor barreiras as consequén-
cias brutais do valor nominal assinado e mantido, contra e
para com todos, nos instrumentos monetarios, a saber: re-
gras de equidade geral, tais como a restituicdo do enrique-
cimento sem causa, lealdade e bda fé na execucdo dos con-
tratos, nulidade dos atos juridicos contrarios aos bons cos-
tumes; regras de justica positiva mais precisa, como a equi-
valéncia das prestagdes reciprocas nos contratos a titulo
oneroso, na mantenca necessaria do contetiddo da obrigacéo
primitivamente fixado, e a liberacdo do devedor pela im-
possibilidade, mesmo simplesmente econdémica, da execucio
(Unerschwing lichkeit der Leistung). A utilizacdo e a com-
binacdo engenhosa dessas regras, das quais cada uma com-
porta interpretacdo e, muitas vezes, discussdo, podem ense-
jar a valorizagdo judicidria dos compromissos pecuniarios,
seja, indiretamente, resolvendo os contratos ndo executados,
seja, mais diretamente, modificando a taxa da obrigacio
primitivamente fixada, seja, ainda, ameacando de resolu-
¢do o contratante que nfo consentisse no aumento julgado
razoavel. Essas solucdes serdo mais facilmente admitidas
para as obrigacdes convencionais, cuja fonte nitidamente
voluntaria, abra jégo livre ao espirito de justica, das quais
algumas, créditos hipotecarios por exemplo, tenham apdio
econdmico mais firme. Elas se estenderdo, naturalmente,
por analogia, as responsabilidades juridicas de 6rdem extra-
contratual e, finalmente, a todas as relacdes de ordem pri-
vada em que intervenha elemento medido em dinheiro
(Geld)” (4).

Reconhecendo oferecer o probléma, de tanta relevancia,
qualificando valioso para despertar o debate, que reclama-

N
(4) Jean WaASILKOWSKI, Coniribution a Uétude du probléme de

la valorisation dans le domaine du droit privé (Varsovia e Paris,
1929), prefacio, pag. VI
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va, salientou o sinatario déste trabalho a urgéncia de solu-
c¢do adequada, mas provinda da contribuicdo legislativa.
Como poderiam os juizes, sem lei que lhes atribuisse poder
para tanto, reduzir as prestacdes dos devedores, realizan-
do o reajustamento dos valores de seu patrimonio?

9. As leis de emergéncia e o eguilibrio contratual —
Se, como aconteceu em varios paises, a influéncia do curso
forcado do papel moeda depreciado sObre as relacdes de
direito privado, deu resultados incompativeis com a equida-
de e com o sentimento do direito — o mesmo se verificou
com a frequente estipulagdo dos pagamentos em ouro e em
moeda estrangeira, em detrimento dos devedores. Leis de
emergéncia procuraram restabelecer o equilibrio contratual.
Assim nos outros paises, assim no Brasil.

CAPITULO II

A PROIBICAO E NULIDADE DAS AVENCAS DE PAGA-
MENTO EM OURO OU EM MOEDA ESTRANGEIRA

10. A campanha nacionalizadora do pagamento dos ser-
vicos concedidos — O sentido nacionalista, de que se im-
pregnou o periodo ditatorial instituido em 1930, agora exa-
cerbado mais que nunca, divisou nas estipulacoes de paga-
mento em ouro ou em moeda estrangeira anomalia carece-
dora de corrigénda. Instava, na voz de seus pregoeiros,
modificar a politica, que as tolerara, notadamente nos con-
tratos de concessdes de servicos publicos.

Quis o ministro da Via¢do daquela época por térmo a
andmala obrigacdo, em que brasileiros se achavam, mercé
de leis e regulamentos, e de contratos celebrados pelo go-
vérno, de pagar, em ouro, servicos fornecidos ou concedidos
pelo Estado. Nos de fornecimento de eletricidade, entao,
a forca motriz era nacional. O pessoal, empregado nas usi-
nas e nos demais servicos técnicos e administrativos das em-
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présas concessionarias, recebia os seus vencimentos em
papel. Ficavam estas, cobrando em ouro os seus forneci-
mentos, livres das oscilagbes cambiais que torturavam os
consumidores. Para evitar essa situacdo dispar, o ministro
da Viacdo representou ao chefe do govérno provisério, soli-
citando as providéncias adequadas.

Porque se tratasse de assunto relacionado com o minis-
tério da Fazenda, determinou aquéle examinasse-o éste,
“com um critério amplo e tendo em vista a validade dos
contratos ou convenc¢des particulares que estipulam paga-
mento em ouro, ou utilizam outros artificios para subtrair,
dentro do territdrio nacional, o credor privilegiado ao regi-
me do papel moeda de curso for¢ado instituido por uma lei
de 6rdem publica e exteriorizacdo da prépria soberania do
pais”.

Ouro, ou o seu equivalente, exigiam as companhias con-
cessionarias de servigos publicos. Direitos em ouro recla-
mavam as reparticdes publicas. Quando ndo em ouro, em
moeda estrangeira se pactuava o pagamento das compras in-

ternacionais.

11. A extincdo do pagamento do mil réis oure as repar-
ticbes publicas — Dois decretos sairam da forja legislativa
discricionaria no dia 21 de novembro de 1933.

Mudando de orientacdo, o de n. 23.480, daquela data,
extinguiu a recep¢do, nas reparti¢es publicas, do mil réis
ouro. Considerou-o, para todos os efeitos, “como se fosse
mil réis papel de curso forcado”. E isso por motivos de
varias o6rdens. Estava suspenso, em varios paises, o fun-
cionamento do padrido ouro. O mil réis era calculado na
base do cambio de Nova York sdbre o Rio de Janeiro, “cam-
bio apenas de curso comercial e ndo de diferéncas entre as
moedas ouro e papel”. Decorriam, ademais, da situagio
cambial do mundo frequentes varia¢gdes no valor em papel
do mil réis ouro, moeda em que se arrecadavam os impos-
tos aduaneiros e taxas correlatas. Modificavam essas osci-
lacdes automaticamente os efeitos das tarifas aduaneiras,
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agravando as perturbacgdes que afligiam o comércio interna-
cional. Ora, no préemio do decreto se argumentava, a de-
masiada alta do agio do ouro elevava grandemente aquelas
tarifas, afetando, no mesmo sentido, os precos internos. Co-
mo nido podiam, mercé do curso do dinheiro corrente, mes-
mo transitoriamente, coexistir duas moedas, ficou sustado,
nas reparticdes publicas, o recebimento do mil réis ouro.

Questdo assas debatida, ao seu tempo, foi a da arreca-
dac¢do em ouro dos direitos de importagdo, sempre calcula-
dos em numerario, a taxa atual do cAmbio, nunca efetiva-
mente pagos em ouro, sem quebra, portanto, do curso for-
cado da moeda nacional. Adotando-a, intuito ndo animou
ao govérno sendo o de equilibrar as flutua¢des cambiais.
O imposto em ouro, na frase de Ruy Barsosa, admitiu-se
“como moderador da importacdo”. Ele o disse em discur-
so pronunciado no Senado, em tépico merecedor de reme-
moracao.

“A influéncia do imposto em ouro como moderador da
importacdo é, com efeito, a primeira, talvez, das suas fun-
cdes e o mais insigne dos seus beneficios. No balan¢o do
comércio entre o pais e o exterior ha deficits naturais, re-
sultantes do movimento espontineo das transacoes, da infe-
rioridade dos valores nacionais consumidos nos mercados
estrangeiros em relacdo aos valores estrangeiros absorvidos
pelo mercado nacional. Mas a ésses acrescem os deficits
voluntarios, os deficits de ocasido, que a especulacdo co-
mercial produz, e tem o maior interésse em produzir, des-
de que os direitos de entrada se pagam em papel deprecia-
vel, e o cavilador mercantil lucra, por ai, as diferencas na
oscilacdo do cambio entre a época, em que embdlsa no pais
o valor das mercadorias importadas, e aquela em que as pa-
ga no interior.

“0O processo da producdo artificial desses deficits ¢é
simples. Basta que o especulador compre, nos mercados
produtores, a longo prazo, elevando a importincia das suas
encoméndas além das exigéncias do consumo na quadra da
operacdo. Dessas exageracdes na importagio resulta inevi-
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las. E, como o valor désses suprimentos, no pais, que os tem
de absorver, ha de ser fixado segundo o cAmbio, que a ope-
racdo determinou, isto é, sob a influéncia da depreciagido
‘gerada por ela, a consequéncia é realizar o explorador as
suas vendas, em moeda-papel, a elevados precos. Mas és-
ses deficils internacionais sdo, de sua natureza, transitorios.
O equilibrio comercial tende, pois, a se restabelecer, ou,
pelo menos, tende a minorar o desequilibrio no excesso cor-
respondente aos manejos da especulacdo. O cambio, em
consequéncia, melhora. E o especulador, tdo interessado
agora na alta, quanto o era na baixa durante a primeira fase
do seu neg6cio, paga, no mercado estrangeiro, mediante
cambiais adquiridas aqui a cAmbio alto, isto é, a mddico
preco, os artigos que vendeu ao consumidor brasileiro a
cAmbio baixo, isto é, a precos avultados. As alternativas
de alta e baixa no cAmbio constituem, assim, copiosa fonte
de renda para o especulador, que compra tanto mais barato,
e vende tanto mais caro, quanto maior é a variacdo do
cAmbio, no periodo em que se desdobra a sua operacdo de
compra e venda. Com essas variagOes, pois, nas quais o
consumidor perde sempre, ganha as mais das vezes o es-
peculador.

“Evidentemente, esta situacdo é uma anomalia intolera-
vel, a que urge pdr freio permanente e eficaz. Ora, o freio
desejado esta no pagamento em ouro dos direitos de impor-
tacdo; porque ésse encargo, interessando constantemente o
importador na alta do cAmbio, obriga-o a limitar as suas
encoméndas conférme as necessidades do consumo. E’ o que
basta um dedo de senso comum, para compreender” (5).

Extinguindo a recepcido dos impostos de importacdo em
ouro, estabelecidos na defésa da economia nacional, nos
termos expostos e justificada por outros argumentos que
agora nido vém ao caso, o govérno provisdrio determinou,
no entanto, pelo decr. n. 23.481, de 21 de novembro de 1933,

(5) Ruy BarBosa, Finangas e Politica da Republica. Discursos
e escritos. Rio de Janeiro, 1892. Pag. 254.
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recebessem todas as reparti¢des publicas arrecadadoras o
antigo mil réis ouro, de valor variavel com as oscilagoes
cambiais, na base de oito mil réis papel. E isso, na intro-
‘ducdo daquele decreto ficou esclarecido, porque o curso
forcado do mil réis e a inexisténcia do mil réis ouro trariam
reducdo nas rendas alfandegarias e consulares. Mais, ain-
da, porque o equilibrio or¢amentario e a prépria manuten-
¢d0 dos servigos publicos seriam prejudicados em vultosa
reducdo de rendas. Cumpria, pois, ao poder publico pro-
ver, no caso, afim de corrigir ou evitar ésses efeitos.

Nao se deu, dessarte, a supressdo dos direitos ou im-
postos de importacio em ouro, senfo a estabilizacdo do mil
réis ouro, em que éles continuaram a ser arrecadados, posto
fora das oscilagoes cambiais para o computo daqueles di-
reitos. Passou éle a ter o valor fixo de oito mil réis papel.

12. A fixacdo da taxa de 15 shilings em moeda nacional
— Prosseguindo na ffiina nacionalizadora do mil réis, o go-
vérno provisério, pelo decr. n. 23.498, de 24 de novembro
de 1933, mandou que a taxa de 15 shilings, arrecadada pelo
Departamento Nacional do Café, nos termos do art. 1 do
decr. n. 22.236, de 19 de dezembro de 1932, e decr. n. 22.542,
de 10 de fevereiro de 1933, art. 4, fosse cobrada na taxa
fixa, em moeda nacional, de 453000. Deixou ela de ser cal-
culada 4 paridade do délar, ao cambio fixado pelo Banco
do Brasil para a venda de saques a vista sobre Nova York.
As frequentes oscilagdes cambiais do ddlar perturbavam o
andamento regular dos negocios do café e dificultavam a li-
quidacio das obrigacdes em moeda estrangeira, que nao o
délar. :

13. A decretacio da nulidade do ajuste de pagamento em
meeda estrangeira — De reflexo muito maior foi o decr.
n. 23.501, de 27 de novembro de 1933. Consignou néle o
ministro da Fazenda, dando cumprimento ao determinado
pelo chefe do govérno provisério, substitutivo ao projeto do
ministro da Viagdo, “eliminando os pagamentos em ouro por
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servicos industriais prestados no pais”. Foi éste o objeti-
vo a principio colimado. O substitutivo, afinal convertido
em lei, teve maior amplitude, como o deixou manifesto o
ministro da Fazenda, na longa justificacdo, que alcangou a
mais viva controvérsia, naquéle tempo. Desarrazoado nao
€, por isso, reproduzi-la agora. Nao se cuida, nesta 6rdem
de consideracGes, sendo examinar os intuitos da politica
diretora da nacionalizacdo do mil réis.

Esta assim a justificacdo concebida:

“1. E’ principio inconteste a forca de lei aos contra-
tos legalmente concluidos para as partes contratantes.

“A guerra mundial, porém, veiu, com sua série de des-
equilibrios econémicos e financeiros, criar, por circunstan-
cias imprevisiveis extracontratuais, uma excessiva onerosi-
dade, falseando brutalmente a economia do contrato. A lei
FaLror admitiu a suspensdo e, até, a resolugcdo dos contra-
tos concluidos antes da guerra. Apesar das reservas com
que foi recebida pela jurisprudéncia francesa de entdo —
posteriormente, quando surgiu a lei de 6 de julho de 1925,
autorizando a revisdo dos contratos de locagdo — ninguem
mais discutiu sua integral aplicagdo.

“2. Qual o fundamento dessas medidas extremas? Eis
© que ensina RIPERT:

“A revisdo dos contratos é permitida, desde que se ve-
rifique um acontecimento extraordinario, féra da previsido
humana, tornando a execucdo tio onerosa ue venha a cons-
tituir uma les@o desproporcional com as vantagens previs-
tas ao se firmar o contrato”.

“3. Foi o que se verificou, entre nés, com o decreto n.
19.573, de 7 de janeiro de 1931, permitindo a resolu¢do ou
modificagdo das locacbes de prédios, feitas por funcionarios
publicos demitidos, removidos, ou cujos vencimentos hou-
vessem sido reduzidos em mais de 25%. Este decreto me-
receu os aplausos de Crovis BeEviLaQua. Véde Direito das
Obrigagdes, 3.» edicdo. Rio, 1931, p. 346/7.

“4, Posteriormente: decreto n. 19.473, de 10 de dezem-
bro de 1930, retificado pelo de n. 19.754, de 18 de marco de
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1931, regulando os conhecimentos de transportes de merca-
dorias (art. 11, § tinico, e o decreto n. 22.626, de 9 de abril
de 1933 (regulando a usura), extremamente retroativos,
sdo paradigmas desses principios.

“5. O que se deve procurar nos contratos é a comum
intencdo das partes; cessa essa obrigacdo quando a primi-
tiva situagdo econémica sofrer uma imprevista e profunda
modificacdo (cfr. ALBERT WAHL, in Revue Trimestrielle de
Droit Civil, 1918, p. 65).

“6. Surge, entdo, a funcido do govérno politico orde-
nando os ajustamentos por classe de negdcios, tendo em vis-
ta as relacoes de meio e tempo, ante a superveniéncia im-
prevista e imprevisivel constitutiva para o credor duma fon-
te de enriquecimento inesperado (cfr. ArNoLpO MEDEIROS,
Caso fortuito e teoria da imprevisdo, Rio, 1932, pag. 195;
ARrTHUR RocHA, Da intervencdo do Estado nos contratos con-
cluidos, Rio, 1932, p. 149).

“7. O ato aqui expedido tem integral aplicacdo quan-
to a clausula ouro, convencionada como moeda tnica do
contrato, mesmo quando estipulada como garantia de cdm-
bio, permitindo a liberacdo em papel moeda pelo valor cor-
respondente & metalica na ocasido do pagamento.

a) “Le cours forcé écarte toute convention contraire,
qu’il lui est supérieure et qu’il la domine, parce que d’ordre
public. La clause de paiement en or est paralisée fant que
dure le cours forcé”. EUGENE SCHKAFF, La depréciation mo-
netaire, ses effets en droit privé, Paris, 1925, p. 168.

b) “Les lois nouvelles qui changent la valeur intrin-
séque de la monnaie ont un effet immediat sur les contrats
en cours... On a dit alors que les lois nouvelles qui modi-
fient le régime monétaire devaient s’appliquer aux contrats
en cours comme lois d’ordre public contractuel. Mais cela
n’est point suffisant pour définir les effets de la loi nouvel-
le, car on pourrait croire que la loi nouvelle a effet seule-
ment vis-a-vis des débiteurs contractuels. Or c’est 14 une
erreur evidente: la loi nouvelle a effet vis-a-vis de tous les
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débiteurs, que leur dette vienne d’un contrat ou qu’elle vien-
ne d’'une outre source. Et précisement, si elle a effet dans
les contrats en cours, c’est parce qu’elle n’est pas une loi
relative 4 une situation contractuelle, mais une loi relative
a un estatut légal, le estatut de la monnaie; la loi, conside-
rée comme loi de droit public, atteint tous les sujets de UEtat,
elle les atteint aussi bien dans les contrats qu’en dehors de
tout contrat; c’est une erreur de considerér que la loi est
relative aux contrats”. (PauL RousBier, Les conflits de loi
dans le temps, Paris, 1933, vol. 2, p. 136, 127).

¢) “Les lois qui ont établi le cours forcé du billet de
banque ont fait de celui-ci une monnaie fiduciaire obliga-
toire, ayant la méme valeur liberatoire que la monnaie mé-
tallique” (CAPITANT). )

d) “Sous le régime antérieur, elle est nulle, car elle
porte atteinte a I'érdre public, par Pobstacle qu’elle oppose a
la libre circulation des billets; elle contrevient directement
aux lois qui, dans un interet supérieur, ont édicté le cours
forcé. Ces lois constituent des veritables lois de police et
de stireté, d’'une portée territoriale et s'imposent a tous (art.
3 al. 1, Civ.); elles sont méme assorties d’'une sanction pénale
par lart. 475, § 11 Pén., qui punit des peines de simples po-
lice le fait de refuser en paiement une monnaie ayant cours
1égal. — Paris, 22 févr. 1924, Dumas ¢/ GRENOUILEAUS (Clu-
net, 1924, p. 691) et les conclusions de M. DRreyrus (Gaz.
Pal. 1924, 1. 364; Coemar, 20 nov. 1921 (Rew. jur. Als. Lorr.
1922, p. 97); Coemar, 13 mai 1924 (Ibid., 1924, p. 284, note
(WiLrELM). AppE WILHELM, Stipulalion en monnaie depre-
ciée (Ibid., 1924, p. et 145 et s.)”.

“De fait, la doctrine s’accorde avec la jurisprudence re-
latée ci-dessous pour annuler la clause d’or sous l’aspect
qui vient d’étre indiqué. GENY, La validité juridique de la
clause payable en or (Rev. trim. de droit civil, 1925, p. 5
et 1); NiBover, Des conflits de lois relatifs aux paiements
depuis la derniére guerre (notre Revue, 1925, p. 161); Va-
LERY, La clause payable on or et le cours forcé (CLUNET,
1916, p. 1.132)”. (LAPRADELLE et NIBOYET, Repertoire de droit
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international, vol. 3, vb. change, cours forcé monnaie de paz-
ment, valorisation, ns. 30 et 32, p. 240)”.

Sob o influxo de principios e considerag¢des de tal mon-
ta se elaborou o decr. n. 23.501, de 27 de novembro de 1933.
Concretizou-se éle em tres disposi¢oes muito simples, a saber:

“Art. 1. E’ nula qualquer estipulacio de pagamento
em ouro, ou em determinada espécie de moeda, ou por qual-
quer outro meio tendente a recusar ou restringir, nos seus
efeitos, o curso forcado do mil réis papel.

“Art. 2. A partir da publicacdo déste decreto, é veda-
da, sob pena de nulidade, nos contratos exequiveis no Bra-
sil, a estipulagdo de pagamento em moeda que nio seja a
corrente, pelo seu valor legal.

“Art. 3. O presente decreto entrarda em vigor na data
de sua publicacdo, devendo seu texto ser transmitido aos
interventores para publicagdo imediata, revogadas as dispo-
sicbes em contrario, incluidas as de carater constitucional”.

14. A justificacio governamental da medida — Nao
bastou a justificacdo do ministro da Fazenda. Longa in-
troducdo antecedeu o decreto; e o chefe do govérno o ex-
pediu,

““considerando que é func¢io essencial e privativa do Es-
tado criar e defender sua moeda, assegurando-lhe o poder
liberatorio;

“considerando que é atribuicdo inerente a soberania do
Estado decretar o curso forcado, como providéncia de or-
dem publica;

“considerando que, uma vez conferido ao papel moeda
o curso forcado, ndo pode a lei, que o decretou, ser derroga-
da por convengdes particulares, tendentes a ilidir-lhe os efei-
tos, estipulando meios de pagamento que redundem no re-
pudio ou na deprecia¢io desta moeda, a que o Estado afian-
cou poder liberatorio igual & moeda metalica;

“considerando que o § 1 do art. 947 do coédigo civil,
como disposi¢do geral destinada & perpetuidade, ndo colide
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com a existéncia, por sua natureza transitéria, do curso for-
¢ado, mas enquanto perdura ndo pode aquéle ser aplicado;

“considerando que em quase todas as nacdes tem sido
decretada a nulidade da clausula ouro e de outros proces-
sos artificiosos de pagamento, que importem na repulsa ao
meio circulante;

“considerando que, além dos paises cujos sistemas mo--
netarios sofreram profundo abalo, pela desvalorizacdo quase
total de sua moeda fiduciaria, a Franca, a Inglaterra e os
Estados Unidos adotaram rigorosas medidas, entre as quais
muitas das abaixo prescritas, para evitar, ou sustar a de-
preciacdo de sua moeda papel;

“considerando que em Franca, mesmo antes da lei de
25 de junho de 1928, a jurisprudéncia, desde 1873, se firma-
ra pela nulidade da clausula ouro, por contraria a 6rdem
publica, no regime do curso for¢cado, exceto para os paga-
mentos internacionais, como se deduz e verifica dos ares-
tos da Corte de Cassacdo de 11 de fevereiro de 1873, 7 de
junho de 1920, 9 de marco de 1925, 15 de abril de 1926, 17
de maio de 1927 € 13 de junho de 1928;

“considerando que tambem se manifesta contraria a
clausula ouro a jurisprudéncia inglésa, cuja aresto mais re-
cente é da Court of Appeal de Londres, que, em abril do
ano corrente, mantendo a sentenca da High Court of Justice,
no caso Feist v. The Company, decidiu que a Société Belge
d’Eléctricité poderia pagar “em qualquer moeda” as suas
obrigacdes de 100 libras, declaradas nos titulos “libras pecas
de ouro esterlino da Inglaterra, iguais ou equivalentes em-
peso de ouro fino as de 1 de setembro de 1928”;

“considerando que os Estados Unidos, pela Joint Reso-
lution, sancionada a 6 de junho ultimo, declararam nula
qualquer clausula que faculte “ao credor o direito de exi-
gir o pagamento em ouro ou determinada espécie de moeda
ou em sOma equivalente de dinheiro dos Estados Unidos,
calculada sobre tal base”, e determinaram que “qualquer
obrigacdo anteriormente contraida, emboéra nela se contenha
semelhante disposi¢do, sera resgatada pelo pagamento délar-
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por ddlar, em qualquer moeda metalica ou papel de curso
legal”;

“considerando que providéncias dessa natureza, toma-
das pelo Estado no exercicio de suas func¢des soberanas e
por altas razdes de 6rdem publica, ndo podem deixar de
abranger nos seus efeitos as convencdes anteriores & publi-
cacio da lei;

“considerando que é geral a retroatividade de tais me-
didas, como se verifica da Joint Resolution citada; do de-
creto alemao de 28 de setembro de 1914, quando prescreve
que “as convencdes celebradas antes de 31 de julho de 1914
€ pelas quais o pagamento devia ser feito em ouro, cessam
até nova ordem de obrigar as partes”; do decreto belga de 2
de agosto de 1914; da lei ruména de 21 de dezembro de
1916; da lei grega de 21 de julho de 1914; da lei bulgara
de 12 de maio de 1921, e do decreto francés de 18 de se-
tembro de 1790, que assim dispunha: “todas as somas por
estipulagdes pagaveis em espécie poderdo ser pagas em as-
sinados ou promessas de assinados, ndo obstante todas as
clausulas ou disposi¢cées em contrario;

“considerando, portanto, que ndo pode ter validade legal
no territério brasileiro qualquer clausula, convenc¢do ou ar-
tificio, que vise subtrair o credor ao regime do papel moeda
de curso forcado, recusando-lhe ou diminuindo-lhe o poder
liberatorio integral, que o Estado em sua soberania lhe con-
feriu;

“considerando que o contrario seria admitir a possibi-
lidade de convencgdes de direito privado derrogarem leis de
direito publico”.

15. A repercussio do diploma legislativo no mundo dos
negécios — Fundamente repercutiu, como ndo podia deixar
de ter acontecido, o decr. n. 23.501, de 27 de novembro de
1933, no mundo dos negdcios e no do direito. Pareceu, desde
logo, a quantos ficaram aturdidos pelos argumentos intro-
dutérios do decreto, que se imprimia, com éle, curso forca-
do ao mil réis brasileiro, destituido, por isso, de forca de
circulagdo e de poder liberatério. Julgou-se incompativel
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com tais qualidades a estipulacdo de pagamento em moeda
estrangeira ou em ouro. Acentuou-se, por outro lado, a
transitoriedade do curso forcado do papel moeda, e a per--
petuidade da disposi¢do do cédigo, que tornara livre as par-
tes a estipulacdo do pagamento em certa e determinada es-
pécie de moeda, nacional, ou estrangeira, quando o contra-
rio, precisamente, se verificava. Moeda sem curso for¢cado
e sem poder liberatdrio nfo passa de titulo puro e simples
de crédito contra o Estado emissor. Moeda é que nio é.
Muito menos moeda corrente. Destina-se a moeda a fun-
cionar, precipuamente, como meio de pagamento das obri-
gacdes pecuniarias. Seja mercadoria, como querem alguns;
seja bem econdémico, como outros a qualificam; ou medida e
representacido de valor, equiparada a titulo de crédito emi-
tido pelo Estado — a moeda-papel inconversivel, como a bra-
sileira, s6 desempenha a sua func¢do econdémica e juridica,
se dotada de curso forcado ou legal, que a torna irrecusavel,
operando a remicdo das dividas contraidas e expressas em
dinheiro.

Nio é de agora, como bem se compreende, o curso for-
c¢ado do mil réis papel.

16. A introducio no meio circulante do papel fiduciario
de curso forcado — Criado, pelo alvara de 12 de outubro
de 1808, o Banco do Brasil, atribuiu-lhe éle faculdade de
emitir letras ou bilhetes pagaveis ao portador e a vista ou
a certo praso de tempo. Emboéra sem curso expressamente
obrigatério, os bilhetes por éle emitidos, mercé de formal
declaracido de seus estatutos de que seriam pagaveis em a
moeda circulante (metais), a vista ou o prazo, passaram a
ser instrumentos de trocas (6). Introduziu-se, dessarte, no
meio circulante nacional, o papel fiduciario e bancario, de
curso forcado, conversivel, no entantc, em moeda metalica,
ao portador e a vista. Circulou éle como moeda corrente,
até que as vicissitudes, por que passou o Banco do Brasil,

(6) ANTONIo CARLOS RIBEIRO DE ANDRADA, Bancos de Emiss@o
rio Brasil (Rio de Janeiro, 1923, ed. da Livraria Leite Ribeiro),
pag. 15.
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agravadas pelas retiradas feitas pela corte portuguésa re-
gressante para a Europa, que o deixaram exausto, o levaram
a extincdo. Foi isso em 11 de dezembro de 1829. Posto
ele em liquidacdo, as notas, por éle emitidas e em circula-
¢do, foram substituidas por notas de novo padrdo, circulan-
do elas, no entanto, como moeda corrente, ¢ de curso for-
cado, até completo resgate.

Comecou, entdo, a correr, sem solugdo de continuidade,
a moeda papel, que ainda hoje é a moeda corrente, que niao
poderia produzir os efeitos, que dela advieram, se destituida
do curso forcado, que entdo se lhe imprimiu e jamais per-
deu. Nio se diminuiu sua correnteza com a liberdade, que
sempre tiveram as partes, de ajustar o pagamento de suas
obrigacdes em moeda estrangeira, principalmente nas com-
pras internacionais, diante da faculdade, que a lei reservou
aos devedores, de efetuar, em juizo, o pagamento ou a con-
signacdo, do equivalente, calculado pelo cambio do dia do
pagamento ou dia anterior mais proximo, quando naquéle
niao cotado. O dispositivo do art. 947, § 1, do cédigo civil,
nunca serviu de embarago ao curso fluente do mil réis pa-
pel, em razdo do poder liberatério déste e da conversibili-
dade da moeda estrangeira na nacional, pela féorma e pelo
cAmbio previstos em lei.

17. A nulidade de estipulacio de moeda estrangeira nos
contratos exequiveis no Brasil — Deixando de lado conside-
racoes a ésse respeito, o certo é ter o decr. n. 23.501, de 27
de novembro de 1933, ferido de nulidade as estipulacGes de
pagamento em ouro, ou em determinada espécie de moeda
ou por qualquer outro meio tendente a recusar ou restrin-
gir, nos seus efeitos, o curso forcado do mil réis papel. Ve-
dou éle, sob a mesma pena, estipulacdo, nos contratos exe-
quiveis no Brasil, de pagamento em moeda que ndo a cor-
rente, pelo seu valor legal.

18. A irretroatividade dos direitos e os contratos de ser-
vico piblico e particulares — Contradicfo, entre os dois
enunciados divisada, cuidou CarRLos MAXIMILIANO de desfa-
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zer. Foi em parecer, de 27 de dezembro de 1933, que cor-
reu impresso. Recorrendo ao elemento histérico do decr.
n. 23.501, de 27 de novembro de 1933, nele mesmo resumi-
do e paginas atras reproduzido, inferiu éle referir-se o ar-
tigo primeiro as concessdes de servicos publicos e o artigo
segundo aos contratos e convencdes particulares. “O artigo
primeiro”, doutrinou, “o artigo primeiro, assim entendido,
encontra outro apoio — o art. 7 da Lei Orgéanica (decr. n.
19.398, de 11 de novembro de 1930), que autoriza os pode-
res nacionais a expungir das concessdes o que se nio coa-
duna com o interésse publico. Tanto ndo houve o intuito de
impor a retroatividade a outrance, que aos proprios conces-
cionarios a mesma autoridade ndo impds cobrar em papel
exatamente a mesma quantidade do mil réis ouro; mandou
entrar em acordo, tendo em vista o encarecimento da vida.
O espirito do texto. positivo assim se nos antolha: desde ja,
ficam os concessionarios de servigos publicos impedidos de
apresentar ao povo contas de pagamento em ouro (salvo
abrandamento de rigor da nérma feita pelo govérno por
espirito de equidade); para o futuro, nem os particulares
poderdo convencionar o pagamento em moeda diferente da
que tem, por lei, curso for¢cado no pais”.

A distin¢do, por tal forma feita, no entanto, era pura-
mente arbitraria. Nio existia, no art. 1, alusdo nenhuma a
concessoes de servicos publicos, de féorma a s6 a elas alcan-
car. Nédo contém tdo pouco o art. 2 restricdo, a abranger
apenas os contratos particulares. Ha, nos dois textos, ex-
cessiva generalidade. Focalizaram quaisquer estipulacdes
de pagamento em ouro ou em determinada espécie de moe-
da, com o proposito evidente de ferir de nulidade as prete-
ritas e de impedir as vindouras. Interpretando-os, a Quin-
ta Camara da Corte de Apelacio de Sdo Paulo chegou, no
acordao de 4 de setembro de 1935, a esta conclusdo: “o art.
1 refere-se as clausulas de pagamento em ouro existentes
nos contratos ja celebrados na data do decreto: ai esta sua
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retroatividade. O art. 2 refere-se aos contratos futuros: ai
esta a proibicao” (7).

19. A contenda a proposito da retroatividade do decreto
— Que pudesse o decreto proibir a insercdo, nos contratos, de
futuras conveng¢des de pagamento em ouro ou em moeda es-
trangeira, ndo se contestou. A conténda se travou quanto
a sua retroatividade. As avéngas anteriores, argumentava-
se, celebradas sob a égide de dispositivos legais expressos,
nao podiam ser invalidadas por atos do govérno provisorio.
Carecia éle, acrescentava-se, de poder para aniquilar o di-
reito adquirido em consonincia com a legislacio anterior.
Logrou vivacidade o debate, na doutrina e no pretério. Mas,
afinal, apurou-se néo ter o texto atingido seu objetivo in-
tegralmente.

20. A subsisténcia das obrigacdes e a nulidade de esti-
ptlacdo de moeda — Fulminando de nulidade as estipulacdes
de pagamento em ouro ou em moeda estrangeira, o decreto
n. 23.501, de 27 de novembro de 1933, entretanto, ndo decla-
rou nulas as obriga¢des. Nem as dividas pagaveis em ouro
ou moeda estrangeira. Subsistiu o direito creditério. Per-
maneceu a obrigacdo de pagar. Melhor foéra, realmente,
houvesse o decreto operado a conversio compulséria da
moeda estrangeira na nacional, estabelecendo a taxa da ope-
racdo. Disso resultou continuarem os devedores na obriga-
¢ao de pagar e afligidos, desde aquele momento, com a in-
certeza do montante de sua divida.

De caso interessante conheceu a Segunda Camara da
Corte de Apelacio de Sao Paulo, de que da noticia o acor-
diao de 27 de novembro de 1936, nestes termos:

“Trata-se de um mutuo com garantia hipotecaria, feito
em francos. Nas escrituras fixaram-se, respectivamente, em
quatrocentos réis e trezentos e oitenta ¢ sete réis as taxas
pelas quais as quantias mituadas seriam entregues, em moe-

(7) Revista dos Tribunais, de Sdo Paulo, vol. 98, de 1935, pag.
439; Arquivo Judicidrio, do Rio de Janeiro, vol. 36, de 1936, pag. 214.
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da nacional, aos agravantes. Pretendem éles agora que a
restituicdo do capital seja feita & mesma taxa pela qual re-
ceberam a quantia mutuada. A isso, porém, se opdem os
contratos, que determinam seja o pagamento ou restituicdo
em moeda francésa ou no seu equivalente em moeda nacio-
nal, ao cambio oficial da véspera. Para possibilitar a ex-
pedicdo do mandado e o pagamento incontinenti, fez-se a
conta na inicial, tomando por base a taxa de quinhentos e
quarenta réis, que era a do dia anterior. Acham os agra-
vantes que isso ndo esta certo. Nédo se devia respeitar o
contrato, mas a lei; e esta manda que a conta seja feita
tendo-se em vista o cAmbio do dia do contrato. Assim ra-
ciocinam os agravantes, mas sem razio. -

“0 decr. n. 23.501, de 27 de novembro de 1933, é com-
pletamente omisso quanto a taxa de restituicio. Néao diz
qual seja: se a mesma pela qual se entregou, em moeda na-
cional, o seu equivalente em ouro; se a vigorante na data do
contrato; se a prévista no contrato ou a prescrita no codigo
civil. Ante ésse estranho siléncio do legislador é profun-
damente arbitrario adotar-se o cambio da conversio inicial.
Tal solucdo atenderia aos interésses do devedor, que resti-
tie na mesma base em que recebeu. Esquece-se, porém, a
situacdo do credor, que nio podera, com essa quantia, em
moeda nacional, obter o equivalente em moeda estrangeira.

“Ante a lacuna da lei, tem-se opinado pela aplicacdo
do cédigo civil, cujo art. 947, § 2, adota o cambio do dia
do vencimento. Esta solucdo, defendida pelo Dr. ESPERIDIAO
pE CARVALHO, Revista de Direito, v. 112, pag. 50, é tanto mais
de se aceitar quanto o legislador, nas consideracGes pream-
bulares do decreto, s6 declarou suspenso o art. 947, § 1. Ao
§ 2 nido se referiu, porque nido foi objeto de suas cogitacdes
a taxa de restituicdo.

“Na espécie, entretanto, impde-se a aplicacdo da taxa
da véspera do dia do pagamento, porque foi isso o que con-
vencionaram as partes. Sendo 0s contratos anteriores ao
decr. n. 23.501, ndeo é possivel aplicar-se-lhes, retroativa-
mente, éste decreto. O que vale é a lei e ndo os conside-
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randos que a justificam. Se néstes o legislador tornou cla-
ra a inten¢do de regular tambem os contratos anteriores,
naquela nada disse a respeito. Ora, ndo ha retroatividades
tacitas ou por inferéncia. A doutrina, sustentada pelo acor-
dio que se 1é na Revista dos Tribunais, vol. 96, pag. 143;
pelo parecer do professor AzEvEpo MarQUES, publicado na
mesma Revista, vol. 95, pag. 49; e por uma das Camaras da
Corte de Apelacdo do Rio de Janeiro (informacio constan-
te do voto do sr. Costa Manso, Revista Forense, vol. 66, pag.
491) ¢é, sem duvida, a melhor” (8).

21. A fixacio do montante das dividas em moeda estran-
geira — Posta de lado, no momento, a questdo da retroati-
vidade, consignou o acérddo ponto de relevancia: o de, de-
clarada a nulidade das estipulagdes de pagamento em ouro
ou moeda estrangeira, nao ter o decreto estabelecido crité-
rio para a fixacdo, em moeda corrente, do valor da divida
por éle ndo atingida., Nada mais era prevalecesse a regra
preexistente de computar-se aquéle valor pelo cAmbio do
dia do vencimento ou, em falta de cotacdo nésse dia, pela
imediatamente anterior.

O critério, adotado pelo acoérdao transcrito, foi seguido,
nio obstante, por varios atos legislativos e regulamentarios.

22. O computo da moeda estrangeira e o imposto do sélo
— Dando regulamento a lei n. 202, de 2 de margo de 1936,
que dispds sobre o sélo federal, o decreto n. 1.137, de 7 de
outubro de 1936, ndo se esqueceu de dar regra para o cal-
culo do sélo dos documentos em que se estipulasse o paga-
mento em moeda estrangeira. Nésses documentos, prescre-
veu éle, no art. 18, “nos documentos em que for estipulado
o pagamento em moeda estrangeira, o calculo para cobran-
ca do sélo sera feito pela taxa contratada, e, na sua falta,
pelo cambio da véspera da data do contrato; ndo havendo
éste, pelo cambio da véspera da data do pagamento da obri-

(8) Arquivo Judicidrio, do Rio de Janeiro, vol. 42, de 1937,
pag. 120.
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gacdo”., Nio se tem & vista méra toleriancia, mas a admis-
sibilidade do pacto de pagamento em moeda estrangeira,
inevitavel, de resto, nas compras internacionais. N&o mu-
dou de orientacdo, todavia, o decreto-lei n. 4.655, de 3 de
setembro de 1942. “Nos papéis”, dispos éle, no art. 43, “nos
papéis em que o valor estiver expresso em moeda estrangei-
ra, o imposto sera pago pela equivaléncia em mil réis, ao
cambio do dia anterior, se, nesses papéis, ndo houve taxa
estipulada”. Pelo contrario, admitiu ele a possibilidade de
conservar-se a taxa de convencao.

Proibindo a abertura de contas correntes, em moedas
estrangeiras, aos bancos e casas bancarias estabelecidas no
pais, o decr. n. 21.316, de 25 de abril de 1932, havia deter-
minado a liquidacdo imediata das existentes, pelo equiva-
lente em moeda nacional, ao cAmbio da data da publicacio
daquéle decreto.

Posteriormente, o decr. n. 5.493, de 9 de abril de 1940,
que deu novo regulamento ao Instituto de Aposentadoria e
Pensdes dos Comerciarios, ndo se mostrou intolerante para
com a clausula de pagamento em moeda estrangeira. “Os
vencimentos”, dispds éle no art. 79, “os vencimentos per-
cebidos em moeda estrangeira serdo, para os efeitos das
contribuicdes estabelecidas neste regulamento, convertidos
em moeda nacional pelo cdmbio que vigorar no primeiro
dia atil de cada més”.

Desapareceu a quisilia contra a estipulagdo de paga-
mento em moeda estrangeira, incapaz, de resto, de impedir
0 curso forcado do mil réis, inica moeda liberadora admi-
tida no pais e néle corrente. Ou se caminharia para poli-
tica sadia de estabilizacdo cambial; ou se determinaria a
taxa de conversic compulséria da moeda estrangeira na
brasileira.

Esta é a pratica seguida por varias leis e regulamentos,
posteriores ao decr. n. 23.501, de 27 de novembro de 1933.

23. As dividas em moeda estrangeira e o reajustamento
econdmico — Concedido o reajustamento econdémico, pela
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reducdo a cincoenta por cento do valor, em 1 dezembro de
1933, de todos os débitos de agricultores, contraidos antes
de 30 de junho daquéle ano, adjetivados com garantia real,
expresso ficou no art. 20, a), do decr. n, 24.233, de 12 de
maio de 1934, em que se consolidaram os dispositivos legis-
lativos e regulamentarios do instituto, ndo se incluirem no
seu regime as dividas contraidas em moeda estrangeira, salvo
quando ajustadas dentro do pais e néle exigiveis, devendo
o valor destas ser calculado pelo ciAmbio da data do con-
trato. Sofreu, com esse preceito, profundo golpe o decr. n.
23.501, de 27 novembro de 1933. As estipulaces de paga-
mento em moeda estrangeira ou em ouro adquiriram ex-
plicitamente vitalidade, fixado, porém, o cambio por que se
operaria a conversio da moeda estrangeira na nacional: o
da data do contrato.

24. A convengio de moeda em contrato com garantia hi-
potecaria — Sob novo aspecto encarou o problema o decre-
to-lei n. 1.079, de 27 de janeiro de 1939. “Os contratos”,
preceito é do seu art. 1, “os contratos de empréstimo de
dinheiro, celebrados no territério nacional, até 1 de dezem-
bro de 1933, com garantia de hipoteca de bens imoéveis si-
tuados no Brasil, emboéra o valor da quantia mutuada haja
sido expresso em ouro, ou em moeda estrangeira, reputam-
se convencionados em moeda papel nacional, desde qué nes-
ta moeda tenha sido fornecida a importancia ao mutuario”.
Objetivou o decreto-lei a situagdo de fato. Desde que a im-
portancia do empréstimo, em dinheiro, foi fornecida ao mu-
tuario em moeda papel nacional, a divida se reputa cons-
tituida nessa moeda, a despeito de expressa em moeda es-
trangeira ou em ouro. Quem deu emprestado dinheiro bra-
sileiro de dinheiro brasileiro é credor. N&o de moeda es-
trangeira. Nem de ouro. Néste caso, advertiu o decreto-
lei, em paragrafo unico, “néste caso, o mutuario s6 é obri-
gado a restituir ao mutuante, nos termos e condi¢des do con-
trato, a quantia em moeda papel nacional que houver rece-
bido, ao ser realizado o pacto”.
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Nido ha, em tal caso, falar em conversio de moeda es-
trangeira em nacional. Nada disso. Para pagar em moeda
brasileira, ndo tem o mutuario mais a fazer do que a pro-
va de ter recebhido a importancia dada em empréstimo em
moeda corrente. S6 isso. Reduziu-se a questio a prova
de fato.

25. A inaplicabilidade do decreto aos contratos liquidados
e amortizacdes — Dando novo rumo ao probléma, o decre-
to-lei nao se absteve de enfrentar os casos ocorridos. Con-
sagrou, no seu art. 2, sua inaplicabilidade “aos contratos ja
liquidados, nem as amortizacdes ja efetuadas do capital mu-
tuado, mesmo que o tenham sido na moeda expressa no
contrato.  Aplica-se, porém, aos contratos vencidos e nio
liquidados e & parte ndo resgatada do capital mutuado, bem
como as execucoes pendentes, resultantes desses contratos,
ainda que a penhora tenha sido julgada por sentenca, de
que ja ndo caiba recurso”.

A amortizacdo parcial da sdma emprestada submete o
saldo em debito & conversio em moeda nacional, 4 taxa
cambial do dia em que o contrato se celebrou.

26. A derrogacio do preceito por dispesicio contratual
— Pensou-se na possibilidade de os interessados, por clau-
sula expressa, afastarem a possibilidade da conversio da.
moeda estrangeira na nacional. Tal pensamento, porém,
a despeito de concretizado algumas vezes, desvaneceu-se,
diante da forca do preceito de érdem ptiblica, que as partes
nio podiam, absolutamente, dispensar. Nao foi tanto no in-
terésse delas, quanto, e principalmente, no publico, que a
conversdo se decretou. Decretou-se e ficou a independer da
vontade delas, como resultante de circuustancias de fato.
Ela se operaria, realmente, nos contratos de empréstimos de
dinheiro: a) celebrados no territério nacional até 1 de de-
zembro de 1933; b) garantidos com hipoteca de bens imo-
veis situados no Brasil; ¢) desde que a importancia mu-:
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‘tuada tivesse sido fornecida em moeda papel nacional, em-
bora expressa em ouro ou em moeda estrangeira.

Onde, portanto, confluissem esses tres requisitos, assim
-desdobrados do texto legal, a expressio de moeda de paga-
mento diversa da nacional, ou em ouro, se teria como feita
-em moeda corrente brasileira, na quantia efetivamente dada
por empréstimo ou, se jA amortizada, no tanto quanto ain-
‘da restasse por pagar, operada a conversio pela taxa cam-
‘bial da data do contrato.

Eram os empréstimos, realmente, e na generalidade dos
-casos, simuladamente feitos em moeda estrangeira. Bancos
estrangeiros, de ha muito aqui instalados e operando exclu-
sivamente com dinheiro nacional, recolhido de seus corren-
tistas, com este movimentavam suas carteiras de emprésti-
‘mos a prazo longo e com garantia hipotecaria, mas faziam
constar das escrituras respetivas terem ministrado a quan-
tia mutuada em moeda estrangeira. Evidente era a simu-
lacdo. Até bancos nacionais, e, entre eles, bancos oficiais,
assim agiam. Veiu, pois, o decr. n. 1.079, de 27 de janeiro
de 1939, reduzir todos os empréstimos dessa natureza e nas
condicoes estabelecidas, ao mesmo denominador comum.
Quem recebeu, efetivamente, moeda estrangeira, nessa devia
efetuar o pagamento. Quem, porém, embolsou moeda cor-
rente brasileira, em outra nfio era mais obrigado a realiza-lo.

Teve o diploma proposito indisfarcavel e declarado: o
de operar, compulsoriamente, a conversdo da moeda estran-
geira na nacional, nos emprestimos garantidos com hipotéca
de iméveis situados no pais, “desde que nesta moeda tenha
'sido fornecida a importancia ao mutuario”. Eis o prima-
cial requisito. O empréstimo devia ter sido efetuado em
‘moeda nacional e ser pagavel em moeda estrangeira. Em-
bolso em moeda nacional. Reembodlso em moeda estran-
geira. Nesse caso, a conversao seria, até, impropriedade
terminoldgica. Porque a lei nem cogitou da taxa cambial
-da conversdo. Mais precisamente, obrigou o mutuario “a
restituir ao mutuante, nas condicGes e termos do contrato,
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a quantia em moeda nacional que houver recebido, ao ser
realizado o pacto”.

De restituicdo, portanto, € s6 disso, cuidou a lei. Resti-
tuir € repor. S6 repde quem devolve, exatamente, o que re-
tirou, ou recebeu.

CAPITULO III

O DEPGSITO DOS PAGAMENTOS DE TITULOS DA
IMPORTACAO DE MERCADORIAS

27. O deposito do montante dos titulos em moeda es-
trangeira — Excluidos, como ficaram, do regime de defésa
da moeda nacional os pagamentos internacionais, exigiu, no
entanto, o decr. n. 24.038, de 26 de marco de 1934, nos ven-
cimentos dos titulos a prazo ou a vista, em moeda estran-
geira, sacados sobre qualquer praca do pais, o deposito de
seu equivalente em moeda nacional ao cambio do dia, feito
no banco portador dos mesmos. Era a instituicio de nova
forma de pagamento. Realizar-se-ia este pelo deposito, em
tais termos. Tanto assim era que a falta deste equivalia a
de pagamento, para efeito do protesto dos titulos.

As importancias recebidas em deposito creditavam-se
em nome do sacador ou endossador do titulo, afim de con-
verterem-se em moeda estrangeira, logo que possivel a res-
pectiva cobertura. Reservou-se ao banco depositario o di-
reito- de somente operar a conversido depois de comprovada
a importacdo das respectivas mercadorias e de paga a dife-
renca de cAmbio, pois corria por conta dos sacados as di-
feréncas verificadas entre as taxas do deposito e do fecha-
mento do cAmbio.

Conferiu a lei, ademais, ao portador do titulo, e para a
cobranca da diferenca de taxa, a acdo e direitos inerentes
a cambial, sendo, porém, para seu exercicio, necessario o
protesto.
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28. As obrigacdes oritindas dos paises sob controlo es-
trangeiro — Diante da situacdo criada pelo conflito europeu,
no qual varios paises foram invadidos e seus govérnos exi-
lados substituidos pelos dos invasores, o decreto-lei n. 2.703,
de 28 de outubro de 1940, tornou obrigatorio o depdsito em
moeda nacional, de que trata o decr. n. 24.038, de 26 de
marco de 1934, do equivalente as obrigacdes em moeda es-
trangeira, originarias de paises cujas operacdes comerciais
e bancarias com o exterior pudessem estar sujeitas ao con-
trolo de govérno estrangeiro. Ao mesmo regime sujeita-
ram-se as obrigacdes originarias das possessGes de tais pai-
ses, fosse qual fésse em relacdo ao conflito.

De outro lado, os titulos, representativos das obrigacées
atingidas pelo decreto-lei, ndo podiam ser entregues ao deve-
dor, nem ao representante do credor, nem devolvidos ao re-
metente do exterior, sem a prévia autorizacdo da Fiscali-
zacio Bancaria do Banco do Brasil. As firmas, que possuis-
sem documentos de importacdo de mercadorias originarias
daqueles paises, e de suas possessdes, deveriam apresenta-
los 4 Fiscalizacdo Bancaria do Banco do Brasil, dentro do
prazo, que a mesma fixasse, para efeito do julgamento da
legitimidade de desses documentos e da cobertura cambial,
dependendo de autorizacdo daquela o fechamento do cam-
bio para a liquida¢do. A liquidagdo de modo diferente efe-
tuada equiparar-se-ia a operacdo ilegitima, nos termos do
art. 1 do decr. n. 23.258, de 19 de outubro de 1933, incorren-
do os operadores nas penalidades do art. 6 deste decreto,
que reprimiu o jogo sobre o cambio.



Um prefacio (%)

S. Soares de Faria

1. Os artigos, que neste volume se enfeixam, ver-
sando matéria relativa 4 questdo intrincada e complexa de
avaliacdo das propriedades de empresas, que exploram ser-
vicos publicos, para o estabelecimento de tarifas, tém o mé-
rito excepcional de esclarecer, por completo, o assunto,
pondo de manifesto:

a) erros decorrentes de mao conhecimento da lingua;

b) afirmacées precipitadas quanto a orientacdo de
Jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos, no
que se refere a questdo;

¢) cincas no atribuir a especialistas e doutrinadores
opinides, que nio representam o seu pensamento, modifi-
cado ou atenuado em edicdes posteriores;

d) enganos em que incidem os partidarios da teoria
contraria & dominante nas ultimas decisdoes do mais alto tri-
bunal dos Estados Unidos.

Pela clareza da exposicdo, pela sequencia logica dos fa-
tos, pela fortissima documentacdo, diretamente haurida nas
fontes doutrinarias e jurisprudenciais, constituem eles a
ultima palavra na matéria, determinando a prevalencia, in-
contrastavel, da teoria, que aceita, que é a que recomenda a
determinacio do justo valor atual dos bens — como o cri-
tério para aquela determinacao.

2. Na verdade, a palavra “atual” da lingua ingles

nao corresponde a atual da nossa lingua. E a identifica-

(*) Do livro “Servicos de Utilidade Publica e sua base de
Tarifas”, do sr. Lahyr Resende Tostes.
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¢@o dos dois termos induziu os mesnos firmes na diferencia-
¢do idiomatica a deslises comprometedores, que arrastaram
os intérpretes a conclusdes disparatadas e erroneas. A ver-
dadeira significacdo dos vocabulos e o seu entendimento
perfeito teriam, no entanto, evitado afirmacdes inconsequen-
tes e precipitadas, que o autor esmiuca e repele, restituin-
do a verdadeira e unica interpretacdo a ser adotada.

3 — Mas, ndo ficam nesta questdo, que nao € de sémenos,
as divergéncias com a verdade, que os artigos salientam e
pulverizam. N#o é verdade que a jurisprudéncia da Su-
prema Corte aceita como base ou critério para a avaliacdo
das empresas, para a fixa¢do de tarifas o historical cost —
o custo histérico. Ao revés, no caso comumente citado, em
abono de semelhante assertiva, — SMITH versus AMES — a
decisdo daquela alta Corporacio mandou adotar o critério
do “Justo Valor Atual” (Present Fair Value) firmando em
definitivo que o critério para determina-lo nao poéde ser se-
nao o custo de reproducdo. E o proprio BAUER, que susten-
tou a doutrina do custo histérico, como elemento fundamen-
tal de apreciacdo, teve de ceder a evidencia, com o decla-
rar no seu livro “Public Utility Valuation”, que nao sb6 os
tribunais, como as comissdes aceitaram o custo de reprodu-
¢do como fator dominante na determinagcio do “Justo
Valor”.

4 — Ainda recentemente a Suprema Corte, na causa
“Pacific Gas & Electric Co.”, em decisdo de janeiro de 1938,
adotou, definitivamente, a regra do “Justo Valor Atual”, a
despeito de ter o Consultor Geral da Comissdo Federal de
Forca Elétrica — OswaLpo RyaN — se esforcado para que
tal critério fosse repelido e adotado o método do “custo his-
tdrico” para chegar-se ao “Justo Valor Atual”.

Em época mais préxima, o Juiz REep, que antes da sua
nomeacio para o Supremo Tribunal advogara a doutrina do
“custo histdrico”, relatou a decisdo proferida, na causa
Edson Light & Power Co. julgada em abril de 1939, em que
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proclamou, de féorma a mais completa, a regra do “Justo-
Valor Atual”, reconhecendo, de tal sorte, que o “Custo His--
torico”, s6 por si, ndo pode bastar para a avaliacio dos
bens de uma emprésa de servigos publicos.

5 — Com grande cépia de informacGes, perfeitamente
documentadas, mostra o douto autor destes artigos que os.
mais ferrenhos doutrinadores do “Custo Hislérico” nfio
permaneceram inflexiveis na sua doutrina, e mostram ten-
déncias manifestas para concessGes que, na realidade, as
infirmam.

Assim é que o préprio BAUER, tdo invocado pelos parti--
darios do “Custo original” ou “Custo histérico”, nos seus
mais recentes trabalhos admite a possibilidade de ajusta-
mentos razoaveis e chega a afirmar que o custo de repro-
ducdo, apropriadamente determinado, forneceria aproxima-
damente um ajustamento automatico da inversdo as altera-
c¢oes do poder aquisitivo da moeda. E’ a queda fragorosa
da exclusividade do método do custo original e a confissdo
plena de sua insuficiencia.

6 — Na verdade, a questdo em debate ndo pdde ser re-
solvida pelo processo do custo original, nem por qualquer
outro, rigoroso na sua inflexibilidade. Porque ndo é pos-
sivel a determinacdo do valor, que é uma relacdo, por mé-
todos doutrinarios e opinides preconcebidas. A sua carac-
terizacdo depende de circunstancias multiplas, que se nao
constringem numa concep¢do unitaria.

Em face da nossa lei fundamental, o problema tem de
ser prima-facie colocado sob a égide do principio consig-
nado no art. 122, que reconhece o direito de propriedade,.
salvo a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publi-
ca, mediante indenizacdo prévia, e do incorporado no Art.
147, que assegura ao capital empregavel nos servigos publi-
cos, explorados por concessdo, uma retribuicdo justa e ade-
quada, devendo ser atendidas, convenientemente, na formu-
lacdo das tarifas, as exigencias de expansdo e melhoramento-
dos servicos.
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Nessa tultima determinacdo esta a garantia das empre-
sas. Porque, si se lhes ndo concederem tarifas que garantam
:as exigencias de expansio e assegurem o melhoramento dos
servicos, uma “retribuicdo justa” e uma compensacdo ade-
‘quada, seriam elas espoliadas dos bens, sem a “prévia in-
denizacdo”, que o versete constitucional lhes assegura.

7 — Nem se argumente, com a alegacdo de que as em-
Ppresas que contratam servicos publicos ndo pdédem gozar
plenamente desse direito. Porque o texto constitucional
ndo faz restricdo alguma e protege a propriedade do con-
fisco, quem quer que seja o seu titular ou qualquer que seja
0 seu destino. ‘

8 — O método de avaliacdo pois que menospresasse 0s
-extremos constitucionais ou cuja aplicacdo importasse em
aluicdo deles, deve ser desde logo repelido. Nesse caso esta
‘0 custo original mérmente quando empregado sem as aco-
modacdes e ajustamento, por BAUER ultimamente preco-
mnizado.

Nessas condigoes a repulsa a métodos rigidos e inflexi-
veis se impde. E a questdo se desloca para a determinacéo
«da justa retribuicdo, expressdo equipolente a fair return on
the present fair value, unico principio e unica regra que
tém sido aplicados, nos Estados Unidos ,nos ultimos qua-
renta anos.

9 — Nenrhum desses fatores é inflexivel, e a sua consa-
-gracdo pde a mira em permitir revisdes periodicas de tari-
fas, em perfeita adequacio com as variacdes e modificacdes
do preco das utilidades, de féorma que se nido afaste do va-
lor da propriedade na data em que for feita.

Sé assim, ter-se-a obedecido ao preceito constitucicnal,
assegurando as empresas tarifas que importam em justa re-
muneragdo e compensacdo adequada, em perfeita paridade
com a situacao geral, no momento em que forem conce-
didas.
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O emprégo do “custo originai”, vale dizer a adogdo do
principio que da prevaléncia ao prego por que foram real-
mente adquiridos os bens, levaria na generalidade dos casos,
em face das transformag¢ées do mundo econdmico, a verda-
deiras espoliagdoes. O valor atual ndo pode ser baseado no
total da inversao. Os dois conceitos ndo se confundem. Si é
um elemento ou um ponto de apdio para o desenvolvimen-
to da avaliacdo, ndo é e ndo pdde ser o unico, porque esta,
indisc¢utivelmente, sujeito as variacées nos pregos, que se ve-
rificarem, entre a época da aquisicio e a da avaliacdo.

O custo histérico, como valor determinante e exclusivo,
é absurdo, pois desatende a variagdo das condigdes econd-
micas e ao fluxo e refluxo dos precgos, transformacgdes que
se refletem na vida das empresas e sdo de capital impor-
tancia em todos os empreendimentos comerciais e in-
dustriais.

10 — O critério que se apdia no valor na bolsa para a
determina¢do do valor atual da propriedade ndo pdde ser
aceito, mormente no nosso pais, em que a cotacdo na bolsa
nao é obrigatéoria. Mesmo que nela fosse cotado, ainda o
critério é falho porque os valores dela decorrentes poédem
nao representar a realidade, serem ficticios ou decorrentes
de manobras dolosas e fraudulentas.

Assim e com muita razdo esse critério tem sido repe-
lido pelos tribunais Norte-Americanos, como o foi nas cau-
sas de tarifas “Minesota”

11 — O critério mais seguido e o que mais recomneda-
vel é, o cusfo de reprodugdo, que esses artigos recomendam,
critério que é reconhecido e aceito pela nossa Administra-
40, nos seus proprios servigos, ndo havendo justificacdo
para uma desigualdade de tratamento. Assim é que o de-
creto n. 73, do Estado do Rio, de 31 de janeiro do corrente
ano, que regulou os servicos de utilidade publica explora-
dos pelo Estado, dispde no Art. 57, que a avaliacdio, na falta

4
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de outro elemento, devera recorrer ao “custo de reprodu-
¢do”. E no Art. 58, na atribuicdo do valor inicial da conta
de capital, para a determinaciio do “justo valor atual”, pde
em combinagdo o “custo histérico” dos investimentos com o
“custo de reproducido” das instalagdes.

12 — Em suma, a determinacdo do valor atual nao
pdde adstringir-se ao custo histérico. Deve, a menos que se
queira, de caso pensado, cometer uma espoliacdo, subordi-
nar-se especialmente ao “custo de reproducdo”, sem des-
prezar os outros elementos que pdédem contribuir para a de-
terminacdo do “justo valor atual”, permitindo as empresas
que exploram servicos publicos a remuneragao justa e a
compensac¢do adequada, e a intangibilidade da propriedade,
assegurados pela Constituicéo.

A contribuicdo que o ilustrado autor destes artigos traz
para a solucdo do problema é valiosissima. Oxala os po-
deres publicos, sem idéias preconcebidas e apegos doutri-
narios, pesem os dados que neles se lhes oferece, para uma
solucdo justa da questdo.



A histéria da doutrina da incidencia

Teoténio Monteiro de Barros Filho

I — A historia da doutrina da incidencia se divide em
dois grandes periodos. O marco divisor é a obra de Apam
SMITH e a teoria dos fisiocratas.

Num e noutro desses dois periodos, miltiplas teorias se
apresentaram, algumas com tais ligacdes reciprocas, que se
faz dificil classifica-las. As que surgiram no primeiro pe-
riodo se d4 o nome genérico de “teorias primitivas”; as do
segundo, “teorias modernas”.

II — No primeiro periodo, isto é, desde os comecos do
século XVII, até o advento de Apam SmitH e dos fisiocratas,
a literatura foi abundante principalmente na Inglaterra.
Manifestou-se por meio de opusculos e panfletos, da auto-
ria de homens politicos, comerciantes e alguns economistas,
tendo em vista ndo propriamente o objetivo imediato de
estudar a incidencia em si, mas o de examinar a convenien-
cia de certos tipos de impostos, sob o seu aspeto politico e
econdmico.

Até o inicio do século XVII, a tributacdo era mais ou
menos rudimentar, sob o ponto de vista dos principios. Af6-
ra a influencia romana, presente na figura de alguns velhos
impostos, que conseguiram atravessar o periodo medieval,
e tambem alguns outros oriundos do periodo barbarico, a
imposicdo predominante era a fundiaria, na qual se haviam
transformado as tentativas de lancamento de impostos so-

bre a propriedade em geral.
Ao que parece, terd sido HoBBES o primeiro escritor a
sugerir de modo explicito a despesa do individuo como um
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critério de tributagio. Um imposto direto sdbre as merca-
dorias, que, sob o nome de excise, devia ser pago na Ingla-
terra por produtores e comerciantes, entrou a ser aplicado,
fazendo-se mais ou menos aceito como um modo pratico,
facil e suficiente de obterem-se receitas para o Estado. En-
tendia-se geralmente que esse tributo era repercutido pelos
produtores e comerciantes sébre os consumidores, tornando-
se um imposto indireto de consumo,

Entretanto, dentro de algum tempo, comecaram a ser
levantadas duvidas sobre a conveniencia de tal imposto, sur-
gindo resistencias. Elas se avolumaram quando, no segundo
quarto do século XVIII, WALPOLE organizou o seu plano ge-
ral de tributacdo dos consumos, conhecido sob o nome de
excise scheme, em torno do qual se estabeleceu a mais acesa
polémica. Nesta, empenharam-se economistas, parlamenta-
res, proprietarios territoriais, comerciantes, homens praticos
da vida, manifestando uns os seus pontos de vista puramen-
te especulativos, enquanto que outros exprimiam sem duvi-
da idéias que refletiam interesses pessoais ou de classe.

A verdade, porém, é que dessa discussido, entao instau-
rada em torno do imposto de consumo, foram surgindo, por
via de consequencia, e como corolarios de argunientos ex-
pendidos em favor ou contra o excise, varios conceitos de
carater doufrinario, relativos ao fenémeno da incidencia.

Com o objetivo de demonstrar 6ra que o imposto de
consumo era bom, porque, emboéra repercutindo sébre os
consumidores, deixava isentos praticamente os pobres tra-
balhadores; 6ra que ele incidia de modo geral sdbre todos
os consumidores, razdo pela qual era justo; 6ra que ele,
em ultima analise, era suportado pelos proprietarios ter-
ritoriais; o6ra, finalmente, que ele nio repercutia, sendo um
gravame dos proprios produtores e comerciantes percutidos,
-~ a verdade é que foi realizada, no fundo, uma pesquiza
scbre a incidencia. Pensando discutir as vantagens e des-
vantagens dos altos e baixos impostos, ou dos altos e baixes
salarios, ou ainda a justica ou injustica do excise, o que
realmente se produziu entdo foi, através de um longo e
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prolixo debate, a coleta de uma série de observacdes e de
dados para o esclarecimento da incidencia, embéra esse nao
fosse o objetivo direto da discussio.

E o sentimento popular, formado gracas ao debate am-
plo e publico do assunto, cristalizou-se em torno da tese se-
gundo a qual a repercussdo do excise efetivamente se ope
rava sobre os consumidores, aumentando o fardo tributario
da massa dos trabalhadores.

Mas, ao lado desse primeiro grupo de teorias que ver-
savam os impostos de consumo, o debate do plano WALPOLE
teve o conddo de despertar uma série de outros pontos de
vista, que, no fundo, se relacionavam todos com o fendmeno
da incidencia, dando lugar a outras tantas teorias.

Assim foi que surgiram -varias outras teses, ligadas a
conveniencia de se implantar um regime de unidade de im-
posto, mas imposto que, por sua natureza, ndo se pudesse
repercutir. E entdo, tentados pelas conhecidas vantagens
de simplicidade que o imposto unico apresenta, uns preco-
nizaram a substituicio de todos os impostos de consumo por
uma imposicdo sobre os artigos de luxo exclusivamente;
outros aventaram que se tomassem as casas para base de
cilculo das despesas de que eram capazes os contribuintes,
instituindo-se um imposto tUnico sobre as mesmas, sendo
essa formula, posteriormente, alterada para uma imposi¢éo
sobre as janelas; -outros, alterando o critério da despesa
como base da imposicdo, sugeriam uma imposicdo tlnica e
direta da terra, adotando assim o critério da propriedade
como base para o calculo (LockE e outros).

Afinal, completando os termos do debate, mais dois
grupos se desenharam: um o daqueles que preconizavam
uma volta a tributacdo da propriedade em geral (ndo sé6 a
fundiaria), sugerindo principalmente impostos scbre os
mutuos de dinheiro, com o fim de atingir a usura; outro,
o grupo eclético, que se batia por uma tributacio que, fun-
dada em dois ou mais dos critérios precedentemente apon-
tados, fosse mais completa e mais apta a colimar os seus
fins.



— 54

A verdade é que, segundo néta SELIGMAN, embora fal-
tassem nessa época certos conhecimentos de principios ba-
sicos da Economia Politica, notadamente uma teoria exata
da distribui¢do da riqueza, que s6 surgiram com ApAM SMITH,
RicArDo e os fisiocratas, a discussdo do imposto de consumo e
das demais solugdes propostas ao problema tributario, fez
fez nascer desde entdo quasi todas as. teorias concebiveis a
respeito da incidéncia:

a) a teoria da ndo repercussdo, segundo a
qual o imposto incide sobre o préprio percutido;

b) a teoria segundo a qual o imposto, qual-
quer que seja, em ultima analise, incide sébre os
proprietarios da terra;

¢) a teoria que sustentava a repercussdo so-
bre os consumidores, 6ra de modo geral; 6ra de
modo restrito, ficando isentos os pobres (porque
eles, por sua vez, repercutiam sObre os emprega-
dores, sob a forma de aumento de salarios).

Por outro lado, desse debate surgiram ainda alguns con-
ceitos que, embora entao apenas esbocados, ocupam hoje
importante lugar entre os principios que orientam a inci-
déncia nos sistemas tributarios modernos. Esses conceitos
sdo principalmente quatro:

1) enquanto se discutia o imposto de consu-
mo, aqueles que lhe eram adversos, entre as
acusacgdoes com que o fulminavam, acentuavam o
fato da sua injustica, alegando que ele se distri-
buia iniquamente, uma vez que pesava de modo
igual sobre ricos e pobres, sem levar em conta o
poder econémico do consumidor. Nesta idéia es-
tava, sem duvida, o germem do principio da ca-
pacidade contributiva, que hoje informa o siste-
ma impositivo de todos os povos civilizados;



— 55 —

2) debatendo as vantagens e as desvanta-
gens dos altos e baixos salarios, mais de uma vez
foi invocada por este ou aquele escritor a idéia
da inconveniéncia de se gravar a renda exclusiva
do trabalho. Essa idéia havia de gerar, na finan-
¢a hodierna, a tendéncia para a isen¢do do mi-
nimo de existéncia;

3) ainda esse mesmo debate sObre os sala-
rios, em ocasioes diversas, fez lembrar a idéia de
se utilizarem impostos para compelir a reducdo
do nivel de salarios, cuja altitude se considerou,
por parte de alguns, como nociva aos interesses da
industria nacional, em competicio com a estran-
geira, Ora, ai ja se pode vér claramente a ten-
tativa de atribuir aos impostos fun¢ées outras que
nao as puramente fiscais, isto é, funcgoes sociais;

4) finalmente, mais de um autor vislum-
brou a influéncia que pé6de ter, no fendomeno da
incidéncia, o fato de ser possivel ao produtor di-
minuir o custo através do aumento da producéo,
gracas a uma melhoria da técnica industrial. Es-
ta observacao foi a origem do esclarecimento cien-
tifico do fendmeno da rejeicdo do imposto, a que
SELiGMAN d4 o nome de transformacdo do impos-
to, o qual é intimamente ligado ao fato da inci-
déncia.

Este o balango do ativo de conhecimentos legados a
Economia e 4 Financa pelas chamadas “teorias primitivas”.

Passemos agora um rapido golpe de vista pelo segun-
do periodo da histéria da incidéncia, no qual se defrontam
as varias teorias a que SELIGMAN d4 o nome de “feorias mo-
dernas”.
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Abre-se ele com a teoria dos fisiocratas, entre os quais
se destacam QUEsSNAY e Turcor, seguindo-se logo a Escola
dos Economistas, com Apam SMmITH e RICARDO, cujas idéias
sobre a incidéncia sdo conhecidas pelo nome de feoria ab-
soluta, por causa do carater de rigidez das suas generaliza-
¢Oes e abstracdes, principalmente no que téca a Ricarpo.

Como ja vimos, o que entravara anteriormente a expan-
sdo dos conhecimentos sébre a incidéncia fora a caréncia de
idéias claras sObre a reparticio da riqueza. Ora, o gran-
de meérito quer dos fisiocratas, quer dos estudos de
Apam SmitH e de Ricarpo, foi o de abrirem a via para no-
vos conhecimentos nesse terreno, possibilitando, dest’arte,
investigacGes mais profundas e mais sistematicas sébre a
incidéncia.

Quaisquer que sejam as criticas e correc¢ées posteriores,
que as mais modernas idéias tenham trazido aos trabalhos
Fisiocratas e dos Economistas, a verdade é que eles foram
verdadeiros pioneiros. '

Deixando de parte a chamada teoria agndstica do im-
posto, formulada por ApoLrH HELD e alguns outros autores,
gue afirmavam a impossibilidade de quaisquer conclusdes
exatas a respeito da incidéncia, por causa da enorme com-
plexidade dos efeitos dos impostos, verifica-se, logo depois
de Apam SmITH e de Ricarpo, o aparecimento de uma cor-
rente de idéias que estava destinada a fazer certa fortuna.

Foi a teoria da difusdo igual do imposto. Lanc¢aram-
na VERRI, ANDREwW HAMILTON e principalmente CaNARD. Es-
tes assentaram a corrente a que, dentro dessa teoria, se deu
o nome de otimista. Para eles a questdo de saber qual se-
ria o contribuinte mais acertadamente percutivel era de
importancia secundaria, porque, em 1ltima analise, guais-
quer que fossem os impostos, assim como quaisquer que
fossem os contribuintes primeiramente -atingidos, o certo
é que, com o tempo, o montante da imposicio acabava
difundindo-se de um modo igual pela massa dos contri-
buintes, de maneira a diluir-se por completo e a acabar
nio pesando em ninguem. Esses autores, especialmente
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CANARD, eram muito amigos dos similes com fenémenos
fisicos para demonstrar as suas teorias, comparando o-
lancamento do imposto com o de um liquido num sistema:
de vasos comunicantes, ou mesmo com o processo circulat6--
rio do organismo humano. Mas havia tambem, entre os que-
aceitavam a teoria da difusao igual, os chamados pessimistas,
que tinham em ProuDHON, 0 anarquista, a sua mais alta ex-
pressdo. Eles aceitavam o fato da difusdo igual do imposto,
embora achassem que ela ndo corrigia as iniquidades da im-
posi¢cdo, porque tais iniquidades ndo residiam no imposto-
em si — mal necessario, — mas resultavam da ordem
econémico-social vigente.

Por seu lado, tambem os socialistas apresentaram seus
pontos de vista s6bre a incidéncia, chefiados por LASSALLE.
A teoria socialista do imposto sustentava que, aféra o caso-
dos impostos sobre a terra e sdbre a renda pessoal, todos os
demais acabavam por incidir sdbre o trabalho.

Cabe aqui referencia a teoria da capitalizagdo. Seligman
assim apresenta o seu ponto de partida: “na medida em que-
um imposto fundiario fere de modo exclusivo o proprietario-
do sdlo, observa-se que o valor desse solo fica diminuido em
importancia igual ao valor capitalisado do imposto”. Por-
isso mesmo, “o individuo que compra um bem ndo paga
sendo o seu valor ja diminuido”. (Seligman, — “Theorie de
la Repercussion et de l'Incidence de I'Tmpét”, Paris, 1910,
Giard & Briére, editores, pg. 238). Fundada nestes dados de
observagao, a teoria da capitalizacdo procura assentar varias
conclusées sobre o fendomeno da incidencia em geral (ndo
sémente sobre a incidencia dos impostos fundiarios), e tam--
hem sobre efeitos econdmicos de impostos varios,

Sdo ainda de se mencionar os autores que procuraram
introduzir na pesquiza da incidéncia os métodos matemdti--
cos, chegando por vezes a resultados deveras interessantes..
Foram principalmente CourNoT, WIiCKSEL, EDGEWORTH, PAN-
TALEONI e outros. Expuzeram a chamada feoria quantita--
tiva ou matemdtica do imposto.
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Finalmente, como no periodo anterior, temos uma teoria
eclética da incidéncia. O seu nome esta a dizer que ela é for-
mada por um grupo de autores que, embora apresentando
entre si variacdes de pormenor, tém entretanto a comum
-carateristica de procurarem utilizar, nos seus estudos atuais
-do fendmeno, quanto de 1til e de verdadeiro restou das in-
vestigacdes feitas nas varias teorias pretéritas. Nos dias que
-correm a mais completa exposi¢do de doutrinas sébre a in-
cidéncia, com base em fatos praticos e nas verdades sobe-
jantes e ja comprovadas das antigas e precedentes teorias,
€ apresentada por EpwIN SELIGMAN, na sua obra conheci-
dissima intitulada “Shifting and Incidence in Taxation”.
Dado o seu método e ainda tendo-se em conta os pontos
tedricos em que assenta as suas opiniGes, ndo nos pareceria
errado classifica-lo tambem como um eclético.

E’ este 0 resumo da histéria da doutrina da incidéncia.

Nota: — A historia da doutrina da incidencia apresenta difi-
culdades ao estudo, por falta de bibliografia. A obra de Seligman,
atraz citada, surge neste campo com inteira exclusividade. Entre-
tanto, trabalho eminentemente tecnico, que reclama ao leitor a posse
de conhecimentos aprofundados e especialisados, ela é, alem de
longa, de uma leitura bastante complexa. Assim, ao resumirmos
essa obra do eminente economista e financista americano, tivemos
em vista oferecer aos alunos desta Faculdade, e a todos quantos a
materia possa interessar, um apanhado rapido e fiel, que servira,
pelo menos, de roteiro seguro para mais amplas investiga¢des.



A transcricdo e o terceiro de boda ié

Octavio Moreira Guimardes

1. A aquisicido de direitos reais pode realizar-se de trés
maneiras: —- ou mediante um ato solene perante a justica,
com o fito de se operar a tradigdo e a inscri¢io; ou pelo
simples consenso dos contratantes, ou, entdo, pelo registro
do contrato.

MEULENAERE, anotando o art. 873 do Cdd. Civil alemao,
assim se expressa: —“Na maior parte da Alemanha o di-
reito imobiliario tem por base a organiza¢do do grundbuch
ou registro de imoveis, cujo fim é assegurar a propriedade
e o crédito real imovel. '

As duas condigoes essenciais sdo o acordo, ou a entre-
ga ¢ a inscricdo.

Realizado esses atos, transfere-se a propriedade ao ad-
quirente. Mas essa transferéncia independe das relacgées
juridicas das partes. A propriedade permanece adquirida
pelo proprio adquirente, embora se anule o contrato de
compra e venda, de onde proveio o acoérdo”.

Ha, assim, no direito alemio, como no direito romano,
dois atos auténomos: — o que se refere ao contrato, e que
regula os interesses dos contratantes e suas obrigacoes re-
ciprocas, e o que respeita a transferéncia da propriedade,
ou a constituigdo de direitos reais, alheio ao primeiro, e
que se efetua ante o Poder Publico.

A aquisicdo de direitos reais, no direito francés e no
italiano, se verifica pelo mero consenso dos contratantes.

O contrato se perfaz, ou torna-se definitivo, assim que
os interessados manifestam seu acordo. Realizam-se, entao,
todos os requisitos que formam o ato.
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A transcricdo é, assim, tdo somente um fato, desligado
do ato juridico e s6 necessario para que os terceiros conhe-
cam o que se contratou.

Os contratos sdo consensuais; completam-se pelo con-
sentimento dos interessados. Todavia é claro que tais atos
sem repercussdo ou que nio tém sinal que os releve sufi-
cientemente, haveriam. de ser danosos ao terceiro.

Para obviar os inconvenientes dessa situagdo, idearam-se
duas regras juridicas: -— a primeira é a de que a posse
de cousa movel equivale a titulo; e a outra, a segunda, &
que os contratos referentes a imoveis, embora perfeitos,
pela vontade dos interessados, somente hido de valer quanto
ao terceiro, quando registrados. '

O registro é, desse geito, um meio de pubhcldade, para
que os atos juridicos ja validos, se tornem por sua vez efi-
cazes em relacdo aos terceiros.

No direito brasileiro, entretanto, seguiu-se outra orien-
tacdo — a do direito romano, isto é, o contrato de natureza
real sémente se consuma, pela tradi¢do, ou pela transcri¢do
(re perficitur).

A tradicdo e a transcri¢do sdo, pois, partes componen-
tes do ato, elementos substanciais do contrato.

2. Transcrito o contrato, indaga-se gqual ha de ser a
situacdo do terceiro de boa fé, quando o ato se anula ou
se desfaz.

Em regra o registro imobiliario se ordena cenforme os
principios da publicidade, da inscricdo e da legalidade.

O principio da publicidade pressupde que o ato esteja
perfeito, ou contenha todos os requisitos precisos a sua exis-
téncia.

A publicac¢ido, como explica o préprio termo, tem o in-
tento de noticiar a ocorrencia, para que terceiros nio so-
fram as consequencias de atos danosos.

O ato tem toda eficacia, e obriga os contratantes. To-
davia sémente afetard o terceire, quando se manifestar por
uma férma publica.



61 —

O principio da inscric¢éo significa que o ato nem se for-
mara, nem se modificara, nem se extinguira, enquanto nao
registrado. Nio bastara o consentimento das partes; é pre-
ciso ainda, como elemento constitutivo do ato, o seu registro.

O principio da legalidade quer dizer que o ato juridi-
co, a despeito de transcrito, se atém e ainda se subordina
aos antecedentes de onde deflue, para se verificar, por
exemplo, a livre disponibilidade do iradens, o seu consen-
timento, ou a observancia das regras legais.

O Cédigo Civil Brasileiro adotou, sem nenhuma duvi-
da, porque por disposi¢cdo expressa, o principio da inscri-
c¢lo: — “os atos sujeitos & transcricdo (artigos 531 e 532 ns.
II e III) nao transferem o dominio sendo da data em que
se transcreverem (856, 860 paragrafo unico”) — art. 533.

A divergencia desponta quanto ao principio da legali-
dade, entendendo-se, de uma parte, que o ato oneroso trans-
crito ndo é reexaminado, e que o terceiro de bba fé adquire,
qualquer que seja a situacdo juridica anterior; e opinando-
se, de outro lado, diferentemente, ou que o Codigo Civil
Brasileiro ndo acolheu a tese do Cédigo Civil Aleméo, mas
guardou a tradi¢do do direito patrio e propendeu pelo prin-
cipio da legitimidade, isto é, pela casualidade do ato, ou
pela sua sujeicdo a exame e investigacio.

3. O Coédigo Civil Alemio difere, entretanto, do Codi-
go Civil Brasileiro ndo s6 quanto ao ato do registro como
tambem referentemente a tutela do terceiro.

No Coédigo Civil Brasileiro nao se inseriu a validade do
ato oneroso em relacdo ao terceiro de bbéa fé. Presumem
os intérpretes que esse deva ser o sentido da lei, mas néo
existe preceito legal idéntico ao art. 892 do Cédigo Civil
Alemio: — “Si quelqu’un a acquis par acte juridique un
droit sur un fonds ou un droit sur pareil droit, le contenu
du registre foncier est censé exact a son profit, a moins
qu’'une contestation de Uexactitude n’ait été inscrite ou que
Uinexactitude ne soit connue de l'acquéreur”
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Dai a conclusdo do eximio civilista José AucusTo CESAR:
“o legislador brasileiro sancionou o primeiro principio (a
presuncdo do art. 859), mas omitiu o segundo (fé publica
do registro). Logo, cumpre interpretar sem restricio o art.
860, isto &, o prejudicado tera a¢do de retificacdo do regis-
tro, ainda que o imovel tenha sido alienado a terceiros de
boa fé por quem figurava indevidamente como dono na
transcricdo” (Revista da Faculdade de Direito de Sdo
Paulo, v. 31/425-427).

Além de nao dispdr, como dispds o Cédigo Civil Ale-
mao, o Codigo Civil Brasileiro regulou o registro por uma
técnica diversa.

No direito alemio o registro independe do ato juridico,
ou das relacdes juridicas dos interessados, como expressa
o art. 873, e adverte MEULENAERE, seu tradutor e anotador:
— “o adquirente adquire definitivamente, embora a venda
se desfaca ou se anule. Ao vendedor nio resta nessa hipo-
tese sendo uma acdo pessoal de enriquecimento injusti-
ficado™.

E no direito brasileiro o negécio juridico é que se
transcreve. O registro é um dos requisitos do ato; uma das
suas propriedades constitutivas. O contrato se compde de
varios fatos, entre os quais se inclue o registro.

Ha de ser, pois, incompreensivel que, anulado o ato,
ainda permanega viva, com efeitos juridicos, a transcri¢io
que é uma das suas parcelas integrantes?

Si os demais termos se extinguiram, como ha de sobre-
viver um deles, restringindo a acdo de nulidade, ou limi-
.tando seus efeitos?

4. Os que divergem desse entendimento dizem que o
Cédigo Civil Brasileiro adotou o principio da fé publica no
art. 859, que se expressa desta maneira:

— “Presume-se pertencer o direito real a pessoa em
cujo nome se inscreveu ou franscreveu”.

Parce, eniretanto, que nao tém razdo esses que assim
opinam:
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a) Porque a disposicdo legal se refere sémente ao ti-
tular do direito, para se presumir que seja sua a proprieda-
de do direito registrado. Nao designa o terceiro, para afir--
mar, como o Codigo Civil Aleméio, que valera tambem a
aquisicdo onerosa, de bda fé. E é 6bvio que a lei ha de
compreender unicamente a hipdtese que especifica;

b) Porque o Cédigo Civil Alemio dispdés no art. 891,
identicamente ao que dispde o art. 859 citado do Codigo
Civil Brasileiro: “Lorsqu’un droit a été inscrit en faveur
de quelqu’un au registre foncier, I'on présume que ce droit
lui apartient”.

Se tal preceito bastasse para validar o negécio do ter--
ceiro, ndo precisaria que esse Codigo designasse, como de-
signou, no art. seguinte 892 — que “le contenu du registre
foncier est censé exact & son profit”.

Se num artigo o Cédigo Alemédo exprime a presuncao
de propriedade, ¢ no imediato destaca a aquisicdo do ter-
ceiro, é porque a primeira disposicio do mesmo teor que:
o artigo 8539 do C. C. Brasileiro nao autoriza a estensao-
que lhe esta sendo atribuida;

¢) Porque a presuncio estatuida no art. 859 do Codigo
Civil Brasileiro é condicional, isto é, sujeita a contrariedade
das provas. E assim sucede por dois motivos, primeiro,
porque nos termos do art. 251 do Coédigo de Processo, “a
prova contra presuncdo legal serd sempre admitida, salvo
quando a prépria lei a excluir”; e, segundo, porque, con-
forme o art. 860 do Cadigo Civil, “si o teor do registro de
imoveis nao exprimir a verdade, podera o prejudicado re-
clamar que se retifique”. E’ licita a retificacdo a qualquer
tempo, pois a lei ndo consigna restricdo alguma. Portanto,
pela prépria lei, o terceiro de bda fé perdera a aquisicio,
desde que o prejudicado promova a retificacdo do registro
que nao traduzir a verdade;

d) Porque tenta-se em suma aplicar o preceito legal a
hipotese que ele ndo mirou. Si a lei tem como designio
reger um determinado estado de coisas, evidentemente ndo
¢é justificavel a pretencao de concentrar-se ai uma outra si-
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‘tuacdo dissemelhante. O artigo referido do Cédigo Civil ndo
compreende a espécie. Ai ndo se trata de uma presuncio
-estabelecida para favorecer o terceiro de bda fé. Mas o in-
tento da lei é determinar a preferencia entre varios con-
-correntes do mesmo direito, ou de interessados que adqui-
riram a mesma coisa do mesmo proprietario. Esse confli-
to de interesses pode surgir. E’ possivel, por exemplo, que
0 dono da coisa a aliene a mais de uma pessoa. Estadeia-
se, entdo, um caso que a lei precisa regular; e efetivamente
regula, dispondo que, realizada a transcri¢gio ou a inscri-
¢do, ja nio pode o prejudicado arguir o seu direito, por-
-quanto ha de prevalecer, nesse caso, o ato registrado.

Acrescentam ainda os opositores que o art. 834 do Cé-
digo Civil permite que se levantem duvidas sobre a legali-
dade da transcricdo, e isso assinala que o ato é examinado,
-¢ portanto deve subsistir, afinal, como definitivo.

Kssa afirmacdo nem é exata, porque o ato transcrito
pode ser anulado, e nem tem a lei a extensao que lhe é atri-
buida, porque a investigacdo se limita a exterioridade do
-ato.

Diz-se, por fim, que o art. 968 do Codigo Civil é ter-
minante, pois preceitua que “aquele que indevidamente re-
-cebeu um imovel, o tiver alienado em boa fé, por titulo one-
‘Toso, responde sémente pelo preco recebido”.

O argumento se ressente de uma confusio, ou de uma
transposicao injustificavel de principios.

Al se diz que o accipiens de b6a fé restitue somente o
‘preco.

Dispds-se dessa maneira para proteger a béa fé do
-accipiens.

Néao se cogita da boa fé do teceiro. Quer dizer que o
terceiro adquire validamente, ndo pela transcricio, mas em
virtude do estado subjetivo de quem lhe vendeu.

E’ evidente que, referindo-se a lei & situacdo do acci-
piens, s6 ha de abranger a espécie que designa, sem possi-
‘bilidade de se estender a hipoétese diferente, isto é, ao ter-
-ceiro de boa fé.
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E’ licito, pois, concluir, como concluiu o professor So-
RIANO NETO — “Publicidade Material do Registro Imobilia-
rio”, que o Coédigo Civil Brasileiro nio adotou no art. 859,
o principio da fé publica, mas consignou ai unicamente o
principio da prova, para poupar ao reivindicante as difi-
culdades de investigar e demonstrar o dominio do seu an-
tecessor, como impunha o direito anterior (LAFAYETTE, “Di-
reito das Coisas”, pag. 82).

Essa conclusdo pode robustecer-se com os argumentos

a contrario sensu que o Dr. A. GoNCALVES DE OLIVEIRA aduz,
fundado nos -institutos da prescricio ordinaria e da evic-
¢do (Arquivo Judicidrio, v. 52, Suplemento, p. 27/29).
» Se o Cédigo Civil Brasileiro houvesse aceito o princi-
pio da fé publica, ndo precisaria especificar, como especi-
ficou no art. 551, o usucapido ordinario como modo de
aquisicdo, pois esta haveria entdo de decorrer do titulo e
da boa fé, sem carecer da posse que a lei ajuntou.

E no art. 1.117 admitiu a evie¢do, ou a possibilidade
de perda do adquirente de bda fé, quando dispds que “néao
poéde o adquirente demandar pela evicgdo, si sabia que a
coisa era alheia ou litigiosa”, querendo significar que o di-
reito as vantagens da eviccdo sémente poderia advir dos
atos de boa fé.

5. Si o registro nidv exprimir a realidade, o terceiro
de bbda fé ndo adquirird. Promova-se a retificacdo, como
permite o art. 860 do Cédigo Civil; prove-se que o proprie-
tario inscrito nfo tem de fato o dominio, e o direito do
terceiro sossobrara.

Si o ato nao for licito, ou se anular, ainda nesse caso
0 direito do terceiro se extinguira.

Prevalecerdo, entdo, as regras juridicas: nemo plus
juris in alium ftransferre potest quam ipse habet. Resolu-
to iure dantis, resolvitur et ius concessum.

Esses principios, de indole geral e corrente, sémente

nao predominam, havendo um preceito expresso de lei, to-
lhendo a sua aplicacéo.
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Si € certo que o efeito ndo pode sobreexceder a causa,
ha de ser irrecusavel tambem que, resolvido o ato originario,
todos os demais atos subsequentes se resolverio.

Para que ndo domine essa conclusdo, ou nio se aplique
a regra, seria preciso que um dispositivo legal se interpu-
sesse, preceituando diferentemente.

No direito civil brasileiro ndo existe nenhuma disposi-
¢do categdrica sobre o assunto, isto é, que declare que o
ato transcrito produz efeitos juridicos em relacdo ao tercei-
ro de boa fé, apesar da sua resolucdo posterior.

E’ certo que, as vezes, os principios juridicos preenchem
a falta da norma legal, ou corrigem a sua deficiencia. Ha,
por exemplo, o principio da boa fé, que, em casos excepcio-
nais, valida o ato efetuado, embora o transmitente ndo pos-
sua o direito transferido.

Mas esse acontecimento sémente ocorre pela culpa do
verdadeiro titular do direito; e, entdo, nessa hipotese, o
principio da responsabilidade supre a inexistencia da von-
tade, e o ato que normalmente havia de ser negativo, . tor-
na-se positivo, em virtude da falta do interessado.

Sucede essa anormalidade, por exemplo, quanto ao
herdeiro aparente, cujo negécio deveria cair por ndo lhe
pertencer a propriedade, e que, no entanto, prevalece.
Torna-se valido esse ato pelo procedimento do herdeiro le-
gitimo, permitindo, por sua inércia ou negligencia, que se
ostente a situacdo enganosa.

Para que fosse possivel a aplicacdo do principio da
boa fé aos atos transcritos, era mistér assim que se positi-
vasse a responsabilidade do transmitente quanto ao ato da
transcricdo, ou que o seu defeito ou a sua inexatidio pro-
viessem da sua culpa.

Portanto, nao existindo preceito legal sobre a eficacia
absoluta da transcri¢cdo, e ndo sendo admissivel a aplica-
¢ao da regra da boa fé, é licito concluir que, no direito ci-
vil brasileiro, resolvido o ato originario, se resolverio tam-
bem todos os demais atos sucessivos.



Prelecoes



O sentido de comparacdo, o sentido
do direito e o sentido do Brasil (*)

Lino de Morais Leme

PROEMIO

1. Tendo de fazer hoje um retrospecto de nossas ati-
vidades neste ano, lembrei-me de vos dizer algo sdbre o sen-
tido da comparag¢do, o sentido do direito e o sentido do
Brasil, falando assim, mais uma vez, a vOsso espirito e a
VOsso coracéo.

O SENTIDO DA COMPARACAO

2, Nao é de hoje que se reconhece a necessidade da
comparacdo, no ensino do direito. O decreto n. 7.247, de
19-4-1879, art. 23, § 5.°, ja determinava: “O estudo de di-
reito constitucional, criminal, civil, comercial e administra-
tivo, sera sempre acompanhado da comparacdo da legisla-
¢do patria com a dos povos cultos”.

Posteriormente, pelo decr. 1232 A, de 2-1-1891, foi crea-
da nos cursos juridicos a Cadeira de Legislacio Compa-
rada. Nela, na parte especial se estudavam geralmente o

(*) Prelecio de encerramento de curso, feita em novembro
de 1942,



— 70 —

direito civil, o comercial, o judiciario e o internacional pri-
vado, 4 luz da comparacdo.

Suprimida a Cadeira de Legislacio Comparada, voltou-
se, implicitamente, ao regime anterior.

A reforma de ensino, de 1931, ndo restabeleceu a Cadei-
ra suprimida, mas creou Cadeiras de direito comparado no
curso de doutorado.

Qual a utilidade ou finalidade desse estudo?

3. Em trabalho que fez época, Epouarp LAMBERT estu-
da “La fonction du droit civil comparé”. A obra do ilus-
tre escritor é orientada pela idéia de se formar um di-
reifo comum legislativo, que seria um conjunto de regras
de aplicagdo universal, especialmente nos paises civilizados.

Esse assunto ja fora frisado pelo eminente e saudoso
professor desta Faculdade, JoAo MoNTEIRO, no discurso inau-
gural do curso de legislacdo comparada, em 30-5-1892, sob
0 tema — “Da futura universalizacdo do direito”. E pos-
leriormente, na “Revista da Faculdade”, em 1895, o sabio
mestre retomou a matéria, em artigo intitulado “Cosmépo-
lis do direito™.

Ser4 essa a funcdo do direito comparado?

4. O anseio, a que se refere JoAo MONTEIRO, é 0 mani-
festado por Cicero, o grande orador romano: “Nec erit
alia lex Romae, alia Athenae; alia nunc, alia posthac; sed et
omnes gentes et omni lempore una lex ex sempiterna el
immutabilis continebil”.

Para Cicero, portanto, a lei ndo seria apenas universal,
mas igualmente imutavel. O direito ndo mais evolveria.

Escritores eminentes se fizeram pregoeiros da idéia.
LAURENT, cujas palavras JoAo MONTEIRO cita, como corpori-
ficando a finalidade de seu trabalho, diz: “L’auteur n’a
d’autre ambition que celle d’aller & la recherche des prin-
cipes qui sont appelés a réaliser un jour I'idéal qu’un grand
jurisconsulte a tracé a notre science, la communauté de
droit entre les nations” (Droit civil int., 5; p. 306).
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E’ o sonho de NapoLEX0, ampliado. O grande cabo de
guerra pretendia unificar os codigos europeus. Nao se sa-
tisfazem os espiritos com essa idéia, e querem unificar os
codigos do mundo inteiro.

5. Essa tendéncia unificadora foi evidentemente in-
fluenciada pela orientacdo, geralmente seguida nos cddi-
gos, de se concederem aos estrangeiros os mesmos direitos
que aos nacionais, bem assim pelo movimento em prol da
unificacdo do direito nacional, na Suiga, na Italia e na Ale-
manha; — pelos trabalhos em prol da unificacio de insti-
tutos de direito comercial, e especialmente pela orientaciio
cientifica do direito. Sendo uma so0 a ciéncia, pensava-se,
devem ser as mesmas as leis.

Nio diremos que tambem influisse, no caso, o movi-
mento operado em favor de uma lingua unica, que suscitou
tantas discussdes e tanto esforgo, culminando na elaboracéo
de uma lingua artificial, destinada a se tornar a lingua uni-
versal.

Tambem devia ter influido, no desenvolvimento dessa
idéia, a concepcao do direito natural. Os gregos, domina-
dos por seu espirito especulativo, desenvolveram o conceito
de uma ratio naturalis: assim como ha uma ordem no Uni-
verso, assim tambem ha uma ordem na sociedade, e, ao
lado da razdo universal, ha a razdo natural, da qual é um
aspeto o direito natural. Os romanos se oricutaram, a
respeito, em um triplice sentido, que nos ddo os textos de
Garo, UrpriaNo e PauLo, unificados por Vinio. No direito
moderno, diversas correntes apareceram, entre as quais a
de ToNSEN, que publicou, em 1828, um trabalho com o ti-
tulo — Mdximas fundamentais de um direito positivo uni-
versal, deduzidas de um principio de direito natural.

6. Sem embargo da autoridade dos que defendem a
idéia de um direito comum legislativo, ndo podemos com
ela concordar. Pelo fato de se admitir que o direito seja
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ama ciéncia, ndo se pode concluir pela unidade universal
das leis. Nio se deve confundir as leis com os fatos ou os
fenémenos. Como na ciéncia da linguagem ha as leis desta
e os fatos da linguagem (morfoldgicos e sintaticos), da mes-
ma férma ha as leis da ciéncia do direito e os fatos juridi-
cos, dos quais as normas juridicas sdo como que a grama-
tica.

Os fenomenos fisicos, quimicos e bioldgicos ndo sao
idénticos nem nas regides situadas no mesmo paralelo ¢ no
mesmo meridiano. Variam de acordo com o meio, embora
sujeitos as mesmas leis; e a adaptacdo ao meio é uma lei
fundamental nas ciéncias bioldgicas e sociais, pois sem ela
nio haveria nem sociedade, nem vida.

7. O homem varia constantemente, formando racas e
variedades, que nitidamente se distinguem. A adaptacio
ao meio determina modificacbes de tal ordem, que, num
mesmo pais, se distinguem os habitantes de uma regido dos
de outra. E as modificacdes fisicas sdo acompanhadas de
outras, de ordem psiquica e sentimental. Variam os costu-
mes, as idéias, os sentimentos, as aspiracdes. Nado é a mes-
ma a vida. E o estado de civilizacdo difere de povo para
povo, ou aoc menos de raga para raca.

Examinemos a condicdo da mulher ¢ a do filho, em
diferentes povos — o europeu, o muculmano e o eslavo, por
exemplo, e veremos a confirmacgio desse asserto.

Essa diversidade de costumes e de julgamentos morais
levou WESTERMARCK a se consagrar aos estudos sociologicos.

8. Dessa variedade de costumes nio podia deixar de
se originar a diversidade de leis, o que levou Auro GELIO a
dizer — “Leges .. ut facies coeli et maris varientur’ — As
leis variam, como a abdbada celeste e a superficie do mar.

O mesmo poderia ele dizer das linguas.

A existéncia da ciéncia da linguagem nio levou a uma
lingua universal. Da mesma férma, a ciéncia do direito
nio tem, como consectario, o direito universal.
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9. Os proéprios defensores desse direito reconhecem a
impraticabilidade da idéia, quando, como Joio MONTEIRO,
declaram: “Unificar ndo é homogenizar. Batemo-nos pela
unificagdo do direito, sim; mas tambem queremo-lo tdo
ductil 4 acdo das influéncias transitérias, que cada vez se
heterogenize mais”.

O senso da variabilidade das instituicdes juridicas é tdo
vivo, que CONSENTINI, publicando um trabalho sobre “Le
Droit de Famille, Essai de réforme”, em que liga o estudo
do direito comparado ao problema da unificacdo do direito
privado, faz preceder o seu livro do “Exposé des motifs
et résolutions sur l'unification des législations”, aprovado
pela comissdo internacional de jurisconsultos americanos,
e, no entanto, escreve: “...chaque peuple a son milieu so-
cial particulier, ses coutumes, ses habitudes de vie et de
moralité, de sorte que, tout en respectant certaines reégles
fondamentales universelles, qui sont une condition indispen-
sable de toute vie en société, le Droit Civil acquiert sa phy-
sionomie propre et devient le patrimoine exclusif et carac-
téristique d’une nation.”

Com efeito, se ex facto oritur jus, significa isso, como
salienta 0 mesmo autor, que o “Direito nasce da vida social,
transforma-se com a vida social e deve adaptar-se a vida
social”.

10. Que o Direito seja uma ciéncia, é ponto incontro-
verso. Mas, o direito comparado tambem sera uma ciéncia?
E, no caso afirmativo, sera uma ciéncia natural ou uma
ciéncia social?

E’ conhecida a controvérsia que tem havido em con-
siderar-se, ou nao, o direito como um organismo. E mesmo
entre os adeptos dessa opinido, ha os que o dizem idéntico
(SPENCER), os que apenas semelhante (COMTE) ou andlogo
(LETOURNEAU) aos organismos vivos.

Nao vamos entrar na questdo. Baste-nos recordar que
a classificacdo do direito como ciéncia social tem resistido.
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a todas as criticas, por férma a se poder considerar hoje
matéria pacifica.

BripEL diz que uma nova ciéncia juridica veiu a luz na
segunda metade do seculo XIX. E que ela surgiu na Fran-
¢a, com a creagﬁo da sociedade da legislacdo comparada,
em 1896, sendo precursor dessa nova ciéncia ANTOINE DE
Saint JosePH, que alguns anos antes publicara a “Concordéan-
cia entre os codigos civis estrangeiros e o Codigo Napoleao”.

O direito comparado ndo ¢ uma ciéncia, mas constitue
argamassa para a ciéncia do direito. O pensamento de con-
sidera-lo ciéncia é fruto de uma epoca que pretendia fazer
ciéncia de tudo, inclusive da arte de envelhecer, a que de-
nominaram — “macrobidtica”.

11. Com efeito, nas ciéncias sociais a induc¢io se faz
pela observacgdo cientifica, a experimentacdo e a compara-
¢do; e, dadas ao deficiéncias dos dois primeiros processos,
assumiu grande relevancia o terceiro, a ponto de se deno-
minar de método comparativo o aplicado ao estudo dos fe-
némenos sociais.

A linguagem é um fenomeno social, que serve para
evidenciar a importancia da comparagdo. As leis de gloto-
logia resultam da comparacio das linguas, como as das
ciéncias fisicas e naturais da observacdo dos fenomenos res-
petivos. Em um ensaio de glotologia, que publiquei, penso
ter induzido uma nova lei glotolégica — a da evolugdo de
casos obliquos para casos retos. Como procedi, para in-
duzi-la? Observando o mesmo fato em varias linguas, e
comparando-os — a evolucdo de casos retro para simples
morfemas, devido a sincretismos verificados na conjugacao,
e o consequente aparecimento do pronome obliquo, com fun-
¢do subjetiva.

Como as linguas constituem a argamassa, com que tra-
balha o glotélogo, as varias legislacdes sdo a argamassa do
jurista,

12. Sendo assim, como pode o direito comparado cons-
tituir uma ciéncia? O absurdo ¢é tdo grande como o preten-



— 75 —

der-se que a comparac¢io das linguas constitua uma ciéncia.
Do fato de a comparacéo ser o meio por que se induzem
as leis da linguagem, pensou-se em denominar filologia
comparada a ciéncia da linguagem (Sayce). Analogamente
se poderia chamar legislagdo comparada, ou direito compa-
rado, a ciéncia do direito. N&o, porém, pretender que haja
uma ciéncia do direito comparado ao lado da ciéncia de di-
reito. Seria confundir o método com a ciéncia. O direito
comparado nédo tem verdades gerais, necessarias ¢ absolu-
tas, distintas das que constituem o assento da ciéncia do di-
reito.

13. Se o direito comparado ndo pode servir para a
formacio do direito legislativo universal, se ele ndo é uma
ciéncia, nem por isso o seu estudo deixa de ter importancia.
Bastaria, para isso, constituir ele o método, para a ciéncia,
e justificadas estariam as palavras de GAupENzI (Lingua e
Diritto, apud J. MoNTEIRO, p. 61): “Chi sa una sola lingua,
non ne sa nessuna, diceva GOETHE, e si potrebbe dire ugual-
mente: chi sa un solo Diritto non ne sa alcuno”.

Mas o direito comparado é ainda meio de enriqueci-
mento ou melhoramento do direito. Assim como as linguas
se influem reciprocamente, e ganham vida nova nesse in-
tercaAmbio, o direito conquista novas forcas ao influxo reci-
proco que se exercem os sistemas legislativos.

Por isso muito acertadamente estabelecem os estatutos
-de uma sociedade alemd — “A Sociedade de legislacdo com-
parada tem por objeto o estudo das leis dos diferentes pai-
ses e a investigacdo dos meios praticos que melhorem os
diversos ramos de legislacdo.”

14. N3io se limitam a essas as vantagens do estudo do
direito comparado.

Ele tras ainda, para o fildsofo, o conhecimento das ten-
déncias imutaveis da natureza humana. O politico conhe-
ce, através dele, o progresso a que atingiram outros povos,
o resultado da implantacao de certas institui¢cdes, a neces-
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sidade de promover a reforma dos costumes como base para
a reforma legislativa. O historiador encontra ai largo sub-
sidio, remontando do corpo de leis 4 organizagdo social que
o modelou, e advinhando, nas modificacGes efetuadas, as
lutas sociais que as determinaram. O juiz vai encontrar,
no direito comparado, elementos para interpretar o direito
patrio e suprir-lhe as deficiéncias. E o jurista vé, nesse
estudo, o conhecimento de fenémenos juridicos que o guiam
no estabelecimento das leis formadoras da ciéncia do direito.

Esse estudo é ainda mais necessario na época atual,
quando se examina

0 SENTIDO DO DIREITO

15. Que se observa no mundo moderno?

— A luta entre dois principios: o que suprime a sobe-
rania do povo € 0 que a conserva,

— A preocupagiao de subordinar integralmente o direi-
to a4 moral,

— A prevaléncia do interesse social sobre o interesse
individual.

Ao meu espirito vem a idéia de que ha no mundo, em
ultima analise, duas forcas em luta — a conservadora e a
destruidora, como ha o bem e o mal, o vicio e a virtude,
o Céu e o inferno. Da luta entre elas resulta a evolucao ou
a involugdo. Os elementos se integram e se dispersam. Do
po se forma o homem e ele volta a ser po.

Nio ha, como pretendeu DARMESTETER para a ciéncia da
linguagem, duas forcas opostas — a conservadora e a revo--
luciondria. Esta ndo quer a destruicdo, mas um progresso-
mais rapido; e aquela nio quer a imutabilidade, mas se
opde ao rompimento com o passado. Quando as transforma-
coes se operam lentamente, temos a evolugdo; quando vio-
lenta ou rapidamente, a revolu¢do. Isso mostrei ha tempos,.
em um trabalho sobre o carater evolutivo das linguas.
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16. Em alguns Estados se implantou o regime da tira-
nia. Suprimiu-se a conciéncia individual. Converteu-se o
individuo em instrumento do Estado. Ele néo existe para o
bem dos cidaddos, mas sim estes para o bem do Estado, que
¢ encarnado no chefe, e quod principi placuit legis habet
vigorem, é ele quem dita as leis. A funcdo dos magistra-
dos se anula, drgdos, que passam a ser, do novo principe.
O estomago deve fazer o que a cabeca lhe ordenar.

Ha outros Estados que conservam o principio da sobe-
rania do povo. Neles ha tambem um chefe, um guia, um
condutor, quando as circunstincias impoem; se ele ndo cor-
responder as esperancas, outro toma-lhe o logar. Nas oca-
sides graves, é mister um chefe forte, integralmente apoiado
pelo povo. Mas, ndo se anula o individuo; cada um exerce
livremente a sua atividade e os seus direitos. O Estado se
acha acima dos individuos, mas nao os absorve.

17.. .BeNnTHAM figurara o direito e a moral como dois
circulos concéntricos — o do direito maior que o da moral.
Nao o disse ele, mas podemos compreender a zona intermé-
dia como ocupada pela economia, para mostrar que o di-
reito se apoia — ou na moral, ou na economia.

E ai vemos a luta entre ambas, procurando uma aumen-
tar o seu circulo e outra a sua zona.

Desse prélio resulta o reflexo maior ou menor da moral
sobre o direito, sob a forma de protecdo a bda fé, de solu-
¢ao equitativa, de proibicdo de enriquecimento 4 custa
alheia, de obrigagdes naturais, de direito natural.

RIPERT se manifesta conirario ao materialismo juridico
— que identifica com o direito positivo —, como ao direito
natural — o direito que lhe opde, originando-se da razao —,
e advoga, como verdadeiro positivismo juridico, a subordi-
nacdo do direito 4 moral.

Razdo nfo tem o grande escritor em identificar o direi-
to natural com a razaoc, quando, pelo conceito de Pauro, ele
é quod semper aequum ac bonum est, ou, a equidade, que,
na definicdo de CuJsAcio, é jus quod lex scripta proetermisit
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Em tal sentido, de se recordar que os cédigos austriacos e por-
tugués consideram o direito natural como fonte subsidiaria
da lei, e que o Codigo francés diz ser a razdo natural a
fonte de todas as leis. Podemos dizer que essa razio, fun-
dada sobre dados da experiéncia, é nio sémente a fonte,
mas também o ideal, pelo aperfeicoamento constante da
idéia juridica. :

E razdo igualmente ndo assiste aqueles que pretendem
substituir a idéia de justica, que visa o bem comum, pela
idéia moral, que é essencialmente altruista. O direito tute-
la tambem o interesse econdémico, que pode ser independen-
te de qualquer interesse moral. A lei é o meio, para se
alcancar um fim — a justica.

Pretende-se, porém, ir além, adotando-se a teoria da
imprevisdo, ou a subordinacdo dos contratos a clausula —
rebus sic stantibus, exagero evidente, pois a regra sobre o
caso fortuito ou de for¢ca maior permite atender as hipodte-
ses justas; e inovacao inconveniente, por tornar frageis os
contratos e permitir a chicana desenvolver sem peias a sua
acdo. Em matéria de servico publico, transige-se, pela ne-
cessidade do mesmo; mas, féra esse caso, tem alguns paises
aplicado o principio apenas ao contrato da empreitada, isso
todavia a partir de uma certa percentagem, que é o limite
polonés ter generalizado a excecdo, ndo ¢ bastante para
aceitar a noivdade sem que se demonstre a improcedéncia
dos graves argumentos contrarios.

18. No conflito entre o interesse individual e o coletivo,
invocam-se, para a prevaléncia deste, ora os superiores in-
teresses do Estado, ora os sentimentos de solidariedade, ora
a evolucdo. Ao direito em que preponderam os interésses
da coletividade, chamam direito social, por oposicio ao di-
reito individual; e a transformacio do direito, & luz desses
principios, chama-se socializagdo do direito.

Nio se deve confundir essa feicdo social do direito ci-
vil com o direito do trabalho, ou seja o contrato de trabalho
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erigido em ramo especial do direito, e cuja importincia se
pode aquilatar, lembrando-se que a Espanha tem um Codigo
de Trabalho, desde 1926, e que entre nés se procura conso-
lidar as leis trabalhistas, como base para o futuro Cédigo.

A propriedade passou a ser funcio social. Outros dis-
positivos constitucionais subordinam o interesse individual
ao interesse geral. E agora a lei de iniroducdo ao Cddigo
Civil, que entrou em vigor a 24 de Outubro, prescreveu, no
art. 5.°: “Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins so-
ciais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.
Nao somente se elimina a vetusta wvontade do legislador,
com adotar a interpretacao socioldgica, como também se
subordina a lei ao interesse coletivo.

19. Nessas palavras se vé o sentido da evolucdo juri-
dica no Brasil.

Sejam, porém, quais forem as nossas opinides, todas as
divergéncias devem cessar, seguindo todos

O SENTIDO DO BRASIL

Na hora atual, sbmente um sentido tem o Brasil: voltar
os coragdes e os espiritos, a palavra e a agdo, o trabalho e
a orientacdo, para a luta e para a vitdria.

Ha vinte e oito anos, uma luta tremenda se desenca-
deou, porque um governo colocou a sua ambicdo acima de
seu tratados, que foram considerados farrapos de papel.
Passam os anos, ¢ um megalomaniaco, galgando o poder,
nenhum valor d4 a palavra empenhada, aos compromissos
assumidos. E ao pé da montanha de sua ambigao, planta
a arvore do fanatismo e do 6dio, a cuja sombra sacrifica
a liberdade ¢ a honra, o direito e a justica.

Os adeptos do novo credo semeiam, com os seus bra-
¢os, a morte, o terror, a desolacdo, e oprimem, com o tacdo
de suas botas, os povos que lhes resistiram e os que neles.
acreditaram.
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Dir-se-ia que Belzebud se encarnara em um ente huma-
no, e que ele repetira, aos seus legionarios, as palavras que
o cego de Bunhill Fields pe em sua bbca:

“To do aught good never will be our task,
“But to do evil our sole delight” —

Nossa tarefa nunca sera fazer o bem; nossa tnica alegria
sera fazer o mal.

Néao era possivel hesitar entre Deus e Belzebud, a li-
berdade e a tirania, o amor e o 6dio. O momento se apre-
sentou quando foram violados a soberania do Brasil e os
principios de humanidade, com o torpedeamento repetido
de navios em nossas aguas territoriais. E o Brasil entrou
na luta com o entusiasmo de um povo novo e forte, com a
deliberacdo de quem conhece o inimigo e a certeza de quem
esta convencido da justica de sua causa.

Vé-se, na guerra atual, claramente vista, a verdade do
que escreveu SENEcA — Melius est civitatem regi a viro op-
timo quam a lege optima. E’ melhor o povo governado por
uma mao excelente do que por uma excelente lei. Com
efeito, homens perfeitos podem dar uma férma bela a vida,
por mein das piores instituicoes.

Quando ARISTOTELES previa a transformacdo da tirania
em despotismo, mais uma vez ele se revelou profeta. S6-
mente faltava acrescentar o uso dos entorpecentes — a ex-
pulsido dos judeus, a conquista do mundo, e outros, para ter,
nas palavras do sabio estagirita, no oitavo livro da Politica,
o retrato dos déspotas atuais.

Os governos despoticos se manteem por essa forma; por
isso eles sdo um perigo para a paz do mundo, quando se
instalam em um pais civilizado, forte e poderoso. Basta
lembrar, quanto 4 América, o dr. Francia, Rosas e LoPEz.

O combate a esses governos é, pois, uma cruzada, que
vai beneficiar tambem os povos sob o jugo de um poder
que faz estiolarem os sentimentos de dignidade e de justica.
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O Brasil se alistou na cruzada que visa restituir os po-
vos ao governo de si mesmos. Ele devia fazé-lo, pelo en-
sinamento da histéria. Ele precisava fezé-lo, para defender
a honra nacional.

D’ai o anseio geral pela atitude de nossa Patria, e o
entusiasmo civico quando o governo satisfez os sentimentos
do povo.

Ja o toque de reunir se ouviu. A mobilizacdo se pro-
cessa em todos os campos de atividade. A mobiliza¢ido dos
espiritos fara crescer a chama sagrada. A ciéncia e a téc-
nica consagram o melhor dos seus esfor¢os para forjar as
armas de combate. E’ o Brasil em acao!

Dentro em pouco, ouviremos os toques dos clarins € o ru-
flar dos tambores. E as colunas dos descendentes daqueles
herdis que expulsaram os holandeses, que desbravaram os
sertdes, que sdo os guardas das fronteiras, que defenderam
a honra da Patria, nas guerras que lhe foram impostas, pas-
sardo cantando os nossos hinos patriéticos, sob 0s calorosos
aplausos dos que os contemplarem, com o riso nos labios,
os bracos em gestos comoventes, as exclamacdes de alegria
e confianc¢a, e o olhar até perder de vista. Sera o orgulho
de ser brasileiro, a certeza da bda causa, a esperanca na
vitéria e a fé em que a liberdade e a justica serdo preser-
vadas. E os que ficarem dirdo aos que partirem: o Brasil,
nossa adorada Patria,

“Este imenso, colosso, gigante,
“Trabalhai por ergué-lo de pé.”

Sera o Brasil em marcha.

E quando voltardes, vireis com as bandeiras desfral-
dadas, trareis as que tomardes ao inimigo, e, embora cober-
tos de pd, de suor, e de lama e alguns assinalados pela luta,
cantareis, nos carros do triunfo, os hinos de exaltacdo a
Patria, dizendo: o Brasil,

“Este imenso, colosso, gigante,
Trabalhei por ergué-lo de pé!”
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E sob a égide d’Aquele que ¢ o eterno amor e a eterna
justica, e que do alto do Corcovado abencoa o Brasil, o gi-
gante se erguera para sagrar os nossos herodis, aqueles que
formardo ao lado de Caxias, de OsoOrio, de BARROSO.

Sera o Brasil vencedor! Sera o gigante de pé!

E uns ao compasso das pancadas dos péndulos das ve-
lhas catedrais, — “Nunca! Sempre! Sempre! Nunca!”, ou-
tros aos dos pendulos que adornam os lares, — “Nunca!
Sempre! Sempre! Nunca!”, diremos:

Nunca seremos contra a liberdade!

Sempre seremos pela justica!

Viva o Brasil!



A cooperacdo entre professores e
alunos no estudo do direito (*)

A. de Almeida Junior

Quero interpretar ao pé da letra o titulo desta cerimd-
nia: “aula inaugural”. Endereco-me, pois, ndo aos meus
eminentes colegas, cuja honrosa presenc¢a neste recinto vem
menos da curiosidade de ouvir-me do que das imposicdes
da liturgia escolar; mas aos estudantes da Faculdade, e,
entre éles, de maneira particularmente afetuosa, aos jovens
do primeiro ano. Previno, entretanto, que mesmo em ma-
téria de aula inaugural ja me sinto demasiado veterano
para mudar de estilo; e assim, em lugar désse titulo pom-
poso, dou preferéncia ao seu sindénimo do linguajar acadé-
mico. Ter-se-a, em suma, um “cavaco” inaugural.

ACUSACOES CONTRA A FACULDADE — O ANACRONIS-
MO DO ENSINO

Haveis de ter ouvido, ai por fora, murmurar da nossa
Faculdade. Parece mesmo de bom tom, e no fluxo normal
da tradi¢do, alveja-la de vez em quando com os dardos da
critica. Entre os defeitos que se lhe apontam, sobreleva,
pela reiteracdo com que o fazem, o do anacronismo das
suas doutrinas. Neste periodo de civilisacAo em mudanca
(dizem alguns), as formas de governo passam por altera-
¢Oes radicais: havendo a experiéncia de mais de cem anos

(") Aula inaugural dos cursos da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sado Paulo, a 24 de marc¢o de 1942,
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desmentido as esperancas de JEFFERSON na sagacidade po-
litica do povo, a democracia reclama retoques profilaticos,
sem os quais continuarfio a brotar pretextos para os regi-
mes de forca; mas a Faculdade, fiel ao pensamento burgués
de 1830, ainda se satisfaz com o formalismo das urnas. A
economia liberal do século passado (comentam outros) esta
morrendo empanzinada: um direito novo, mais equitativo,
da agora fungdes sociais & propriedade e ampara com a
forca do Estado a fraqueza do proletario; mas a Faculdade,
cega e surda a evolugdo, continua a prégar o individualis-
mo espenceriano. Sob a pressio de ideias adiantadas do
direito criminal (acresenta-se ainda), a “pena” da velha
escola se individualiza, torna-se indeterminada, perde o ca-
rater retributivo, cedendo lugar 4 medida de seguranga: to-
dos o sabem, nas associa¢ées cientificas e na imprensa, nos
tribunais e nas ruas; todos, menos a Faculdade. O texto
legal, outrdra.rigido, casuistico, formal, modifica-se para o
preceito genérico e flexivel, capaz, sob a inspiracdo pene-
trante do juiz, de afeicoar-se as multiformes situacées con-
cretas; mas a Faculdade, indiferente aos impulsos renova-
dores, continua a venerar “a letra que mata”. A realidade,
enfim (resumem os criticos, numa frase traduzida do fran-
cés) a realidade exsuda o direito; mas a Faculdade, ingé-
nua ou metafisica, insiste em lecionar o contrario: para ela,
¢ o direito que fabrica a realidade.

Seriamos désse modo, meus caros amigos, uns abantes-
mas do passado, que didriamente nos reuniriamos neste ca-
sardo mal assombrado, com o fim de apavorar a juventude.
De sorte que o estudante que aqui entre, para a sua excursio
arqueoldgica de cinco anos, faz um pouco o papel do ex-
plorador CARTER esquadrinhando as galerias de Tutanca-
men; e quando de noés se aproxime, na tentativa de decifrar
o pensamento dos farads, deve resguardar-se da poeira nu-
mulitica e manusear-nos de longe, com as pontas dos dedos.
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ADVERTENCIA PREVIA

Mas, antes de prosseguir, cabe uma adverténcia. Pa-
recerd esdrixulo que justamente ao professor de Medicina
Legal tenha sobrevindo o prurido de afrontar esta matéria.
Por que ndo se contenta éle com as suas equimoses, os seus
infanticidios, as suas parandias? Seria, senfio mais inte-
ressante, pelo menos mais prudente!

Quanto a isso, socegai, meus caros amigos: conhecendo,
como conhec¢o, o meu lugar nesta casa, ndo sairei do ”visum
et repertum”, Contarei simplesmente o que tenho visto, e
s6 opinarei sobre coisas de minha alcada. Uma vantagem,
entretanto, se me ha de conceder, e é a de que, no posto
marginal em que me acho, mais insuspeitamente que os
outros posso observar e apreciar a correnteza das 4guas.

Demais, éste dia inaugural, em que convém avivar en-
' tre vOs e vossos mestres os vinculos de simpatia, e em que
deve abrir-se em vosso espirito, em rela¢do a nds, um largo
crédito de confianca, é, segundo entendo, o mais adequado
para prevenir-vos contra certas acusag¢Ges imputadas ao
instituto que elegestes para completar a vossa formacio
escolar.

Nao; ndo encontrareis aqui o decantado frigorifico de
idéias. Vejo, ha treze anos, cada um dos meus eminentes
colegas, de sismografo a vista, constantemente preocupado
em registrar os minimos abalos na opinifdo juridica contem-
pordnea; observo-lhes a preocupacdo de surpreender os mo-
vimentos mais_sutis dos vanguardeiros do direito; assisto-
Ihes ao esfor¢co no sentido de penetrar, de criticar e de di-
fundir novas doutrinas, venham da Europa ou da América,
sejam extrangeiras ou nacionais. Por que, entio, falar em
anacronismo?

A historia da fossilizacdo do ensino juridico ndo passa
de um lugar comum da retérica nacional. Proveitosa ape-
nas como tema de ensaio literario, oferece, é certo, a van-
tagem de aguerrir a mordacidade gléssica da juventude;
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serve de inspiracdo a bachareis ocasionalmente sacudidos
por espasmos de vocagdo professoral; funciona, as vezes,
como alvo imaginario dos politicos, nos seus véos de mer-
gulho sobre o territério do direito. S6 isso, e nada mais.

A FALTA DE ENSINO PRATICO

Mas prossigamos na andalise das acusacdes. Diversas
outras criticas reduzem-se a dois itens: 1.°) falta de preo-
cupacdio com os objetivos profissionais do curso; 2.°) im-
propriedade nos métodos e processos de ensino.

Quanto aos objetivos, o problema, que é antigo, foi ha
pouco re-examinado em varias universidades norte-ameri-
canas. O que se apura, nesta revisio e classificacdo de ve-
lhos e de novos depoimentos, fortalecidos todos pela obser-
vacdo do proprio ambiente brasileiro, é que em nenhuma
época da historia o curso de direito se satisfez com os in-
tuitos puramente forenses. Além de se esgalharem em mul-
tiplos sentidos as carreiras a que abre ingresso, eleva éle,
quando no seu feitio universitario tipico, a estudos e inves-
tigacdes juridico-sociais desinteressados. E tanto por éstes
nltimos quanto pelos de formacdo profissional escrita, as
Faculdades juridicas tém sido ferteis sementeiras da “élite”
cultural de cada pais e a formadora mais assidua dos ho-
mens responsaveis pelas culminincias do pensamento na-
cional.

Correriamos, portanto, um risco perigoso se quizésse-
mos, com a preocupacdo de receituarios e de exercicios
técnicos, asfixiar os estudos doutrinarios.

Acresce ainda que, mesmo na escola juridica exclusiva-
mente profissional, que porventura exista, se é defeito ha-
ver ensino béasico desacompanhado de pratica, maior mal
resultaria da situagdo inversa, isto é, se houvesse pratica
sem teoria. Lomrp BroucHAM (citado por Joio MENDES) es-
crevia, na Inglaterra: “o advogado e o juiz, formados sem
base filoséfica, resolvem as dificuldades por precedentes,
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sem revelar qualquer argumento fundado nos principios
da ciéncia das leis”. E BLACKSTONE advertia: “o homem
assim educado para o féro vera que, se a pratica é tudo o
que se lhe ensinou, é tambem tudo o que éle sabera; se ndo
estiver instruido dos elementos e dos principios sébre os
quais se fundam as regras praticas, a menor variante nas
relagdes juridicas o perturbara e o extraviard. Jamais po-
dera éle pretender construir, e raramenie podera compre-
ender um argumento deduzido do espirito das leis e dos
fundamentos naturais da justica”.

Portanto, meus senhores, no passado como no presente,
a experiéncia proclama aos professores de direito: ensinai
a pratica, sem vacilacoes, quer a titulo de treino, quer como
processo de melhor compreensido da doutrina; mas realcai
e fortalecei os principios, pois sem éles ndo formareis ju-
ristas e sim, quando muito, profissionais de horizonte limi-
tado, escravos do empirismo.

IMPROPRIEDADES DIDATICAS

Passemos, entretanto, a outra acusacdo: a improprie-
dade das técnicas pedagdgicas da Faculdade.

Para melhor examinar o problema, iniciei um servico
-de recenseamento bibliografico. Recenseamento que res-
ponda, de comeco, a esta simples indagacdo: quantos, entre
-0s nossos professores, tém manifestado, publicamente, preo-
cupacdes a respeito das técnicas de ensino? Para verifica-
lo, ando lendo discursos de posse, artigos de jornal ou de
revista, aulas inaugurais, ora¢des de paraninfo, relatorios.
Estou ainda no principio, e j& responderam a chamada,
entre os mortos, PEDRO LEssa, JoAo MENDEs JUNIOR, AMANCIO
DE CARVALHO, ALCANTARA MACHADO; e¢ entre 0s vivos, JoAo
ARRUDA, SPENCER VAMPRE, SAMPAIO DORIA, VALDEMAR FERREIRA,
ViceNTE RAo, GABRIEL DE REZENDE FILHO, JORGE AMERICANO,
Not Azevepo... Relacdo certamente parcialissima. Quan-
do ela se completar, ter-se-a interessante matéria prima com
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que se escreva um ensaio sobre as doutrinas pedagdgicas da
Faculdade de Direito de Sdo Paulo. Por agora, entretanto,

¢ ela mais do que suficiente para desmentir os que dizem
que aqui ninguem cogita de técnica didatica.

0S METODOS E O ENSINO

Embora os métodos sejam essencialmente dois — a in-
ducéo e a dedugdo — certas nuancas e combinacdes, em uso
nos cursos de direito, permitem distinguir varios tipos, aos
quais, por comodismo, atribuiremos um rdétulo de naciona-
lidade:

1.°) O método anglo-americano antigo, ou sistema ca-
suistico, herdado da Escola das Remissées e Casos Julgados.

2.°) O método anglo-americano moderno, tah.lbem cha-
mado “de laboratério”, no qual os casos forenses sdo ana-
lisados, ndo mais a titulo de “precedentes”, mas como pon-
tos de partida para a inducdo de principios.

3.°) O método germénico, dedutivo, pois desce da dou-
trina para os fatos.

4.°) O método francés, ou exegético, que toma por base
o texto da lei.

5°) O método italiano, preconizado por CHIRONI: €
uma espécie de alianca franco-germénica, pois combina o
exame dos textos com o estudo sistematico das doutrinas.

Ora bem. Das palavras dos mestres da nossa Faculdade
— JoAo MENDEs ou VICENTE RAo, GABRIEL DE REZENDE FILHO
ou JORGE AMERICANO — o que se infere é que nenhum apoia
o obsoleto sistema casuistico, ainda em uso em escolas norte-
americanas, nem nutre simpatias pelos dois métodos exclu-
sivistas, 'de dedugiio ou de exegése. Todos preferem o plas-
tico e fecundo ecletismo de CHiroNI. E vao alem: exigem,
a titulo de complemento, conforme declara o prof. VicENTE
Rio, “uma sistematica verificacdo da correspondéncia, ou
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nao, dos diversos institutos juridicos, com as condicGes so-
ciais préprias dos povos a que se destinam.”

Estamos, pois, inteiramente atuais em nossos métodos.
Atuais e vanguardeiros, desde que insistimos pelo confron-
to incessante entre as instituicGes e o meio. Efetivamente,
os principios juridicos e as leis, num flagrante paralelismo
com os reagentes quimicos ou bioldgicos, ndo atuam sé por
suas forcas intrinsecas, mas também em func¢ido das in-
fluéncias ambientais. O professor de direito (diz JORGE AME-

RICANO) estuda “sob a pressio dos fatos sociais”, que o obri-
gam, “a cada passo, a refazer o exame das suas noc¢des ba-
sicas”. “A realidade (recordemos ainda uma vez) a reali-
dade exsuda o direito.”

Dai vem que em toda parte se pedem aos cursos juri-
dicos investigacdes sociais cada vez mais profundas, um
contacto cada vez mais intimo com o mundo real. Nio se
retraiam éles dentro de seus muros, a edificar republicas de
Platdo, nem adotem, para ndo ver os rudes embates da vida,
o conhecido expediente do avestruz. Ao contrario, é do seu
dever observar a sociedade, e, procurando nos fatos circun-
jacentes as raizes, a atmosfera, os frutos dos principiocs e
das leis, submeté-los a uma analise rigorosamente objetiva
e imparcial. Dar-se-4, assim, mais substincia ao ensino, e,
do mesmo passo, fugir-se-4 desta grave acusacdo que as ve-
zes se nos lanca: a de ineficiéncia social. Afirma GusTAvo
AroN que as Faculdades de Direito tém repugnincia em
atuar sobre o mundo exterior, ou em manifestar opiniges
publicamente, donde (em Franga, pelo menos) sua nula in-
fluéncia na formacdo politica da juventude.

Ainda neste particular estamos isentos de pecado. A
Faculdade de Direito de Sdo Paulo, pela coragem civica dos
seus professores e alunos, ji inscreveu paginas de caracte-
ristica independéncia na histéria brasileira, e dela nédo se
dird que jamais tenha esposado a teoria de certo ministro
alemdo, segundo a qual sé é verdade perante a ciéncia, s6 é
justica perante os tribunais aquilo que favoreca a politica
nazista. '
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OS PROCESSOS DE ENSINO E O INTERESSE

Mas deixemos os métodos e digamos duas palavras a
respeito da sua execuc¢do pratica. Em outros termos, con-
versemos sObre processos didaticos.

Ha uma pedra de toque fidelissima para se saber se
um processo de ensino € bom ou mau: é bom o processo
que desperta o interésse do aluno pela matéria em estudo;
€ mau o que nao desperta ésse interésse. Porque do inte-
résse vem a cooperacdo efetiva do estudante no trabalho
proposto, realizando-se pedagdégicamente aquilo que Bovet
chamou de “escola ativa”.

Procuremos, portanto, processos que assegurem o inte-
résse pelo nosso ensino; tentemos a “escola ativa” na Fa-
culdade de Direito.

Contudo, também os preceitos didaticos precisam ser
contrasteados com as oposicées da realidade.

Sabe-se que, ndo obstante as provas vestibulares e mes-
mo as provas de curso, nem todos os alunos que recebemos
no comeco de cada ano letivo possuem a feicdo de espirito,
0 nivel de inteligéncia, o grau de cultura propedéutica in-
dispensaveis ao gosto pelas disciplinas juridicas. Atraves
das malhas desiguais da nossa réde de exames, escapam es-
tudantes cujo tipo mental é absolutamente incompativel com
as abstracbes e a reflexdo exigidas pelo curso de direito.
Interessa-los no estudo? Mas como? Pois se sdo éles (de-
poe o prof. JoAo Arrupa) se sdo éles que “jogam dados en-
quanto o mestre preleciona, ou apostam soébre o lugar do
rosto onde o professor pora primeiro a méao”! Sdo éles
(acrescento eu) que se utilizam da hora e do lugar da aula
para ler, entre sonolentos bocejos, 0s jornais matutinos.
Sdo éles que, por indiferenca ao argumento, ressonam du-
rante a prelecdo. Sao éles, afinal, que fraudam a frequén-
cia ou “colam” nos exames. Interessa-los no estudo? Bem
conheco a recomendacdo evangélica que diz: o passo do
pastor deve medir-se pelo das mais pequeninas ovelhas.
Mas o pastor ndo pode sacrificar a marcha coletiva, s6 por-
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que no seu rebanho clandestinamente se insinuaram alguns
carneiros paraliticos. Se nos guiassemos por éstes, fugiria-
mos aos propositos da missdo a que nos comprometemos —
de formar juristas — e, falseariamos uma das funcdes pri-
mordiais da escola — a de 6rgdo de selecdo e redistribuicdo
social.

Por isso, precisamos escolher cuidadosamente o nosso
rebanho, ou, melhor, os nossos colaboradores juvenis de ca-
da ano. Por isso, ainda, e pela conciéncia que temos de que
as nossas aulas nio podem, em matéria de seducio, com-
petir com as modernas distra¢ées mundanas, somos forcados
a juntar, ao interésse intrinseco pela disciplina em estudo,
o interésse extrinseco de fugir a reprovacdo. Pois na esco-
la superior, mais do que em qualquer outra, cada partici-
pante do fenomeno didatico ha de contribuir com a sua par-
cela especifica: se ao professor compete tornar o trabalho
interessante e proveitoso, cabe ao aluno, por seu nivel men-
tal, sua cultura e seu esforgo, oferecer condigdes de recepti-
vidade que possibilitem o ensino.

A PRELECAO E SEUS TIPOS

O principal, sendo exclusivo processo didatico usado na
Faculdade é, por enquanto, a prele¢do, e nisso nao ha mui-
to que extranhar, dada a natureza dos nossos cursos. De
fato, a palavra constitue o melhor instrumento para comu-
nicar ou sugerir ideias, tanto que as tentativas, ja postas em
pratica, de explicar nocdes juridicas mediante graficos, nos
parecem de um primarismo insuportavel. A expressdo ver-
bal, ductil e matizada, representa efetivamente a forca com
que, na maioria das vezes, o homem civilizado comove ou
estimula, persuade ou convence, separa ou harmoniza. De-
mais, esta ela para o jurista como para o cirurgiao esta o bis-
turi: é a sua ferramenta. S6 ha vantagem, portanto, em
que o estudante se familiarize com o mundo dos vocabulos
e consiga apreender-lhe os recursos e limitacdes.
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Dois extremos de prelecdo distinguio em nossa Facul-
dade o prof. NoE AzEvepo, segundo conta em seu discurso
de posse. Um ¢é o da aula (diz éle) “magistralmente decla-
mada” com que “empolgava os primeiros-anistas” &sse mes-
tre ilustre, gléria do magistério juridico brasileiro, o prof.
REINALDO PorcHAT. O outro é “a argumentaciio simples,
clara, sedutora daquele incomparavel causeur que foi Gama
CERQUEIRA”, Ora, ninguem negara a eficiéncia dos dois ti-
pos, desde que cada qual condiga com o temperamento e os
recursos do professor respectivo. Suponho, entretanto, que
perde terreno, de ano para ano, a licio declamada, mate-
rializando-se mesmo essa evolugio no progressivo desapa-
recimento das chamadas “catedras”, ja substituidas, na
maioria, por singelas mesas, que convidam menos aos ar-
roubos de eloquéncia.

Na prelecdo, o aluno apenas ouve; e apenas ouvir pode
ser em si mesmo interessante. “Em meu tempo (conta o
prof. JoAo Arrupa) fechavamos cuidadosamente as portas
da sala, para que ouvissemos as palavras preciosissimas do
prof. RamMaLuo...” Mas tambem pode ndo ser! Existem,
por isso, artificios que pretendem melhorar o interésse pela
aula. Um deles, preconizado pela Universidade de Coim-
bra, é o dialogo, & moda de Socrates. Considere-se, porem,
a diversidade de situagbes. As turmas do filésofo grego
nunca tiveram, como as nossas, oitenta a cem alunos, nem
estava éle obrigado a desenvolver, em sessenta aulas, um
determinado programa. Acresce que a licdo nada ganha sé
por ser dialogada. “A ligdo (escreve LomBarRDO RADICE, 0
inspirador, na Italia, da grande reforma GENTILE) a liclo
nio logra valor didatico porque seja dialogada ou exposi-
tiva, mas por sugerir problemas ou estimular a sua solu-
¢ao”. Em outros termos, o mérito da pedagogia socratica
estd mais em Socrates do que na pedagogia.

Melhor que o dialogo, embora de influéncia igualmente
limitada, sdo as chamadas orais, ou os exercicios escritos
com que alguns dos nossos professores costumam afugentar
da aula os alunos preguicosos. Alem de exercicio para o
estudante, e de coercido suplementar ao estudo, as chamadas
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orais (acentua o prof. JORGE AMERICANO, ali4s em outros ter-
mos) constituem uma espécie de sondagem pela qual de vez
€m quando procuramos verificar se estamos em rumo certo.
Infelizmente, porém, a.pentria de tempo durante o ano, nos
impede de procurar apoio frequente nesses recursos peda-
gogicos.

ENSINO OBJETIVO — AUTONOMIA DIDATICA

Muito se fala de objetiva¢do do ensino, mediante exame
de casos reais ou pela apresentacdo de coisas e instituicoes
relacionadas com as matérias do curso. Note-se desde logo
que a escassez de objetivacdo é, nos cursos juridicos, defei-
to universal. KArL LLEVELLYN, por exemplo, escreve, em
maio de 1935: nas faculdades alemas, a despeito de suces-
sivas reformas, o ensino permanece essencialmente tedrico.
No mesmo ano, a proposito da Franca e da Italia, dizia Car-
NELUTTL: “os nossos discipulos se tornam doutores sem ja-
mais terem visto um caso vivo de direito”. E sugeria, por
isso, entre outras coisas: “que nao se ensine direito banca-
rio sem mostrar aos alunos um banco, nem direito maritimo
ou penal sem visitar um porto ou uma penitenciaria, nem
direito processual sem havé-los feito percorrer salas de au-
diéncias e cartérios...”

No sentido da objetivacdo, alguns ensaios ja se fazem
em nossa Faculdade, e neste particular, se me abstenho de
pormenores, é para nao invadir a economia interna de cada
disciplina. Aqui, convém, alias, uma importante advertén-
cia: sejam quais forem os métodos e processos que se advo-
guem, devem, em sua escolha, permanecer livres os pro-
fessores, como livres devem ser seus programas e doutri-
nas. Essa autonomia é tdo indispensavel & fun¢io pioneira
do ensino superior, que nido poderiamos permitir que ela
nos escapasse. Foi ardua a sua conquista. Em 1826 (re-
fere o prof. VICENTE RAio), o deputado Lino CoutTiNnHO de-
fendia a opinido de que ao poder legislativo deveria com-
petir indicar aos mestres de direito os compéndios, as dou-
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trinas e os métodos de ensino. “Os lentes (exclamava o
deputado) sdo como as amas de leite; toda ama de leite diz
que o seu leite é bom; mas quem é que decide? E a ama?
Nio, é o médico”. Felizmente, a ideia malogrou, de sorte
que nesta Faculdade, outréra como hoje, no Império ou na
Republica, — e usando ainda a grosseira comparacio de LiNo
COUTINHO — o0 nosso leite espiritual vem sendo oferecido a
juventude inteiramente isento das manipulagdes oficiais,

CONTACTO ENTRE PROFESSORES E ALUNOS — OS
SEMINARIOS

Acabamos de citar varios recursos do arsenal pedago-
gico: a prele¢ao, o didlogo, a chamada oral, o exercicio es-
crito, a objetivacdo. Mas nenhum sera realmente eficaz se
nio promover a cooperacdo ativa do estudante. Enquanto
apenas trabalha a inteligéncia do professor, ndo ha ensino.
Este s6 comec¢a no momento em que entra em acdo a inte-
ligéncia do aluno. Escutai o comentario do prof. GABRIEL.
pE Rezenbe FiLHo, nas seguintes palavras, inspiradas pelo
mais moderno pensamento pedagégico: “Fato é (diz éle)
que o ensino que ndo estimula, que ndo incentiva, que nao
desenvolve a faculdade de iniciativa dos alunos e nem favo-
rece a capacidade de cada um, no sentido da critica pessoal,
da observacio, do raciocinio e da generalizacdo, é evidente-
mente um ensino deficiente e vazio”.

Atentai, porem, para as condi¢cGes de ordem pratica.
Como poderiamos atingir ésse magnifico ideal, sendo pelo
contacto frequente e direto do professor com o discipulo?
E como alcancar ésse contacto através unicamente das aulas
de prelecao?

Véde o que se passa nas nossas escolas médicas e na
Faculdade de Ciéncias. Ali, o convivio espiritual entre es-
tudantes e mestres é favorecido por duas circunstancias.
Primeiro, a relativa longura do dia letivo dos alunos, o qual
tem, naquelas escolas, pelo menos seis horas de duracio,
enquanto que na Faculdade de Direito nido passa, em regra,.
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de duas ou trés horas. Depois, a vantajosa propor¢io nu-
mérica entre docentes e discentes. Somados professores e
assistentes, existe, na Escola Paulista de Medicina, um do-
cente para cada trés alunos; na Faculdade de Medicina da
Universidade, um docente para cada cinco alunos; na Facul-
dade de Ciéncias, um docente para cada seis alunos. Mas
aqui, na Faculdade de Direito, somos um professor para ca-
da grupo de quarenta alunos. Se, pois, quizéssemos adotar
(como ja foi lembrado) aulas praticas e exercicios de clinica
analogos aos da Faculdade de Medicina, o nosso corpo do-
cente, agora de vinte e cinco professores, teria de elevar-se
a duzentos elementos. Duzentos, parece que seria excessi-
vo. Entretanto, nas condi¢des atuais, a ambicionada ar-
ticulacdo, traduzida, por exemplo, pela organizacdo sistema-
tica de semindrios, se torna praticamente impossivel. Eis
porque dei o meu aplauso, ha cérca de trés anos, a4 propos-
ta do prof. VaAMPRE, no sentido de criar-se, para a Faculda-
de, um corpo de assistentes. A instituicdo da assisténcia,
que ja em 1911 o governo portugués reconhecia superior a
da livre docéncia, viria preencher duplo objetivo, pois, além
de dar a cada cadeira um ou mais auxiliares didaticos, cons-
tituiria a melhor sementeira para o cultivo de novos pro-
fessores.

Mais um reparo, entretanto. A promissora orientacido
a que aludimos depende ainda de um outro fator — e ésse
tdo primordial, tdo importante, que a éle vamos consagrar
a ultima parte da nossa aula. Trata-se do fator aluno. Con-
tinuemos, pois, a analisar os problemas praticos do ensino,
mas agora convergindo o nosso olhar para o sector dos
estudantes.

O CURSO SECUNDARIO — TROTE E CABALA — A
FREQUENCIA

Afirma-se que a educacdo de cada homem deve princi-
piar duzentos anos antes do seu nascimento. Em relacio
ao académico de direito, vamos ser menos exigentes: vamos.
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pedir que comece no curso secundario. De fato, cincoenta
por cento, ou mais, dos defeitos achados nos trabalhos dos
nossos alunos, do primeiro ao quinto ano, provém do ginasio.
Baste notar que, ao corrigir as provas de Medicina Legal,
meu consumo de lapis vermelho é quase nada para a ma-
téria que leciono, é quase tudo para os erros de portugués.

Mas de que vale falar, hoje, da escola secundaria? Boa
ou ma, ela ji nos entregou os estudantes, e agora o que nos
cumpre ¢é enfrentar uma situacdo de fato. Comecemos,
pois, a partir da propria Faculdade.

Ao ingressar aqui, é o aluno recebido por duas forcas
antagbénicas: uma — a de repulsio — tem o nome de tro-
te; outra — a de coesdio — chama-se cabala eleitoral. Nos
tempos idos, a primeira era a tnica a funcionar e funcio-
nava em todo o seu agreste primitivismo. Parece, entretan-
to, que o trote da Faculdade de Direito esta tomando fei-
¢des menos repulsivas, e sublima-se gragas ao maior poli-
mento nos costumes. Cresce, por outro lado, a forca de
agregacdo representada pela cabala. Perguntareis, contudo,
senhores estudantes: mas a que vém, numa aula inaugural,
estas referéncias a nossa conduta nos pateos e corredores?
£ que, meus amigos, aqueles dois institutos, alem de indices
de um certo grau de cultura e até denunciadores, algumas
vezes, de tipos psico-patologicos especiais, se prendem a
formacdo moral e politica do académico, havendo, portan-
to, de um e de outro, muito que dizer. Mas nio é esta a
oportunidade. Passemos adiante.

Vamos a questdo da frequéncia. Nos termos da lei, a
frequéncia é obrigatéria. Calar, porem, a existéncia de
fraudadores, seria tentar esconder um segredo de polichi-
nelo. Certo dia, um aluno do quarto ano (notai bem: do
quarto ano!) tomou o bonde em que eu viajava, sentou-se
ao meu lado, e, depois de observar-me alguns momentos,
nio se conteve que nio dissesse: “— Parece que eu ja vi o
senhor em algum lugar...” Pois ésse era dos tais que sé
se apresentam aqui nos dias de prova escrita, e isso mesmo
em segunda chamada. O problema da frequéncia vem sen-
do debatido desde 1826, e até hoje reina a discérdia em tor-
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no dele. Perante a lei atual, a matéria nio comporta de-
bate: é obrigatéria a frequéncia, e dela nio podem os alu-
nos ser dispensados sendo por nova lei. Mas a questio é
outra: convird manté-la ou suprimi-la?

Se argumentarmos com os dados do senso superficial, e
através da frieza da logica, ndo ha necessidade de frequén-
cia obrigatoria. Os alunos estudardo onde quizerem; de-
pois, por ocasidio das provas, passario os que souberem, se-
rdo reprovados os outros. E a funcdo essencial da Facul-
dade se reduzira a de banca de exame.

Entretanto, ocorrem argumentos que escapam ao senso
superficial.

Em primeiro lugar, supor a existéncia de alunos que,
sem o estimulo das aulas, se consagrem metédicamente ao
estudo do direito, talvez nio seja fantasia, mas anda perto.
Ha cerca de dois anos, submeti o fato a uma verificacio in-
teressante. Dei ao prof. MiLtoN pA SiLvA RODRIGUES, espe-
cialista em estatistica aplicada & educagéo, as notas obtidas
pelos meus alunos de Medicina Legal, nos dois exames par-
ciais. Forneci-lhe, conjuntamente, a relacdo das faltas de
cada um, e pedi-lhe que confrontasse as duas séries de in-
formacoes. Pois o resultado foi demonstrativo: existe, en-
tre a frequéncia e as notas de exame, sendo paralelismo ab-
soluto, pelo menos acentuadissima correlacdo.

A defesa da frequéncia livre baseia-se num pressuposto
falso e praticamente incompativel com o sentimentalismo
brasileiro: o da idoneidade do exame para, por si s6, negar
ou conceder diplomas. Quanto a isso, 0s exames em geral,
0s nossos em particular, erram lamentavelmente. Os nos-
sos, entdo, sempre o fazem pela benevoléncia, pois nés pro-
fessores (mesmo os mais afamados pela severidade), acaba-
mos vencidos, recuando ante a for¢a poderosa da “pressdo
sentimental” Com efeito, se sio em ntimero razoavel os
que reprovam o estudante uma primeira vez, sdo poucos os
que reprovam duas vezes, e rarissimos, se é que existem,
os que o fazem trés vezes, embora se tenha, de ano para
ano, mantido inalterado o nivel de ignorancia do candidato.
O que quer dizer que, além das aprovagdes por estudo (fe-
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lizmente as mais numerosas), e das eventuais aprovacgdes
por “cola”, tambem as ha por antiguidade.

Como explicar estas ltimas? Como compreender que,
a despeito de certas barreiras célebres existentes em cada
Faculdade, chegue diplomar-se, de vez em quando, um ou
outro analfabeto? Efeito, meus senhores, do clamor surdo
mas incoercivel da opinido social, germinada nos meios es-
colares, transportada para o seio das familias, e até vei-
culada pela imprensa; é a “pressao sentimental”, & que cede,
por fim, contagiado ou exausto, o proprio professor.

Aludo ao fato, para trazer novo argumento contra a
idoneidade dos exames, e para acentuar a vantagem de a
éles adicionarmos outros critérios de apreciacdo. E neste
particular, como presunc¢do de cultura, a frequéncia as au-
las vale mais do que a auséncia. E mais significativa ainda
ela sera, quando a simples presenca passiva do estudante for
substituida por sua cooperacdo ativa nos exercicios prati-
cos, nos grupos de trabalho ou nas pesquizas.

FREQUENCIA E ASSIMILACAO SOCIAL

Mas a frequéncia escolar apresenta importancia igual-
mente grande se considerada do ponto de vista mais alto da
socializacdo. Ha, no convivio diuturno dos estudantes, uns
com Os outros, vigorosa forca de assimila¢do social, que de-
vemos acoro¢oar. Nesse papel, sobreleva, em Sao Paulo, a
fun¢do nacionalizadora da escola. Matriculam-se na Facul-
dade de Direito (e também nas outras escolas superiores)
filhos de italianos, de portugueses, de espanhois, de sirios.
de judeus, de japoneses... Uma verdadeira Babel! Fazé-
los vir todos os dias passar algumas horas com os brasileiros
de quatrocentos anos (porque tambem os ha por ali), ¢, sem
duvida, cooperar para a sua assimilacdo sentimental e ideo-
l6gica. Demais, em relacdo aos descendentes de estrangei-
ros, como em relacdo aos filhos das diversas regides do in-
terior do Estado, viciados todos por prosédias domésticas ou
regionais, ésse atrito quotidiano, em que ouvem e falam li-
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vremente, e em que se submetem & critica zombeteira dos
colegas, é a melhor escola de homogeneizacio linguistica que
se lhes possa oferecer.

Em suma, meus senhores, e a despeito do meu liberalis-
mo pedagogico, sou for¢ado a reconhecer que, nas nossas
condi¢oes atuais, os argumentos favoraveis a frequéncia obri-
gatoria valem mais que os argumentos contrarios, e que, so-
pesados ainda os interésses individuais de alguns e os inte-
résses gerais da coletividade, o instituto deve permanecer.

POSTILA “VERSUS” LIVRO

Considere-se, porem, nio sé a quantidade, mas tambem
a qualidade da frequéncia. Conta MAUrRICE DONNAY que no
Colégio de Jesuitas onde MoLiERE estudou, havia dois tipos
de alunos: uns — os vulgares — amontoados até pelos de-
graus da escada, ouviam e tomavam notas; os outros — os
da nobreza — s6 ouviam, nio tomavam notas, pois para
ésse mistér subalterno cada qual tinha o seu escriba. Su-
ponho que a distin¢cdo continua, na Faculdade de Direito
de S. Paulo: temos aqui alunos principes, que sé ouvem
(quando ouvem!), e alunos secretarios, que escrevem para
si e para os outros. E, assim, ésse ato tdo .pessoal, tdo
avivador do interésse, que é o de selecionar e registrar as
suas proprias notas, se transforma em uma operacdo inex-
pressiva, estereotipada, sem quase nenhum alcance inte-
lectual.

Dai nasce tambem um outro inconveniente: as célebres
postilas. Nao quero dizer mal dos nossos jovens estenogra-
fos, diversos dos quais se tém revelado mocos de grande
perseveranca e estudantes fora do comum. Mas preciso opor
algumas restricies ao tradicional e generalizado uso das
postilas. A certeza de que estd ao seu lado um secretirio
diligente, a escrever tudo quanto diz o professor — inclusive
as velhas anedotas, que cada ano se repetem — convida o
aluno ao devaneio. Para que o esforéo de prestar atencio,
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se dentro de poucos dias, no aconchego do seu quarto, tera
éle a palavra do mestre reproduzida em folhetim? Para que
vir a aula? Acresce que, por forca de circunstancias 6bvias,
sdo as postilas, algumas vezes, um repositério de disparates,
que a nds, mestres, seus pais clandestinos, nos fazem rir de
surpreza ou chorar de desespero. E o estudante acredita
na postila como se foéra o Evangelho. Em exames finais,
ouvem-se dialogos como éste: “— O senhor se enganou, nio

¢ assim. — Mas, senhor professor, é assim que estd na pos-
tila! — Nao importa, estd errado. — Mas . eu poderei
mostrar ” E a gente percebe que o examinando gostaria

[13

de prolongar a discussio para dizer, afinal: “— Entdo, o

senhor quer saber mais do que a postila!”

O peor de tudo, porem, é que a postila, com os servicos
que presta, presta o grande desservico de afastar do livro.
Na postila vé o aluno o texto unico, sagrado e intangivel
do seu estudo: nela se contem tudo o de que éle precisa, €
nada mais. Para que o livro? Sucede, por isso, que a maio-
ria dos nossos discipulos deixam a Faculdade sem haver ad-
quirido o segredo das investigacGes bibliograficas, o habito
da consulta direta, o amor & fidelidade das cita¢ées, — tudo
tdo necessario a qualquer intelectual, e particularmente ao
jurista.

Sejamos justos: em matéria de leitura, estamos pro-
gredindo. Gracas aos dados que me forneceu o diligente
bibliotecario da casa, e aos calculos que fiz, pude averiguar
um fato significativo. Outrora, no trienio 1908-1910, cada
aluno da Faculdade ia, em média, cinco vezes por ano a
biblioteca; agora, no trienio 1939-1941, vai quinze vezes. Fei-
tas, pois, as proporg¢des entre matricula e consultas, e ex-
cluidos os simples leitores de jornais, a frequéncia a biblio-
teca ftriplicou, nos ultimos trinta anos. Entretanto, véde
bem: apenas quinze vezes por ano, ou seja pouco mais de
uma vez por més, e isso tratando-se da mais rica e mais
bem organizada cole¢cdo de livros juridicos do pais. E’
ainda mesquinho. E se formos rever, uma a uma, as fi-
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chas de consulta, certamente verificaremos que muito ba-
charel passou pelos cinco anos de curso sem sequer conhe-
cer a nossa magnifica biblioteca.

A FREQUENCIA AOS EXERCICIOS PRATICOS

Ainda uma rabugice, meus caros amigos, e sera a ulti-
ma. Louva-se a objetivacdo do ensino, fala-se em exercicios
praticos, apontam-se as virtudes dos seminarios. Esta mui-
to bem. Mas quando o professor resolve apelar nesse sen-
tido para a cooperacio dos alunos, a resposta fica muito
aquem da espectativa. As queixas que, no particular, ouco
algumas vezes dos meus colegas, seriam para desanimar,
se noés, professores, tivessemos direito ao desanimo.

Costumo realizar, cada ano, oito a dez visitas a insti-
tuicoes de interésse para os estudos médico-legais — visi-
tas em regra acompanhadas de sugestivos exercicios praticos.
Pois bem, dos duzentos alunos que compdem o quarto ano,
quereis saber quantos comparecem? Nunca mais de vinte
(salvo quando se trata de visita ao Juqueri)! Os outros
cento e oitenta preferem ficar em casa, ou estdo presos por
seus empregos e ocupacoes.

Pretendi, ha tempos, uma inovacao: uma espécie de se-
minario & tarde, em torno de demonstragoes praticas e da
analise de laudos periciais. Para isso, convoquei os alunos
que quizessem comparecer, marquei dia, lugar e hora, fiz
todos os preparativos, e, quando chegou o momento da es-
tréa, entrei solenemente na sala. Com grande decepcdo, vi
apenas um rapaz (apenas um!) sentado diante da mesa do
professor. Entretanto, nem por isso desisti. “Somos so
dois, disse-lhe eu, mas vamos comecar”. O rapaz, entio,
muito assustado, se ergueu e disse: “O senhor me desculpe,
eu ndo sou estudante, sou empregado da casa!” (*)

(*) Em 1942, todavia, a frequéncia as visitas e aos semina-
rios de Medicina Legal melhorou notavelmente.
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E saber-se que, segundo afirmam os alunos, a Medicina
Legal é uma das matérias mais interessantes do curso de
direito!

CONTACTO E COOPERACAO

Vamos porém encerrar éste demoradissimo cavaco. A
nos, professores da Faculdade, move-nos o desejo de que o
nosso ensino seja bom. Por isso, conciente ou inconciente-
mente, por pedagogia ou por indole, cada qual se preocupa
com fazé-lo interessante e proveitoso. Divergem, neste
ponto, os critérios de apreciacio, bem como o valor intrin-
seco dos expedientes postos em uso para interessar. Mas
os propdsitos coincidem, e isso ja significa um grande passo
no sentido da perfeicdo didatica.

Todavia, por si s6 o nosso esfor¢o nao basta: é tambem
indispensavel o esfor¢co do estudante, cujas diretrizes gerais
de cooperacdo, ao menos no seu aspecto exterior, ai ficaram
delineadas. De um lado, os contactos culturais: contacto
com as arcadas e comy as aulas; contacto com as li¢bes, os
mestres e os livros; contacto com os fatos juridicos e sociais.
De outro lado, a contribuicdo mais intelectual e prépriamen-
te ativa do estudante, representada pelo seu trabalho refle-
xivo, sua critica e producdo pessoal.

Outroéra, nas escolas, alunos e mestres formavam duas
hostes antagOnicas, em estado de perptua beligerdncia. O
mestre, naquele sadismo doentio de que falam RAuL PoMPpEIA
e GILBERTO FREYRE, s se preocupava com embaracar, humi-
Ihar, vilipendiar o estudante. Professava o mais soberano
despreso pelo animal-aluno, e exultava de gozo quando, ao
fim do amno, conseguia reprovar a metade da turma.

O aluno, por sua vez, em justa represilia, ndo cuidava
sendo de judiar do mestre, irrita-lo, ridiculariza-lo, engana-
lo nos exames. Chegava a odia-lo, a éle e & sua disciplina.

Hoje, felizmente, é outra a atmosfera. Refresca-se o
ambiente das escolas por eflivios espirituais sadios e esti-
mulantes, impregnados de reciproca simpatia. = Compreen-
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demo-nos melhor, e, porque nos compreendemos, ‘'sabemos
perdoar uns aos outros as fraquezas inevitaveis, para que sé
realcem as virtudes. Mestres e discipulos, sentimo-nos es-
treitamente unidos, como membros desta imensa fraternida-
de intelectual, que combate, na gldria serena da paz, para o
advento de um mundo melhor, mais justo, mais livre, mais
humano.

Dentro, pois, désse espirito de harmonia e désse anceio
de trabalho em comum, iniciemos, meus caros amigos, o ano
letivo de 1942,
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CONCURSO DE FILOSOFIA DO DIREITO

O conceito de “ratio naturalis” entre
os jurisconsultos romanos e Santo
Toméas de Aquino

Miguel Reale

Os jurisconsultos romanos, como é reconhecido pela qua-
si unanimidade dos mais ilustres intérpretes do Direito Ro-
mano, nio foram filésofos, nem nos deixaram teorias siste-
matizadas sbbre os problemas fundamentais da ordem ju-
ridica do ponto de vista de sua justificacdo filosofica.

Juristas antes de mais nada, tiveram sempre as vistas
voltadas para as questées postas pela pratica e, nesse mister,
se revelaram de uma precisao inexcedivel, aplicando um mé-
todo que com razao foi considerado quasi que geométrico.

Esta apreciacdo inicial que fazemos revela, s6 por si,
que nao podiam éles ter chegado a4 nocdo de “ratio natura-
lis” da mesma forma e com a mesma penetragio que po-
demos seguir e analisar na obra de SaNTo0 ToMAs DE AQUINo,
quem, na Idade Média, mais a fundo tratou dos problemas
éticos e juridicos.

Como observa CARLE, o espirito utilitario e pratico dos
jurisconsultos romanos fez com que éles dessem uma feicdo
toda especial, um significado todo particular aqueles mes-
mos conceitos € Aquelas mesmas nog¢oes que, entre os gregos,
constituiam objeto de pura especulacdo doutrinaria.
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Foi o que aconteceu, como ainda observa GiusepPE CARLE,
com o conceito de ratio.

Entre os helenos as idéias de “raziao” e de “justo” in-
dicavam mais, ou para melhor dizer, representavam antes
principios que iluminavam o intelecto do que principios ou
preceitos que ligassem a vontade, destinados a reger impe-
rativamente a conduta humana.

O citado jurista italiano observa tambem que foi, exa-’
tamente, por significar mais um preceito imperativo ligando
a vontade do que uma pura categoria destinada a explicar
as relac6es humanas, que a nocdo de ratio dos estoicos en-
controu preferivel acolhida entre os jurisconsultos romanos,
que a interpretaram como ordo e proportio.

Embora se possa achar algo exagerada a distin¢do de
CARLE, o certo é que os juristas de Roma tiveram de ratio
naturalis uma nog¢io eminentemente pragmatica, ndo poden-
do ser exatamente compreendida se a abstrairmos ou iso-
larmos do processo histérico que levou & sua aceitacdo pelos
juristas. .

Em verdade, pensamos que ndo é possivel formar uma
exata nog¢do.de ratio naturalis em Roma sem verificarmos,
por assim dizer, a sua razdo de ser.

Os romanos, como dissemos, eram possuidores de um
admiravel senso de medida na pratica do Direito e vieram
formando o seu magestoso edificio rebus ipsis dictantibus
ac necessitate exigente.

Na construcdo desse sistema normativo, ao qual se atri-
buiu o valor de uma geometria dos preceitos de conduta, os
jurisconsultos se serviram de seu senso juridico consubstan-
ciado na ratio juris.

A ratio juris, a pesquiza realista da necessidade da
norma compativel com os fatos multiplos da vida, bastava-
lhes para dar a justificacdo e o sentido da tarefa ingente que
iam realizando, criando, paulatinamente, as solugGes indis-
pensaveis a4 garantia e a tutela dos interesses da sociedade
romana dos primeiros tempos.
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Mas Roma cresceu, alargou pela peninsula o poder do
seu império, estendeu para fora as malhas do seu poderio.
Entrou, entdo, em contacto com outros povos e outros di-
reitos, e o romano — até entdo encerrado no pequeno mun-
do que tinha como fronteiras a vontade e o espirito da Urbs
— o romano sentiu necessidade de tomar posicdo em face
dessas novas ordens sociais e desses valores juridicos diver-
sos. Assim, ao lado do jus civile, que a ratio juris por si
s0 explicara satisfatoriamente, surgiu um novo direito, o jus
gentfium, ndo um direito estrangeiro, como poderia parecer,
mas um verdadeiro direito romano, como diz von MAYER, for-
mado histérica e comparativamente em contacto com o di-
reito que regia outras nacoes.

Pois bem, foi entdo que os jurisconsultos romanos senti-
ram que o seu majestoso edificio juridico estava sem uma
justificacao mais profunda. A nocao de “consenso comum”
— que, aliado a de ratio junris, bastara para explicar e jus-
tificar o Direito Romano propriamente dito, o jus civile —
nao era bastante para dar o motivo de um fato que os ju-
ristas ndo podiam deixar de observar: a igualdade de muitos
preceitos de Direito em Roma e entre povos que nenhuma
ligacdo haviam tido com os Romanos.

Como explicar ésse fato? Como explicar que gentes dis-
tantes tivessem os mesmos preceitos fundamentais, que pare-
ciam privilégio dos romanos e, nao raro, motivo de seu or-
gulho?

Foi, entdo, que o conceito de ratio naturalis entrou no
sistema do Direito Romano, vindo, por assim dizer, a cons-
tituir a cupula do lento e progressivo trabalho multi-secular.

Se ha um direito igual entre todos os povos, se hA um
conjunto de normas comum a todos; é que ésses preceitos
resultam necessaria e universalmente da razdo natural que
¢ sempre a mesma por toda parte.

Chegados, pois, & compreensdo da ratio naturalis, nio
apenas por simples motivo especulativo, mas por uma

" profunda exigéncia da propria obra juridica realizada, os
jurisconsultos romanos ja encontraram em Roma uma ad-
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miravel preparagio filoséfica, que podia ndo ser original,
mas que nio deixava de apresentar elementos de grande al-
cance para o jurista.

A doutrina dos estdicos era, por assim dizer, a doutrina
que dominava incontestavelmente entre os homens mais re-
presentativos do pensamento romano. Nio vamos aqui re-
lembrar a influéncia exercida por ZENo e seus continuado-
res sObre os juristas de Roma, através de PaNecio, de Posi-
DONIO e, especialmente, de Cicero.

Entretanto, as palavras que Cicero escreveu sobre a ra-
tio naturalis, sObre ela fundando toda a ordem ético-juri-
dica, ndo podiam deixar de exercer a mais profunda e de-
cisiva influéncia sdbre os cultores da jurisprudéncia.

Segundo o autor do De Legibus, a ratio naturalis
é universalmente idéntica, ndo € uma em Roma e outra em
Atenas, nem uma O6ntem e outra hoje. E’ conatural a to-
dos os povos e a todos indistintamente indica o que deve
ser feito e o que deve ser evitado. Ela é universal, e o Di-
reito que dela resulta ndo pode ser revogado, por maior
que seja a autoridade que a pretenda negar. E CicEro,
niao obstante todo o seu orgulho de civis romanus com-
penetrado da grandeza dos poderes do Estado Romano, de-
clara que nem mesmo o Senado e o povo teriam autori-
dade bastante para suspender a forca dos preceitos da ratio
naturalis.

Pois bem, foi a4 luz da ratio naturalis que os juris-
cdonsultos romjanos deram fundamento ao jus gentium, a
cuja nocdo haviam chegado, como definitivamente o de-
monstraram PucHTa e SAVIGNY, historicamente, ou, para me-
lhor dizer, atravez de um processo empirico.

Ao lado do jus civile pds-se, entdo, o jus gentium,
e Galo — cuja explicacdo histérica parece ser a que mais
estava em harmonia com o pensamento romano — GAIO
fundamenta o “direito das gentes” de uma forma lapidar:
“Omnes populi, qui legibus et moribus reguntur, pertim suo
proprio, partim communi omnium hominum jure utuntur.
Nam quod quisque populus ipse sibi jus constituil. id ipsius
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proprium civitatis est: vocaturque jus civile, quasi jus pro-
prium ipsius civitatis. Quod vero naturalis ratio inter omnes:
homines constituit, id apud omnes peraeque custoditur voca-
turque jus gentium, quasi quo jure omnes gentes utuntur”

Nesse texto, Galo, ao mesmo tempo que limpidamente
estabelece a divisdo dicotdmica do direito em civile e gen-
tium, explica que éste é a propria expressdo da ratio natu-
ralis, é o Direito que a razdo natural constitue entre todos os.
homens.

Nao é um Direito fundado no consenso, nem é mera re-
sultante do imperativo governamental; esta acima da auta-
ridade e do consenso, é inerente 4 prépria natureza huina-
na. Fundando o jus gentium na ratio naturalis, Galo nao vé
necessidade de procurar outro direito: o jus gentium é ex-
pressdo da ratio naturalis, ou seja, de todos aqueles preceitos
que resuliam necessariamente da propria natureza racional
do homem.

E’ s6 mais tarde que — ainda por influéncia dos es-
toicos — surge a idéia de distinguir um jus naturale de con-
teudo proprio e diverso do jus gentium e que seria, no
dizer de ULpPiANO, aquele que a natureza ensina aos homens
e aos animais, tal como a unido do macho e da fémea, a
procriacio. dos filhos e a sua criacdo. ULPIANO considera
que, quer no mar, quer na terra, todos os animais, mesmo
os selvagens, sio considerados istius juris peritia.

Entretanto, pensamos, com apoio nas consideracées fei-
tas por SAviGNY em um dos suplementos ao 1.° volume do
seu “Sistema do Direito Romano atual”, que essa nocao de
um jus naturale distinto do jus gentium tem para ULPIANO
um mero valor especulativo e que éle, depois, nos momentos
de aplicacdo do principio, contenta-se com a divisao dicotd-
mica, ou seja, com a discriminacao entre jus gentium et civile,
que é a mais propria da jurisprudéncia romana.

Vimos, assim, como a idéia de ratio naturalis, apé6s
longo e natural processo evolutivo do Direito Romano, veiu
a ser incorporada neste como sua ctuipula e complemento.
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A nogdo de ratio naturalis em Roma ndo desempenha,
porém, apenas o papel de fundamento justificativo de toda
a ordem juridica, mias representa tambem.um principio de
alto alcance pratico nos dominios da aplicacdo do Direito.

Inteligéncias penetrantes, fortemente orientadas no sen-
tido dos problemas da vida com os seus imprevistos e as
suas particularidades, os jurisconsultos romanos ndo podiam
admitir a idéia de que fosse pleno e sem lacunas o sistema
das normas positivas.

Seguir sempre e a todo propdsito o que a ratio juris
faz resultar do jus strictum, das normas ditadas pelo legisla-
dor, seria incidir em verdadeira negacdo do direito: summum
Jjus, summia injuria.

Por outro lado, nem sempre a lei tem a necessaria cla-
reza. E’ ambigua, comporta interpretacGes dispares. Entdo,
necessario e justo é que se interprete de acérdo com a ra-
tio naturalis, segundo as exigéncia da natural distingio do
justo e do injusto. O conceito de ratio naturalis é aqui o de
aequitas, que vem dar o sentido humano dos preceitos positi-
VOs.

Como se vé, a nocdio do ratiio naturalis entre os ro-
manos tem, como observa SorLari, um sentido profundamen-
te humano. Em geral, ndo representa, uma nocéo transcen-
-dente, mas formada no proéprio sistema de experiéncia his-
torica. Dai, acrescenta SoLArRt — que é hoje um dos mais
penetrantes historiadores da Filosofia do Direito na Italia
— dai a concepcdo de “jus naturale” que lhes é prépria,
«com um significado “social” que se nao deve gsquecer.

Que relacio ha entre ésse conceito de ratio naturalis
e, por conseguinte, de jus naturale e a doutrina de SanTto
‘TomAs DE AQuINo?

VikTor CATHREIN, em sua “Filosofia Moral” e, mais ex-
tensamente, em sua obra especial sobre o Direito (“Direito,
Direito Natural e Direito Positivo”) declara que entre os
jurisconsultos romanos e Santo Tomas hia uma inegavel
“harmonia de vistas”.
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Nio podemos concordar inteiramente com o ilustre mes-
tre da néo-escolastica. Grandes sdo, sem duvida, as seme-
Ihancas entre a doutrina da ratio naturalis dos juristas ro-
manos e a de Santo TomAs, mas como é possivel separar
ésses conjuntos de principios da época em que se forma-
ram, do modo pelo qual se formaram, do sentido que lhes
deram os juristas da Roma pagd e o incomparavel mestre
medieval?

Em primeiro lugar, lembramos o que ja dissemos e foi
bem acentuado pelos historiadores CARLYLE. Os juriscon-
sultos romanos nio desenvolveram uma indaga¢do aprofun-
dada sobre a ratio naturalis. Advogados, ou melhor, le-
gistas e jurisperitos, ndo tinham cultura filosofica bastante
que lhes desvendasse toda a forca da nocao, que haviam
tomado como fundamento e justificativa da ordem juridica.
Empiricos e pragméticos, aceitaram — como dizem os ja
citados CARLYLE — as idéias filosdficas correntes entre os
homens cultos de Roma. A influéncia dos estdicos, mais
do que do directo conhecimento ¢ da amadurecida reflexao
das obras de ZENo ou de Cgrisiro, resultou talvez mediata-
mente das opinides, que, entre a elite romana, constituiam,
por assim dizer, a filosofia corrente.

Ja o mesmo nédo se dira de Santo TomAs, que do Direi-
to nido cuida como jurista, como técnico, mas como filésofo
e tedlogo. Ao tratar dos problemas éticos, ao chegar no
capitulo relativo a justica, o doutor angélico volta as suas
vistas penetrantes para a ordem das relagées humanas, e
enquadra a sua doufrina do Direito no sistema geral de sua
filosofia, de seu sistema.

Dai a primeira diferenga que vemos entre a sua in-
dagacgdo profunda e a dos jurisconsultos romanos. Para és-
tes, a nocao de ratio naturalis é, por assim dizer, um
principio primeiro. Panteistas como eram, como panteistas
eram os estoéicos, os juristas de Roma identificaram a ratfio
naturalis com a propria razdo universal que, segundo a dou-
trina de ZenNo, governa o mundo. A luz do estoicismo, na-
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tureza e razdo se identificam, e viver segundo a natureza
¢ viver de conformidade com a_ razio.

Se, como em geral estio de acérdo os autorizados in-
térpretes do pensamento de Pauro, Gaio, CeLso, ULPIANO
etc., se éles eram estoicos em filosofia, a no¢do de ratio na-
turalis era nog¢do primeira, porque era a proépria razio di-
vina imanente na ordem do Universo.

Na doutrina de Santo TomAs DE AQUINO, vemos que O
monismo nio existe, que a nog¢ao de ratio naturalis ¢ no-
¢do que se prende 4 uma noc¢io primeira, & de Deus, o qual
se ndo confunde com o universo, que nio é a alma do mun-
do, mas é o criador do mundo e o seu legislador. Segun-
do Santo TomAs, em verdade, a lex naturalis, que é expres-
sdo da capacidade inata e conatufral que temos de discernir
o bem do mal, o justo do injusto, se subordina & lex aeterna,
que é a prépria razdo, a propria ordem imutavel e inerente
a Deus.

A nossa razdo natural é, no dizer de SaANT0 ToMAs, uma
centelha da razdo divina. Noés, ao nascer, ja trazemos o
senso do bem e do mal, do justo e do injusto. Discernimos
o que deve e 0 que nio deve ser feito. E é a razao natural,
sempre igual em todos os homens e em todos os lugares,
que é “ordem e medida”; é a razdo natural que nos da os
preceitos de Direito validos -para todos os sistemas de Di-
reito- e que se reduzem a éste fundamental: “o bem deve
ser feito e o mal deve ser evitado”.

Isto posto, -passa Santo ToMAs a estudar, em relacido aos
preceitos da ratio naturalis, o significado e o valor do jus
gentium e do jus civile.

Os preceitos da ratio naturalis sdo eternos e univer-
sais, ndo podem ser derrogados pelo legislador ou pelo cos-
tume, como ja dissera CicERo — em palavras de repassado
entusiasmp — ao se referir a4 recta ratio, sempiterna, con-
gruens, e como ja ensinara Aristoteles entre os helenos dis-
tinguindo o jusfo por natureza do justo por lei.

Mas ésses preceitos, ndo obstante essas propriedades
que os colocam acima de foda ordenacdo positiva, ndo bas-
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tam por si s6s para o governo dos homens, e é necessario
que deles tiremos as conclusées necessdrias e, indo além,
cheguemos a determinagées mais remotas, segundo as exi-
géncias sempre mutaveis e renovadas da vida.

Ora, as conclusdes necessarias, que resultam do jus na-
turale e que sio — por conseguinte — comuns a todos os
povos, constituem o jus gentium. Esse Direito, nem por ser
objeto de legislacdo positiva, deixa de ser de Direito Natu-
ral. Os preceitos do jus gentium, segundo SaNTO ToMAs,
sendo expressido da ratio naturalis, sio, como dissera Gaio,
aqueles que se constituem entre todos os povos e sdo con-
sagrados pela .legislacdo dos diversos Estados, mas, nem por
isso, nem pelo fato de se lhe ter dado positividatle, dei-
xam de ser preceitos de jus naturale.

Em suma, a ratio naturalis nos da o jus naturale: o
jus naturale é o conjunto de todos aqueles preceitos que
sdo inerentes a4 propria natureza racional do homem. Uma
parie desses preceitos realiza-se como jus gentium, como
conclusido necessaria dos preceitos de direito natural. Este,
por conseguinte, abrange aquele, como a conclusdo se con-
tém na premissa.

Por fim, SanTo ToMAs explica a natureza do Direito es-
trito, do direito civil, do direito que é peculiar a cada povo
e que ¢ variavel em fung¢do das peculiaridades dos diferen-
tes povbs. O jus civile néo resulta do jus naturale como con-
clusdo yecessdria, mas sim como determinagdo, como especi-
ficacdo em face dos casos concretos que nido podem ser
regidos pelos preceitos gerais do jus gentium.

Essa ordem de normas, que constitue o jus civile, é
formada por determinac¢des do legislador no sentido do bem
comum e segundo as exigéncias da razdo em casos parti-
culares. Dai a defini¢do precisa de lei que nos deixou SANTO
ToMAs, a qual — no plano do jus civile — seria uma deter-
minacéo feita pelo legislador dos preceitos do jus naturale
em funcdo da particularidade dos casos ocorrentes.

Como nota LEGAz LAcAaMBRA, a concepc¢do juridica de
Santo ToMAs é, de certa forma, uma concep¢éo escalonada,
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ou para repetirmos a expressdo empregada pelo ilustre mes-
tre espanhol, é uma Stufenau a partir da idéia de lex
aeterna até a de lex humana, a partir do jus naturale até
a0 jus civile.

Em torno do conceito de ratio naturalis, como expres-
sdo de ratio divina, eleva o doutor angélico a sua douiri-
na do Direito, ainda tdo viva em nossos dias.

Que profunda seja nessa concepgdo a influéncia dos ju-
risconsultos romanos é o que se ndo poderia negar. Na
Summa Teologica, ao tratar do problema das leis e da jus-
tica, SanTo ToMAs a cada passo se refere aos grandes vultos
do Dirgito Romano, cujos ensinamentos éle ora aceita inte-
gralmente, ora os reelabora, pondo-os em harmonia com a
doutrina aristotélica e a concepgio ético-cristd do universo
e da vida.

A sua concepcio de jus gentium, entretanto, como
direito formado por conclusdes necessarias do jus naturale,
nao nos parece que coincida com a dos jurisconsultos ro-
manos. Em primeiro lugar, éstes chegaram, como vimos,
ao jus gentium atravez de um processo histérico-compara-
tivo, € 4 nacdo de rafio naturalis veiu se juntar ao sis-
tema elaborado, vivificando-o com um significado profundo
que os juristas ndo cuidaram de indagar em todas as suas
consequéncias.

SanTo ToMAs seria, de certo modo, como que o filéscfo
que vem completar a obra dos empiricos, tirando das no-
cOes estabelecidas todas as suas resultantes fecundas.

Somos, pois, de opinido que ha semelhanca entre o con-
ceito de ratio naturalis de SanTo ToMAs e o dos juristas de
Roma, neste sentido que, tanto para o filésofo medieval,
como para os jurisconsultos, ela é um principio natural de
ordem, conatural a todos os homens, igual por toda parte,
da qual resultam os preceitos do Direito que ndo podem ser
revogados pelos legisladores e pelos costumes, que declara
o que deve ser feito e o que deve ser evitado, que funda-
menta a ordem juridica positiva, que preenche as lacunas
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do jus trtictum, dando nascimento as normas de equidade,
que, ainda quando violadas continuam a brilhar com o seu
eterno brilho.

Entretanto, entre uma concepc¢io e outra ha uma dife-
renca radical. O conceito de ratio naturalis entre os roma-
nos é naturalista, é terreno, é categoria a se, que se basta a
si mesma e que nio se sub-ordena a nenhuma outra. E’ uma
nocao subsistente.

Ja a nocdo de ratio naturalis na doutrina tomista, néo-
se pode compreender fora de sua concepcdao geral do uni-
verso € da vida. A ratio naturalis é uma participacdo do
homem & razdo divina nos limites impostos a criatura.

Em um caso, ¢ um conceito de juristas e ha criticos co-
mo VoieT, BERGBOHN e SoLArl, que lhe nio atribuem um va-
lor positivo; seria como que um luxo dos jurisconsulios
pragmaticos, ou um mero direito “in fieri”, um direito ideal.

Embora n&o concordemos com esta opinido, embora nio
nos pareca possivel negar o alto e real significado da ratio
naturalis em Roma, nio podemos deixar de notar aqui a
diferenca que a mesma ideia assume na obra ‘dos juristas
romanos e na doutrina de Santo TomAs.

Entre um e o outro ha um processo histéorico milenar,
ha a experiéncia do Cristianismo, subordinando a ordem hu-
mana a ordem eterna, a compreensdo dos imperativos da
ratio naturalis a luz da ratio divina.

Sido Paulo, 2 de Selembro de 1940.
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Duas questoes sObre Sociedades

Anonimas
I — Aumento de capital social sem utilizacio de fundos de
reserva
I — Direito de preferencia dos acionistas a subscricio de

novas acdes, com proibicio de cessio desse direito a outrc
acionista, ou a terceiros

(PARECER)

S. Soares de Faria

A pergunta constante da consulta desdobra-se em duas
indagac¢ées, que devem ser afrontadas e resolvidas separa-
damente, pela diversidade das questfes, que encerra. Para
maior clareza e melhor elucidac¢do, convem que separemos
os problemas, pela forma seguinte:

12> — E’ valido o aumento de capital deliberado, pela
assembléia geral, pela forma por que foi feito, exigindo
contribuicdo em espécie, em vez de realiza-lo com as reser-
vas existentes?

2 — No sistema do nosso direito, pode a assembléia
geral proibir a cessido da preferéncia?

I
COMEMORATIVOS DA QUESTAO

1. A diretoria da consulente, para atender as exigén-
cias, cada vez maiores e prementes, do desenvolvimento de
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‘seus negocios, relativos 4 necessidade de numerario, resol-
‘'veu aumentar o seu capital, que era de 2.800:000$000 para
5.600:000$000. E deliberou que o aumento se fizesse em
dinheiro, na base de 50% no ato da subscric¢do, € 50% quan-
do a diretoria julgasse necessario.

As deliberagdes foram tomadas, com a observincia das
solenidades externas, exigidas na lei. Consignando o direi-
to de preferéncia, marcou aos acionistas o prazo de 30 dias
para o exercitarem. Se um ou alguns acionistas nao usas-
se do direito, que a lei lhes outorga, e as deliberacdes res-
peitaram, as a¢ées poderiam ser subscritas por outros acio-
nistas, que tivessem subscrito, dentro do prazo precitado,
as a¢des que lhes tocavam, respeitada a proporcio legal, e
isto no prazo de 5 dias. ¢

€aso ainda alguns acionistas deixassem de subscrever
as acoes, que lhes competiam, os demais acionistas, que ti-
vessem feito as duas subscri¢Ges anteriores, teriam direito a
subscrever aquelas acgoes, mas, neste caso, independente-
mente de qualquer propor¢do. E ficou ainda deliberado
que o acionista ndo poderia ceder a sua preferéncia, nem a
outro acionista, nem a estranho, e que o aumento se fizesse
por subscricdo particular.,

2. Na assembléia, que sancionou a proposta da dire-
toria e aprovou os novos estatutos, houve uma voz discor-
dante, que impugnou a proposta da diretoria e propos que,
no caso do aumento do capital, fosse éle feito “a expensas
dos fundos de reserva que, segundo o Gltimo balanco, mon-
tavam a 4.000:000$000”. Esta sugestdo foi repelida, lo-
grando somente o voto do seu autor e, reza a ata, o de seus
curatelados e representado.

O acionista dissidente e seus assistidos e representados,
nio se conformando com a deliberacdo da maioria, vieram
a juizo pleitear a anulacdo das resoluges tomadas pela as-
sembléia, e mais,

“a distribuicio do fundo disponivel entre os acio-
nistas, na forma estabelecida no art. 130, § 2°
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do Decreto-Lei n. 2.627, ou seja em ag¢do ou em
dinheiro, a titulo de bonifica¢ido”,

sob a alegacdo de que

a) o aumento de capital devia ser feito a
custa dos fundos de reserva, pois estes ultrapas-
sam o capital social

e

b) que a assembléia ndo podia proibir a ces-
sdo da preferéncia a outros acionistas ou a ter-
ceiros.

II
0 AUMENTO DO CAPITAL

3. Mesmo que os fundos de reserva tivessem ultrapas-
sado o capital social, situacio era essa que absolutamente
néo podia impedir o aumento do capital, na forma proposta.
Sdo questdes, de conseguinte, que ndo deviam entrosar-se,
mas deveriam ser tratadas separadamente, porque o aumen-
to do capital, pela forma pretendida pelos acionistas dissi-
dentes

nio resolveria a situa¢do financeira, pois seria
feito sem a entrada de numerario.

“L’incorporation des réserves au capital social, pas plus
que Ulincorporation des créances, adverte P. MARIA, n’impli-
que lentrée d’aucune ressource nouvelle dans la société;
mieux encore, car si ’entrée des créanciers comme action-
naires ouvre la porte 4 des associés nouveaux et enricht le
patrimoine social du montant des créances incorporées, nous
ne trouvons rien de pareil dans Pautre opération ou l'aug-
mentation du capital a lieu pour ainsi dire en dedans, par
simple consolidation d’un élément patrimonial déja existant
et sans augmentation du nombre des associés; de telle sorte
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que, a priori, apparait a lesprit une conception simple de
Popération qu’un virement de compte suffira a réaliser, avec,
pour conséquence, une augmentation paralléle du nombre
ou de la valeur des actions existantes. (PAuL Maria, Des
Modifications du Capital Social, pg. 214).

E, tanto a proposta da diretoria, como o parecer do
Conselho Fiscal, insinuam a . necessidade do aumento de ca-
pital, com entrada de dinheiro, como recurso necessario e
indispensavel, para que a companhia pudesse solver os seus
compromissos, €, com maior eficiéncia, fazer face ao desen-
volvimento dos negdcios, em éxito crescente.

fste aumento de capital, assinala a proposta,

“se justifica pelo desenvolvimento de negdcios da
Companhia, como é do conhecimento dos snrs.
acionistas, e pelo exame dos balancos anualmente
aprovados, em assembléias gerais ordinarias.

Em verdade, o capital atual vai se tornando
cada vez mais insuficiente, em face do desenvol-
vimento notavel que diariamente se acentua nas
operagdes, quer de natureza comercial, quer de
natureza industrial, em face do volume dos ne-
go6cios da companhia”.

4. Nessa tecla bateu o parecer do Conselho Fiscal.
Nao era bastante a transformacfo das reservas em capital,
que se faria por simples jogo de escrita, pela passagem das
contas especiais para a conta de capital. O que se tornava
necessario era a entrada real e efetiva de dinheiro, consoan-
te se verifica destas informacodes:

“0Os balanc¢os anuais déstes ultimos anos re-
velam o grau de prosperidade da Companhia, ao
mesmo tempo que deixam entrevér a probabi-
lidade de um desenvolvimento muito maior dos
negécios e dos lucros sociais, se forem aumenta-
dos os meios de producio e desenvolvidas as ope-
racoes comerciais. Decorre dessa situagdo que o
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atual capital da sociedade é insuficiente para a
realizacdo de suas possibilidades™.

5. Nessa conjuntura, a melhor politica nido seria a de
aumentar nominalmente o capital, com a transmutacio su-
gerida. Porque a situagdo financeira ndo se modificaria,
ao passo que, com o aumento carreador de numerario, se-
ria possivel

eliminar créditos exigiveis, e, consequentemente,
beneficiar a conta de juros

e

reforcar a caixa, para enfrentar as erigéncias do
aumento de negdcios,

Um tal aumento ndo era incompativel ‘com a consoli-
dacdo pretendida. Nada impedia que, se as conveniéncias
da empresa o reclamassem, e os dispositivos legais o impu-
sessem, fosse concomitantemente feito. Mas, impossivel se-
ria a distribuicdo das reservas, aos acionistas, em dinheiro,
porque isso seria a ruina irremovivel da empresa...

6. Nio é caso, porem, da incorporagdo pretendida ou
da desejada distribuicdo. E a pretensdo aparece por forga
de uma inteligéncia inaceitavel do Decreto 2.627, na parte
referente ao destino das reservas, quando atinjam o nivel
do capital social ou o transbordem. A reserva tem uma
conceituacdo técnica, que se ndo deve confundir com outros
fundos, como os de previsdo, e amortizacdo, que, como re-
servas ndo podem ser entendidos para os efeitos legais.

No sentido genérico, toda provisao destinada a um em-
prégo futuro é reserva. Mas a reserva s6 como tal deve ser
considerada, na conceituacdo de DERNBURG, invocada por De
GreGorio, aquela parte do patriménio social, que, embora
nido constituindo o capital de fundac¢do, ndo é distribuido
aos acionistas. E’ o conceito que delas fazem, seguindo a
rota do grande pandectista, ALTERTHUM e StAUB. O do
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primeiro, transcrito em nota pelo monografista italiano (I
bilanci delle Societa Anonime, pg. 426), integrasse nestas

“Der Reservefonds ist der jenige Teil des
Vermogens der Aktiengesellchaft welcher nicht
Grundkapital bildet, aber auch unter die Aktio-
néareverteilt werden darf”.

7. Essa definicao tem para DE GREGORIO a vantagem
de mostrar o critério que devera seguir para distinguir as
verdadeiras reservas de todas aquelas contas que impropria-
mente como tal na pratica se inculcam,

poiche 'aumento delle riserve presuppone cioé
che il capitale sociale e le riserve precedentemen-
te costituite siano pienamente coperte, {utti ques
conti che servono a constatare delle perdite e det
debiti o a ridurre al giusto valore alcune poste
dell'attivo devono escludersi dal novereo delle ri-
serve.

E o acatado monografista, em nota, ainda salienta que

“la distinzione & spesso disconosciuta in pratica,
ove si da impropiamente el nome di riserva ad
cun poste di ben diversa natura, come son quelle
appresso ricordate nel testo” (op. cit., nota 4, pg.
426) .

E do elenco de reservas, propriamente tais, exclui

a) as contas de amortizacio

b) os fundos para cobrir créditos inexigiveis
ou dubios

¢) os fundos para remediar as oscilacdes de
titulos

d) os fundos de garantia
e) os de pensdo para empregados.
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Depois de fazer a enumerag¢io, pde DE GREGORIO em f6-
co a confusio existente, mostrando que para ela certamente
contribui a impropriedade das denominacgdes,

“per cui si chiamano riserve anche dei semplick
conti correttivi delle valutazioni contenute nell’at-
tivo; ma non pué nemmeno negarsi che alla con-
fusione dei due concetti dia occasiune — e qual-
che volta giustificazione — il carattere complesso
di quei conti” (op. cit., n. 159).

8. Awmiaup, na sua acatada tese de doutorado a propé-
sito das reservas, poe de manifesto essas mas denominacées,.
que recebem varias contas do ativo, em consequéncia de
uma semelhanca mais ou menos ficticia.

“On présente en fait comme des comptes de
réserves, des comptes de nature bhien diverse qui
répresentent tant6ét la contrepartie d’'une véritable
dette de la société, tantét le montant des sommes
necessaires a la correction de certaines évaluations.
Il est impossible de constater dans des pareilles
hypothéses 'augmentation d’actif nécessaire pour
Pexistence des réserves.

“Cette confusion, cette méconnaissance des

distinctions nécessaires aboutit d’ailleurs & des
conséquences trés facheuses, elle a pour résuliat,
non seulement de faire traiter comme des réser-
ves des éléments patrimoniaux qui répondent &
des notions toutes différentes, elle trompe encore
les actionnaires qui sous la foi de ces dénomona-
tions pourront s”illusionner sur la véritable situa-
tion de l’entreprise et croire 4 une prospérité qui
en réalité n’existe pas; elle peut enfin avoir pour
conséquence de permettre au fisc de trouver des
bénéfices l1a ot une analyse exacte ne permet pas.
d’en reconnaitre I’existence,
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Dans ces conditions, 1’on apergoit intérét
considérable qu’il va y avoir a distinguer soigneu-
sement en toute circonstance des véritables réser-
ves les comptes d’actif qui peuvent en porter le
nom, mais qui répondent en réalité 4 des concep-
tions différentes”.

(ANDRE AMIAUD, Des Comptes de Réserves
dans les sociétés par Actions, pg. 25).

Ao classico VIVANTE ndo passara desapercebida a con-
Husao.

La parola riserva dovrebbe essere usata sola-
mente per i fondi che stanno a representare un
aumento di patrimonio, che per lo piu deriva da
utili accumulati. Mala si applica fuor di propo-
sito anche a quei fondi che servono a compensa-
re debiti, perditi, deterioramenti che assostiglia-
no il patrimonio sociale. Confusione di parole
che servi piu volti a giustificare le cupivigie del
fisco, che nelle riserve vede sempre utili accumu-
lati, e ad illudere gli azionisti, che nel loro otti-
mismo le considerano come aumento di patrimo-
nio” (Trattato, II, 583).

9. As reservas sdo suscetiveis de varias classificagées,
~quer se as considere em relacdo ao fim, & forma ou ao seu
fundamento, e, sob é&ste aspecto, sdo legais, eventuais, esta-
tuarias ou facultativas, ou, numa classificacdo dicotémica,
reservas legais e reservas facultativas. “Zwangsreservefonds
ou Gesetzlicher Reservefond e Freiwillige Reservefonds”, na
separacao de GIERKE.

A nossa lei sdbre sociedades anénimas, no art. 130, ado-
tou essa classificacdo, estabelecendo a obrigatoriedade de
um fundo de reserva, destinado a assegurar a inlegridade do
capital, até 20% do capital social, e a possibilidade de cria-

.¢do de fundos de reserva especiais, que nio poderio, con-
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soante o dispositivo legal, em caso algum, ultrapassar a cifra
do capital social realizado.

E nao desconheceu, antes salientou, a distin¢ao entre re-
servas e fundos de amortiza¢do ou de depreciacdo e de pre-
visdo, o que arrasta a conclusdo de que atribuiu a reserva
a sua conceituacdo técnica, ndo considerando como tal as
dedugbes que, embora errdneamente batizadas, na realidade
ndo constituem verdadeiras reservas.

10. Ora, em face da lei, e da doutrina, nenhum dos
fundos constantes do balang¢o que, com a consulta foi apre-
sentado, excegao do primeiro, se integra na conceituac¢io es-
pecifica de fundo de reserva, em qualquer das suas modali-
dades, e este nao ultrapassava o capital social, pois se ins-
crevia, no referido balango, pela importancia de ..
2.399:572$957, quando o capital era de 2.800:000$000, na
época em que foi realizado.

O fundo de deprecia¢do ou amortizagéo, que a lei exclui
da reserva, e que, pelos estatutos, é destinado quer a aten-
der ao desgaste dos materiais, maquinas, veiculos moéveis e
utensilios, quer a substituicio de qualquer parte da instala-
¢do inutilizavel ou obsoleta, ndo atingiu o nivel previsto na
lei, pois sendo de 1.263:829$030, s6 os maquinismos e aces-

sorios montam a mais de 2 mil contos de réis.

Ainda aqui ndo ha aumento do ativo, mas compensacao
de desgaste e da imprestabilidade do maquinario. Esses
fundos nfo tém uma existéncia propria, ndo constituem au-
mento de capital social: essi vengono senz’altro assorbiti per
riparare le deficienze per cui sono sorti. (NAVARRINI, Socie-
ta, 787).

Ainda a propdsito, salienta SALANDRA:

“Sono chiamati inesattamente riserve, perché
non presuppongono un utile accantonato, quei con-
ti che sotto questo nome si trovano nei bilanci so-
ciali, quando rappresentano veri debiti (cosi le ri-
serve matematiche, quelle dei rischi in corso e dei
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sinistri non liquidati delle imprese assicuratrici, i
fondi di previdenza per il personale dipendente).
Similmente quando sono soltanto mezzi contabili
per la rettificazione di valutazioni troppo alte di
elementi attivi del patrimonio sociale, quali i fon-
di di ammortamento e di rinnovamento, che si is-
—crivono al passivo, quando non si diminuiscono
gradualmente all attivo le valutazioni dei beni so-
ciali in dipendenza del loro progressivo logorio;
le riserve per l’oscillazione del valore di titoli pos-
seduti dalla societa, che servono a fronteggiarne i
ribassi; le riserve per crediti di dubbia essazione,
destinate a dar fronte ai casi di insolvenza dei de-
bitori sociali, ecc”. (VITTORI0O SALANDRA, Societa
Commerciali, pg. 213).

As quantias reservadas a aplicacdo e cumprimento das
leis sociais tambem nfo se integram no conceito de reservas,
nio sdo as reservas previstas na lei. Essas contas represen-
tam um débito da sociedade, uma responsabilidade a que
estdo sujeitas, um onus, no dizer de DE GREGORIO, para o
patrimoénio social.

Quindi i conti inscritti a questo scopo nel pas-
sivo non sono riserve (non hanno per effetto di
escludere dalla ripartizione fra gli azionisti una
parte di quel patrimonio sociale netto che per sé
stesso potrebbe essere ripartito) ma conti che es-
primono il valore che ha attualmente un debito
per la societa” (op. cit.,, pg. 433).

O mesmo se deve dizer da reserva para impostos. Assim,
nio é possivel tomar como fundo de reservas todos os va-
lores inscritos no balan¢o, para al¢a-lo 4 importancia de
quasi quatro mil contos, como se fez na inicial da acdo, para
mostrar que éle superava o capital e, assim, argumentar
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contra o ato da assembléia geral, que ndo determinou o des-
tino, que, para casos que tais prevé a lei.

11. Nio agiram de m4 fé a diretoria e a assembléia,
uma propondo e a outra aprovando a elevacdo do capital,
nio com as reservas acumuladas, porque éste aumento nao
trazia vantagem alguma para a vida econdémica e financeira
da sociedade, por consistir, tdo somente, numa transposicao
simplista de contas. Nem transgrediu a lei, porque, o fundo
de reserva real nido atingira o capital, na época em que foi
feito o aumento, € nem os fundos de depreciacdo excediam
os valores dos bens pos éles protegidos. E assim fica res-
pondida, afirmativamente, a primeira perquiricdo: em face
da lei, da melhor doutrina e dos fatos, ndo incide na cen-
sura de invalidade o aumento de capital, pela forma por
que foi feito.

12. Entremos agora na segunda questdo, qual a de sa-
ber se, no sistema do nosso direito, positivado no decreto
2.627, de 26 de setembro de 1940, podia a assembléia geral
impedir que, na subscri¢cdo de ac¢des para o aumento do ca-
pital, o acionista transferisse a outro acionista ou a estranho
a sua preferéncia.

I
A CESSAQO DA PREFERENCIA

13. A lei que rege as sociedades por acées incluiu, en-
tre os direitos dos acionistas, que ndo podiam ser modifica-
dos pela assembléia geral, ou pelos estatutos sociais, o direi-
to de preferéncia. E’ o que esta no art. 78, letra d:

Nem os estatutos sociais, nem a assembléia
geral poderdao privar qualquer acionista

d) do direito de preferéncia para a subscri-
¢do de acOes, no caso de aumento do capital.
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Aceitou a lei a classificacio dos direitos sociais, incluin-
do, entre os inderrogaveis, o direito de preferéncia. A ques-
tdo surgiu na Alemanha, a proposito da interpretacao do art.
35 do Codigo Civil, que estatuiu ndo poderem ser atingidos
os direitos especiais do membro de uma pessoéa juridica, pela
resolucdo da assembléia geral, sem o seu consentimento.
“Sonderrechte eines Mitglieds koénnen nicht ohne dessen
Zustimmung durch Beschluss der Mitgliederversammlung be-
eintriachtigt werden”.

Ferveu, porem, a disputa quanto a significacdo do que
se devia entender por direitos especiais ou proéprios do acio-
nista, e qual o critério especifico para a sua distin¢do. Nem
quanto & terminologia, houve assentimento geral. Os auto-
res alemaes classificaram os direitos dos acionistas em cole-
tivos (Kollectivrechte), individuais (Individualrechte) e es-
peciais (Sonderrechte). Hstes abrangem os direitos intangi-
veis dos acionistas, mas a incerteza se manifesta quanto &
determinacio de quais seriam ésses direitos. O sistema dos
Sonderrechte envolvia-se de incertezas, apresentava-se vago
e indeterminado, pela impossibilidade de uma caracteriza-
cdo precisa. E’ que, na afirmacdo de Maria, repousava,
sobretudo, no elemento intencional, essencialmente vago e
fugitivo, como o pensamento.

“En realité, il y aura toujours quelque chose
de vague dans le systéme des sonderrechte parce
quéil dépend surtout de 1’é1ément intentionel essen-
tiellement vague et fugitif comme le pensée, et
qua vouloir échafauder une théorie d’encercle-
ment, on risque fort, dans une foule de cas, daller
a I’encontre des faits et de I’équité” (op. cit., pg.
16).

Mas, a previsio de THALLER de que “la théorie doit
aboutir 4 une veritable langue de Babel”, ndo se realizou,
e a despeito de ter de jogar com presuncgdes, foi possivel,
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por um trabalho de sintese, destacar um certo ntimero de
principios

“auxquels on rattachera les sonderrechie de Vac-
tionnaire moyen, suivant la formule de M. LEH-
MANN, dont le nom fait autorité en Allemagne”
(op. cit., pg. 16).

14. Quais serdo esses direitos? A vacilacdo continta
na doutrina. Ha uma categoria de direitos que sdo inderro-
gaveis (unventziehbare Rechte) que a assembléia nio pode
modificar, ao passo que existe outra que pode ser atingida
pela maioria, quer simples quer qualificada e, néste caso,
com ou sem a faculdade de recurso. E os direitos inderro-
gaveis a seu turno se esgalham em direitos renunciaveis pre-
ventivamente pelo acionista, como os derrogaveis (verzicht-
bare Rechte) ou irrenunciaveis (unverzichtbare).

Quando os direitos dos s6cios sdo derrogaveis ou inder-
rogaveis? Este problema constitui o tormento da teoria, no
dizer de DoNATL

A solucdo do problema ndo apresenta para DoNATI gra-
ves dificuldades, no que tange aos direitos legais, os quais
podem ser considerados inderrogaveis todas as vezes que a
norma, que os regula, tenha carater imperativo, ou entdo
todas as vezes que representem um elemento essencial do
contrato de sociedade, mais complexo se torna, quanto aos
direitos estatuarios.

“La soluzione del problema non apresenta
gravi difficoltd in ordine ai diritti legali, i quali
possono ritenersi inderogabili tutte le volte che la
norma da cui discendono abbia carattere impera-

' tivo o derogabile soltanto dal socio, ovverc tutte
le volte che rappresentano un elemento essenziale
del contratto di societa; piu complesso appare in-
vece rispeto ai diritti statutari”. (ANTIGONO Do-
NaTI, L’Invalidita della Deliberazione di Assembiea
delle Societa Anonime, pg. 135.
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Mas a doutrina ndo se pds em consonincia no tocante
ao critério descritivo para, com seguranca, fazer o descrimi-
ne dos direitos do acionista. Se para GorpscEMIDT e LEH-
MANN sO os direitos legais sdo inderrogaveis, para VIGHI,
mesmo entre os legais, alguns existem sujeitos 4 deliberacio
da maioria. Entre ésses direitos, sé6 ndo podem ser atingi-
dos pela deliberacdo da maioria os que sdo concedidos por
uma norma imperativa, no interésse geral ou social, ou cons-
tituam um elemento essencial do centrato de sociedade, ao
passo que os direitos legais estabelecidos no interésse parti-
cular do sécio, que nido sejam elemento essencial do contra-
to e os estatuarios sdo, ao revés, renunciaveis, e, de conse-
quéncia, derrogaveis. E’ essa a opinido de DonaTi, apoiado
em VIGHI:

“Tra i diritti legali inderogabili dall’assemblea
sono, a mio avviso, irrinunciabili dal singolo socio
quelli che sono concessi da una norma cogente
nell’interesse generale o sociale o costituiscono un
elemento essenziale del contratto di societd, men-
tre i diritti legali stabiliti nell’interesse particolare
del socio che non siano elemento essenziale del
contratto di societa e quelli statutari sono invece
rinunciabili” (Op. cit., pg. 137).

15. A doutrina construiu, embora com critérios diver-
gentes, uma escala dos direitos do acionista, desde os abso-
Iutamente inderrogaveis, até os que ficaram ao alvedrio da
maioria, embora, as vezes, qualificada, com exigéncias de
ntmero superior 4 maioria absoluta: direitos intangiveis,
direitos essenciais, direitos acessorios ou secunddrios. Em
face da lei francesa, anteriormente a lei de 35, os acionistas
tinham um numero limitadissimo de direitos intangiveis,
isto é, de direitos que ndo podiam ser modificados durante
a vida da sociedade. Os direitos essenciais sdo os que ndo
podem deixar de ser atribuidos a todo acionista, mas sujei-
tos a variagdes, em maior ou menor grau, pela vontade da
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maioria; os acessorios € de ordem secundaria sdo os que
os estatutos podem conceder aos acionistas, mas que podem
deixar de existir, sem violagdo de qualquer preceito legal, e

estdo sujeitos a4 ablacdo por decisio da assembléia geral.

Sdo as categorias que CoPPER ROYER assim discrimina:

“Aujourd’hui, les droits des actionnaires peu-
vent se diviser en trois catégories; les droits intan-
gibles qui ne peuvent étre modifiés durante le
cours de la vie sociale; les droits essentiels, qui ne
peuvent pas étre refusés a un actionnaire, quel
qu’il soit, mais qui sont susceptibles de varier en
plus on en moins et méme d’étre modifiés, durant
le cours de la vie sociale, par une décision de I’As-
semblée générale extraordinaire, la majorité impo-
sant sa loi 4 la minorité; certains droits accessoi-
res et d’ordre sécondaire que les statuts peuvent
accorder aux actionnaires de la société, mais qui
peuvent ne pas exister sans qu’aucun principe en
matiére de société anonyme soit violé; il est natu-
rel de décider que ces droits accessoires peuvent
disparaitre par l'effet d’une décision de I’Assem-
blée générale” (Traité Th. et prat. des Sociétés
Anonymes, tomo 2, pg. 130).

16. A teoria dos direitos proprios do acionista teve, na
Alemanha, especial tratamento, principalmente por ocasido
da discussdo da lei de 1884. A lei da sociedade por ac¢des
refere e consigna direitos inviolaveis do acionista, tendo o
Cédigo de Comércio reforgado certas prerrogativas. Os di-
reitos do acionista se tripartem em direitos sociais, indivi-
duais e especiais (Sozialrechte, Individualrechte e Sonder-
rechte). Estes reclamam, como condi¢do essencial, a qua-
lidade de acionista.

Que direitos formam essa categoria?

Para Bourcart, PRIMKER foi feliz na férmula geral que
apresentou: o direito de participar do fundo social e de seus
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frutos é conteudo essencial do direito do acionista, o fim e o
motivo de seu interésse. Os outros direitos especiais nio
sdo sendo meios de impedir que o direito aos dividendos e
a copropriedade do ativo social sejam reduzidos de uma
maneira ilicita, em detrimento do acionista:

“Communauté actuelle et d’apport, commu-
nauté future et de but, tels sont les éléments essen-
tiels de la société; et comme la communauté actuel-
le se recontre dans toute copropriété, I’élément ca-
ractéristique de la société, c’est la communauté
future. 1l est bien évident que lactionnaire ne
peut pas étre privé de ces prérogatives, sans quoi
la société cesserait d’exister a4 son égard, et que,
par conséquent, ces prérogatives forment I’essence
des Sonderrechte,- d’ont ’assemblée générale ne
peut disposer” (G. BourcarT, De I’Organisation et
des Pouvoirs des Assemblées Générales, pg. 62).

A classificacdo désses direitos especiais foi feita, de
modo bastante claro por ALEXANDER, citado por BOURCART,
que os repartiu em direitos patrimoniais (Vermdgensrechte),
direitos de gestao (Verwaltungsrechte) e direitos auxiliares
(Hiilfrechte). Para o direito italiano, a classificacdo mais
apreciavel é a de VigHI: a) direitos sociais coletivos, sub-
metidos completamente a vontade da maioria; b) direiios
sociais individuais, intangiveis, no sentido de que a maioria
niao os pode nem modificar, nem suprimir. 86 sdo inderro-
gaveis.

no caso de uma norma de carater imperativo e de
ordem publica.

17. Ora, o direito de preferéncia, nem no direito fran-
cés, nem no alemio, nem no italiano se ensarta na categoria
de direitos especiais ou inderrogaveis, do mesmo modo que
a fixacdo do capital social. Em doutrina, sustenta SALANDRA
que ésse direito se inscreve enire os proprios do acionista,
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embora com a observacip de que ainda se ndo encontrou um
critério seguro para a identificac¢do e classificagdo dos direi-
tos individuais: “non é stato un criterio sicuro per la iden-
tificazione e la classificazione dei diritti individuali” (Societa
Commerciali, pg. 182).

CopPER RoYER inclui o direito de subscrigdo preferencial
entire os direitos acessorios, que, por esta forma conceitua:

“Enfin, a coté de ces droits essentiels, qui peu-
vent exister d’'une maniére plus ou moins considé-
rable, qui peuvent étre modifiés ou diminués, mais
qui ne peuvent pas ne pas exister, on en retrouve
souvent, dans la pratique, certains, que les statuts
concédent aux actionnaires, sans que ces droits
soient nécessairement acquis 4 tout actionnaire
dans toute société; ces droits, qui pourraient ne
pas exister, peuvent étre supprimés par une dé-
libération de I’Assemblée générale. Tel est, par
exemple, le droit de souscription préférentielle
aux émissions futures” (op. cit., pg. 132).

18. Se na legislacdo alema teve ésse direito consagra-
¢Ao expressa, como veremos, tal ndo aconteceu na legislacdo
italiana, como acentua SopPraNo: “tuttavia, nel nostro Codice
il diritto di optione non é né regolato, né previsto” (L.’Assem-
blea Generale, pg. 315). E para SoPraNo, uma vez que 0s
estatutos consignam ésse direito, ndo podera ser revogado
por decisio da assembiéia. Porque, na verdade, se nio trata
de uma daquelas modificages do estatuto, tendentes a diri-
gir e plasmar o organismo social a que deve ficar sujeito o
acionista, mas de um direito concedido diretamente ao acio-
nista e a revogacdo viria anular

“arbitrariamente un diritto gia quesito ai vecchi
azionisti od ai terzi” (SopraNo, op. cit., pg. 315).

Mas uma tal viola¢do importara na nulidade do aumen-
to do capital? Nao, responde perentoriamente SopraNo. A
subscricdo, se o acionista usar tempestivamente do seu di-
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reito, sera valida, a resolu¢do ndo podera ser anulada, com-
petindo aos que se julgarem prejudicados a agdo de indeni-
zagdo, quer contra a sociedade, quer contra os administra-
dores:

“L’azionista o il terzo potranno coll”azione
contrattuale chiedere di sottoscrivere le nuove azio-
ni usando del diritto di opzione, fino a quando la
sottoscrizione non sia chiusa; ed ove tutte le azio-
ni siano state gia sottoscritte la spttoscrizione ri-
marra valida, in omlaggio alla buona fede dei
nuovi sottoscrittori, ma coloro in dano dei quali
si ¢ violato il diritto di opzione potranno chiedere
il risarcimento dei danni cosi verso la societa che
verso gli amministratori” (L’Assemblea Gene-
rale degli Azionisti, pg. 315).

Para Staup, no entanto, ndo se trata de um unbedingte
Sonderrechte, o que torna possivel a sua derrogacdo. Mas
no caso de nio ser respeitado, nem por isso anula o ato ou
resolucdo da assembléia, mas atribui uma acdo contra os
responsaveis pela deliberacio:

“so ist die Eintragung gleichwohl giiltig, der Ak-
tiondr hat nur einen Anspruch auf Schadenersatz
gegen die Gesellschaft. Er hat ihn auch gegen den
Vorstand, falls dieser vorsétzlich zu seinem Scha-
den gehandelt hat” (Kommentar, I, § 282, 10).

O cédigo aleméo de 1897 atribuiu a cada acionista a pos-
sibilidade de subscrever novas acdes, proporcionalmente a
sua parte no capital social primitivo, a menos que nas reso-
lugdes sobre a elevacdo do capital outra coisa ndo tenha
sido determinada. De sorte que, ao alvedrio da assembléia
geral fica restringir ou desconhecer essa possibilidade:

“Die alten Aktiondre haben kraft Gestzes ein
Bezugsrecht auf die neuen Aktien: ein jeder von
ihnen kann verlangen, dass die Gesellschaft ihm
nach Verhiltniss seiner alten Aktien einen Teil der
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neuen anbietet. Doch ist die Generalversammlung
berechtigt, in dem Beschluss iiber die Kapitalser-
héhung jenes Bezugsrecht auszuschliessen und
iiber die Vergebung der neuen Aktien in andrer
Art zu verfiigen” (Cosack, Lehrbuch des Hendels-
rechts pg. 530).

Nio se trata assim de um direito inderrogavel, pois a
assembléia pode ataca-lo, afirmacdo que é, no dizer de (IER-
KE, geralmente admitida. E é&ste comercialista censura a
opinido contraria que o encrusta entre os direitos irrevoga-
veis:

“Das Bezugsrecht ist daher kein unbedingtes
Sonderrecht. Dies ist auch allgemein anerkannt.
Unrichtig ist es, wenn Brodmann bemerkt, dass
allgemein angenommen werde, dass das Bezugs-
recht en Sonderrecht sei. Gerade das Gegenteil
trifft zu” (Handelsrecht, pg. 391).

A lei de 30 de janeiro de 1937, tratando o direito prefe-
rencial de subscrigdo, sujeitou-o ao critério da assembléia,
ao tratar do aumento do capital, exigindo, porem, nio a sim-
ples maioria absoluta, mas a de trés quartos, pelo menos, do
capital representado. Tornou, assim, na afirmac¢io de Bav-
DOUN-BUGNET, mais dificil a supressdo désse direito, porque
tal exigéncia se ndo continha no § 282 do C6digo de Comércio:

“Le nouveau texte rend plus difficile la sup-
pression du droit préférentiel des actionnaires. Le
paragraphe 282 C. Com. portait tout simplement
que cette suppression devait étre décidée dans la
déliberation portant augmentation de capital. Or
les statuts, pouvant fixer une majorité inférieure
a la majorité légale, il arrivait que le droit préfé-
rentiel fut retiré aux actionnaires 4 la simple ma-

jorité”. (Les Sociétés par Actions en Allemagne,
pg. 245).
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19. A questao, para nos, nio tem interésse, em face da
lei atual. O legislador seguiu orientagdo oposta a maioria,
e consignou, entre os direitos que nio podem ser atingidos
pela resolucdo da assembléia o de preferéncia para a subs-
cricdo de acgdes, no caso de aumento do capital.

O problema, porém, ndo se delucida por completo, e
apresenta-se o de saber se nessa proibicdo se inclui o de ce-
der o direito de preferéncia a outros acionistas ou a estranhos.

Porque, no art. 111, § 3.°, declarou que o acionista pode-
ra ceder a outro acionista, ou a terceiro, seu direitc de pre-
feréncia. Mas ndo estatuiu que essa possibilidade estava
isenta de qualquer atague, por parte da assembléia geral,
isto é, ndo a erigiu em categoria de direito absolutamente
inderrogavel pelos estatutos ou pela assembléia geral, aoc de-
liberar o aumento do capital social.

20. A doutrina a respeito niao é pacifica, sustentando
uns que o direito é inerente a4 acdo e s6 com ela se transfere;
outros que, constituindo valor para o acionista, pode ser li-
vremente transferido. Nossa lei derivou nesta corrente. De
sorte que ndo ha necessidade de maior desenvolvimento a
vista do texto legal expresso. Mas a questdo de saber se é
um direito inderrogavel subsiste. E a solu¢do ndo pode ser
outra sendo a que admitir a sua derrogabilidade por ato da
assembléia, com o quorum necessario, porque se ndo trata
de um direito absolutamente intocavel. Se o fosse, o legis-
lador té-lo-ia abertamente declarado, incluindo-o entre di-
reitos individuais, segundo a sua técnica, que nio podem,
com as garantias respectivas, ser burlados ou elididos pelos
estatutos ou pela vontade da maioria.

21. Se o direito de subscrever novas ac¢des se transfor-
mou num direito inderrogavel, se se lhe reconheceu como
um direito social, que o acionista adquire pela simples qua-
lidade de membro da sociedade, nem por isso se pode tolher
a assembléia o direito de regular o seu exercicio, de fazer
com que o titular efetivamente o adquira, no prazo legal cu
no estabelecido por ocasido da resolu¢io do aumento, sob
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pena de devolu¢do désse direito aos demais acionistas, antes
de poder usar da faculdade de transferi-lo a estranhos.

Uma coisa ¢ impedir brutalmente, no dizer de CoPPER
RoYEeR, a faculdade de subscrever ag¢des da nova emissdo,
outra, muito diferente, é a regulamentacido do seu exercicio,
determinando providéncias que, segurando integralmente ao
associado o direito de subscrever, lhe ndo dé o de transferi-
lo a estranhos. Porque éste é um direito, que deflui de uma
norma simplesmente permissiva, que ndo imperativa ou co-
gente, consagrando uma faculdade que a assembléia podera
restringir ou limitar, mormente quando os estatutos contém
dispositivos, que ddo aos acionistas direito de preencdo e
preferéncia 4 compra das acdes.

Essas disposi¢oes estatuarias revelam o espirito de con-
centrar as a¢Ges nas mios dos primitivos subscritores, e nao
incidem em censura legal. Em tais condigGes, o direito de
ceder a estranhos impede o seu exercicio, porque infringiria
o direito de preferéncia assegurado pelos estatutos aos acio-
nistas, para limitar e apurar o ciclo de seus consdcios, res-
tricdo na circulacdo das acgdes que teve na recente lei sua
consagracao legal.

A disposicdo em apreco ndo é nem imperativa, nem de
ordem publica, e s6 produzira efeitos quando os estatutos
ou a assembléia geral ndo restringirem ou modificarem o di-
reito de cessdo a estranhos.

Considera-lo intangivel, seria um contrasenso, em face
do disposto na lei das sociedades anénimas que, como ja
observamos, sotopds a transmissibilidade das acdes a restri-
¢des, em beneficio dos acionistas.

22. Admitindo-se, porém, que a assembléia ndo pudesse
restringir ou eliminar ésse direito, ainda surgiria a questio:
quando se integra no patriménio do acionista, para poder
ser cedido a outro acionista ou a terceiros?

Nao basta a sua existéncia em poténcia, necessario é
que o acionista pratique os atos indispensaveis a sua efetiva
aquisi¢do, para que se corporifique e se integre no seu pa-
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trimonio. So6 entdo é que o seu direito preferencial se con-
solida, € s6 depois é que podera ser cedido.

Assim, se decorrer o prazo para o exercicio do direito
de opcao, sem que o acionista pratique os atos exigidos para
resguarda-lo, ndo podera gozar da preferéncia, como néo po-
dera transferi-la a outrem, por nio a ter adquirido.

E’ nesse momento, isto é, com a comprovacao da sua
qualidade, que surge o direito a4 subscri¢do preferencial e,
concomitantemente, o de aliena-lo: “in tal momento deve
quindi ritenersi seguito lo sperimento del diritto”. E’ a li-
¢ao de SorraNo, apoiado em MaAROWER (Le Societa Commer-
ciale, 1, 414).

E’ tambem a opinido de MONTESSORI:

“Esercitato il diritto d’opzione nel modo pres-
crito dallo statuto o dall’organo competente della
societd, il diritto medesimo subisce una transfor-
mazione, perché da diritto inerente alla proprieta
dell’azione, quale era prima, diviene un diritto
della persona, che presento le vecchie azioni ovve-
ro i buoni d’opzione nel numero richiesto, a rice-
vere della societa il numero di nuove azioni sotto-
scritte, beninteso purché I’aumento de] capitale
venga effetivamente compiuto. E’ un diritto per-
sonale e transferibile per atto fra vivi od a causa
di morte” (Rev. di Diritto Com., XIX, parte pri-
ma, p. 497).

SopraNO considera o direito de op¢cao em relacdo ao acio-
nista como tal, um direito

“reale inerente all’azione, che in consequenza cir-
cola coll’azione, e tende ad aumentare il valore, e
che solo coll’esercizio si trasforma in diritto perso-
nale di colui che ne profitta” (op. cit., pg. 270).

23. Em face do exposto, a resposta & segunda questio
é tambem afirmativa. Nao se incluindo a faculdade da ces-



— 143 —

sdo entre os direitos inderrogaveis expressamente declarados
no art. 78, e nio se revestindo do caracteristico de tais direi-
tos a norma contida no § 3. do art. 111, esta ela sujeita, no
seu exercicio, as limitagbes dos estatutos ou da assembléia
geral.

Nessas condigdes, o ato da assembléia geral, proibindo a
cessao do direito de opc¢do, é perfeitamente valido, porque
nio atinge direito inderrogavel do acionista, consoante a li-
cdo de DonNATI:

“Le deliberazioni che dispongono dei c.d. di-
ritti derogabili del socio sono valide, perché si
trata di diritti dei quali la societa, per mezzo dell’
organo assemblea ¢ ligitimata a dispore, se non
addirittura di meri riflessi dell’ organizazione so-
ciale” (DoNATI, ob. cit., pag. 142).

24. Em conclusdo, respondo a pergunta formulada na
consulta e desdobrada para maior facilidade da argumen-
tacdo, pela forma seguinte:

E’ perfeitamente valido o deliberado pela as-
sembléia geral de 15-IV-1941, quer relativamente
ao modo pelo qual foi decidido fazer o aumento
do capital, quer com referéncia a proibicdo da pre-
feréncia.

Sdo Paulo, 28 de julho de 1942,



Delitos da testemunha

(Parecer)
Basileu Garcia

1 — S&0 os seguintes os termos da consulta:

M. promoveu, perante a Terceira Junta de Conciliagdo
€ Julgamento de Sao Paulo, um processo de reclamacgéo con-
tra determinada empresa comercial. Depondo no feito co-
mo testemunha do reclamante, V. atribuiu falsamente a
I., um dos diretores da sociedade, fato que a lei define como
crime. Praticou V. e delito de calunia? Ou ocorreu, na
-espécie, delito diferente, — o de testemunho falso? O acon-
tecimento verificou-se ao tempo da vigéncia da Consolida-
¢do das Leis Penais.

A consulta veiu acompanhada de cépia de um acoérdio
do E. Tribunal de Apelacdo, que apreciou o caso. I. ofere-
ceu queixa-crime contra V. pelo delito de caltinia, obtendo
a sua condenac¢do, em primeira instincia. Tendo havido
apelacao do querelado, o E. Tribunal, por dois votos contra
um, reformou a sentenca, para anular o processo, entenden-
do que V. s6 poderia ser responsabilizado como testemunha,
“ficando a cargo do interessado provar a falsidade da afir-
mativa”,

2 — Passo a responder.

A hipétese do delito de denunciag¢do caluniosa esta ex-
«cluida. O art. 264 da Consolidagdo das Leis Penais exigia,
na configuracdo dessa modalidade delituosa, fosse a falsa
imputagio feita em queixa ou denmiincia. Resta-nos considerar
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se o fato constitue calunia ou falso testemunho. Ou se
constitue um e outro delitos.

Comete, sem davida, calinia, quem a outrem falsamen-
te atribue, mesmo ao prestar um depoimento, a pratica de
um crime, preciso € determinado. A legislacio ndo outorga
imunidades a4 testemunha: nem a antiga, nem a vigente.

O delito de falso testemunho ndo é, cumpre acrescen-
tar, o unico que pode cometer a pessoa chamada a esclare-
cer a Justica. OQutras varias formas delituosas sdo possiveis
no depoimento, quer seja falso, quer seja verdadeiro.

Assim, o delito de violagdo de segredo profissional. A
divulgacdo abusiva do segredo, a que a testemunha esteja
vinculada, constituira crime, ainda que nio ocorra inver-
dade.

O depoimento, veridico ou mendaz, pode ser malicio-
samente utilizado pela testemunha para constranger alguem
4 prestacdo de indevida vantagem econdmica, integrando-
se, dest’arte, o delito de extorsdo. E’ bem de ver que, feita
a prova de ter sido o depoimento empregado pela testemu-
nha como expediente para intimidar, operando a wvis com-
pulsiva, ndo se livraria o depoente, com a s6 invocacdo de
tal qualidade, das sancdes penais estabelecidas para o de-
lito contra o patrimoénio.

Os crimes de falso testemunho e suborno (hoje, corrup-
cdo, atina ou passiva) podemi apresentar-se reunidos, for-
mando-se um concurso material.

Suponha-se, ainda, que, depondo perante o juri, uma
testemunha se abalancasse, nos termos do art. 287 do Co-
digo Penal vigente, 4 apologia do crime, fazendo, verbi
gratia, o elogio do latrocinio como meio de luta pela sub-
sisténcia; ou que escarnecesse dos julgadores, das autorida-
des presentes, insultando-as, desacatando-as; ou que falsa-
mente atribuisse ao magistrado ou ao promotor a pratica
de um crime. Ninguem sustentaria que a testemunha, pela
circunstincia de o ser, estivesse a coberto de pena por es-
ses atos. E isso independentemente de processo por falso

10
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testemunho, que poderia ser instaurado ou ndo, conforme
as circunstancias.

O testemunho falsoc e¢ a denunciacdo caluniosa — de-
duz-se claramente do novo Cédigo — podem relacionar-se.
Esse estatuto ampliou bastante o Ambito da figura de de-
nunciacdo caluniosa, ao defini-la, no art. 339, sem a refe-
réncia a4 queixa.ou dentincia, requisito a que se atinha o
Cédigo de 1890. Pratica denunciacdo caluniosa quem dd
causa A instauragio de investigagio policial ou de processo
judicial contra alguem, imputando-lhe crime de que o sabe
inocente. Pode o agente fazé-lo em depoimento. Sera, até,
uma das maneiras mais seguras de causar a instauragido de
inquérito ou de processo judicial contra a pessoa* visada.
Porquanto, nos termos do art. 66 da Lei de Contravencoes,
a autoridade presente ao depoimento é obrigada a agir,
devendo transmitir 4 autoridade competente o conhecimen-
to da acusacdo que lhe ¢ trazida, se concernente a crime
de acado publica.

3 — Incontestavel como ¢, no vigente direito positivo
‘brasileiro, o concurso de falso testemunho e denunciacao
caluniosa, tal solucdo deve ser invocada para o caso em
apreco, por diversas razées. Em principio, o atual direito
representa, na interpretacdo do anterior, o sentir dominante,
que se tornou vitorioso. E ¢é intuitivamente justo seja al-
cancado, nio sé pelas penas do testemunho falso, como pe-
las que sdo reservadas a denunciagdo caluniosa, quem, pres-
tando depoimento, ndo uma, e sim duas vezes, prejudica a
acfio da Justica: ao adulterar a verdade, concorrendo para
errado julgamento do processo em que se da n depoimento;
e ao originar, viciosamente, nova a¢do, de natureza penal,
em que se perseguira criminalmente pessoa sem culpa. Por
ultimo, atente-se a que a denunciacdo caluniosa é exata-
mente uma forma qualificada de caltinia, transplantada pa-
ra diverso capitulo do Cddigo Penal. O que de uma se diga
tem, em regra, cabimento a outra. No caso vertente, como fi-
cou acentuado, a falsa imputa¢do ndo possuiria, mesmo, for-
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¢a legal para ultrapassar os contornos da figura de caltinia
e constituir denunciacdo caluniosa.

4 — Ao invés da exclusdo de uma forma delituosa pela
outra, deveria antolhar-se no julgamento da causa a possi-
bilidade do concurso de delitos. Competiria indagar se o
ato de V. permitia a acusag¢do de ter infringido mais de um
dispositivo da lei penal. A resposta seria, seguramente,
afirmativa.

Sem incongruéncia alguma, V. poderia ser processado
por falso testemunho e caltinia. O testemunho falaz; porta-
dor de acusacdo concientemente falsa de um crime, é fato
que incide em duas diferentes disposi¢des repressivas, con-
substanciando, portanto, um concurso de delitos. Se os
dois delitos ofendessem bem juridico da mesma natureza, a
afirmacdo ainda nfdo seria inexata. E’ comum o concurso
de infracGes enquadradas no mesmo capitulo do Codigo
Penal. Quando, porem, como aqui acontece, se apura a
existéncia de lesdo em bens diferentes, ainda mais incontes-
tavel é a possibilidade de concurso. Na caltinia, em nosso
direito, entende-se como bem juridico ofendido a honra do
cidaddo; no falso testemunho, — a fé publica, perante o
Codigo de 1890, a administracdo da justica, no Codigo atual.

Se material ou formal seria o concurso no caso objeto
da consulta, é questdo dependente da analise do elemento
subjetivo. Desde CARrARA (Programa, § 167), como recor-
da FroriaN (Trat. de Dir. Pen., parte geral, 1934, p. 729),
vem sendo assinalada a supremacia do animus na fixacao
do critério distintivo das duas formas de concurso, em ha-
vendo unidade de fato: “Quando exista pluralidade de
fins criminosos, ainda que o fato subjetivamente considera-
do seja unico, os varios delitos devem ser apreciados se-
gundo as normas do concurso material”, acentua o profes-
sor positivista de Turim. E, linhas adiante, falando espe-
cialmente do concurso material (p. 733): “O que separa,
pois, segundo a doutrina presentemente mais aceita na Ita-
lia, essa espécie de concurso da forma precedente (concurso
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formal) é, ndo a pluralidade dos fatos, mas sim a plurali-
dade de fins, isto é, o elemento subjetivo”,

E’ muita vez dificil essa indagacdo, sempre exigida em
tal problema pelo nosso direito penal, no passado e no pre-
sente, Mas como a admissao da qualidade formal do con-
curso representa um beneficio para o acusado, que se livra
da acumulacido das penas, para sofrer s6 uma, ainda que
majorada, é natural a benigna preferéncia pelo concurso
formal, quando surja divida. Nem todos os casos de con-
curso formal se mostram com a nitidez do classico exemplo
lembrado por BarracLiNt (Dir. Pen., teorie generali, Belo-
nha, 1937, p. 279): o das relacdes sexuais com mulher ca-
sada, parente do sujeito ativo, praticadas com escandalo
publico, fato que, originario de um sé escopo, repercutiria
em trés dispositivos criminais, nos cdédigos que punem o in-
cesto.

A meu ver, o concurso de falso testemunho e caltnia
sera formal, se a falsidade do testemunho residir exclusiva-
mente no ponto em que se corporifique a calinia, porque
é de crer, entao, que o objetivo do agente, ao adulterar a
verdade, seja apenas o de caluniar.

5 — Tal questdao, porem, é meramente incidente, por
ser alusiva a aplicagdo da pena. O que fundamentalmente
interessa é averiguar se o processo poderia ser instaurado
pelo delito de caliinia, alem de o poder ser, como entendeu
o E. Tribunal, pelo falso testemunho. Resolvido que o pro-
cesso pela calunia era possivel, fosse ou nao cabivel o re-
ferente ao falso testemunho, estaria certa a posicdo de I.
ao oferecer queixa confra V., tal qual o fez, isto é, s6 pela
calinia. Isso pelas razdes seguintes, cada uma das quais
suficiente:

a) Sendo vitima de uma calunia, I. ndo seria obriga-
do a queixar-se de outro crime, alem desse, mesmo que es-
tivesse convicto de haver-se verificado tambem o outro.
Vitima que seja de duas infragdes a lei penal, o particular

,

é senhor de circunscrever a uma s6 a sua iniciativa proces-
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sual. Poderia o Ministério Publico, como litisconsorte ati-
vo, aditar a queixa para que o processo abrangesse tambem
a outra infra¢do, de acdo publica.

b) Mesmo que o Ministério Publico ndo tomasse essa
providéncia, seria perfeitamente regular a a¢do penal s6 pe-
la calunia, podendo, separadamente, vir a ser instaurado
ou nio o processo por falso testemunho e operar-se afinal
a unificagdo das penas na fase de execucdo das sentencgas
penais, se, sendo dois os processos, em ambos houvesse con-
denacdo.

c) Ainda: juridicamente exata a posi¢do de I. como
queixoso de calunia, seria, porem, de duvidosa legitimida-
de a sua atitude como querelante em processo por falso tes-
temunho. Vitima de uma calunia, ele o era, incontestavel-
mente, e a calinia é delito de acdo exclusivamente privada.
Quanto ao falso testemunho, ter-se-ia de levar em conta que
I., no processo em que foi prestado o depoimento em ques-
tao, nao era autor nem réu. Era terceiro, ndo obstante fos-
se um dos diretores da empresa demandada. Para quere-
lar, deveria apresentar-se, incontroversamente, com a qua-
lidade de sujeito passivo do crime de testemunho falso,
qualidade que nio lhe poderia ser seguramente atribuida.

d) Finalmente: dentre as duas modalidades crimino-
sas em discussdo, a tipicidade do fato perante o preceito
definidor da caltinia era a que mais se impunha, no pro-
cedimento de V. Tal procedimento reunia todos os elemen-
tos da definicdo legal de calunia. Doutro lado, no tocante
-ao falso testemunho, a falsa imputacio de crime feita contra
I. constituia uma passagem accessoria do depoimento. O fal-
so testemunho deve ser habil para induzir a erro a Justica
no processo em que é prestado. A nao instauracdo da agio
penal por falso testemunho, mesmo em aditamento do Mi-
nistério Publico & queixa oferecida em virtude da calunia,
explicar-se-ia pelo entendimento de que a alteracdo da ver-
dade ndo seria concernente as circunstincias essenciais do
fato submetido ao exame judicial. Desde os praticos se tem
ensinado que o falso testemunho se integra “quando testis
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falsum deposuit circa factum principale vel qualitates subs-
tantiales“ (JurLius CrLARUs). “A mentira de uma testemu-
nha sobre circunsténcia accessoria do fato ou sobre a mora-
lidade desse fato — professam CHAUVEAU e HELIE — nfo
basta para desviar a marcha da Justica”. (Théorie du Code
Pénal, vol. 3.°, p. 283).

6 — O falso testemunho e a calunia, no regime da Con-
solidacdo das Leis Penais, como hoje o falso testemunho
e a denunciacao caluniosa, ndo representam modalidades in-
conciliaveis, que se repilam, nem inaptas a ser distinguidas
na mesma ac¢io; nem sdo delitos que, reunidos, deem nas-
cimento a uma forma sui generis (delito complexo), como
acontece com o furto mediante lesdo a pessoa (ou morte),
entidades que, juntas, constituem o roubo, ou o latrocinio.

Néo redundando um dos delitos na exclusdo necessaria
do outro, seria somente questio de prova a apuracdo de se
terem verificado, no caso concreto, ambos ou um sé6. E,
por conseguinte, ndo deveria ser evitada a discussdo da pro-
va, para concluir-se ndo haver lugar, em tese, para ser V.
acusado de calinia por estar sujeito 4 acusacdo de falso
testemunho.

7 — Em sua monografia sobre os crimes contra a ad-
ministragdo da justica, na Enciclopédia de PESSINA, D’AN-
TONIO prevé uma hipdtese muito semelhante 4 que ora se
estuda: ‘“As vezes, alvitra, a testemunha, para dar visos de
verdade aos seus ditos, acusa outrem do delito pelo qual
se procede. Penso que deveria responder por falso teste-
munho na causa em que depds e pela callinia, com as normas
do ‘concurso. Para mim, é fora de controvérsia que existe
o primeiro delito, porquanto o agente, embora conhecendo
a verdade relativamente ao delito e ao seu autor, depge fal-
samente; e existe o segundo, visto que inculpa daquele de-
lito a quem sabe ser inocente”. (Vol. 7.°, p. 721).

O caso que o presente parecer focaliza é mais caracte-
ristico do que o figurado pelo eminente criminalista. D’AN-
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TONIO supde uma testemunha a ser inquirida sobre defermi-
nado crime e sua autoria, e as respostas mendazes que for-
neca devem importar-lhe responsabilidade por dois delitos
distintos, a despeito da intima ligacdo existente, na hipote-
se, entre a materialidade do falso testemunho e da calunia.
V., entretanto, ao imputar falsamente a I. um crime, de-
punha em processo de natureza civil, no qual ndo se cogi-
tava de apurar nenhum crime. Nao tinha de responder a
perguntas especiais sobre o ato delituoso que atribuiu a L

Entretanto, o citado monografista nao hesita em iden-
tificar um concurso de delitos na situagdo exemplificada,
porque — argumenta — dois momentos se realgam na con-
duta da testemunha. Ela pode preferir, depondo em detri-
mento de verdade, silenciar ou negar os fatos sobre os quais
€ interrogada. “Quando, porem, n@o se limita a isso, mas
vai muito alem, e declara que outro é o autor do delito, pra-
tica um segundo fato, diverso e independente do primeiro.
Compreendendo-se na sua narrativa um depoimento falso
e uma inculpacfio ao inocente, é responsavel por um e pela
outra, conjuntamente. Em outras palavras: o falso teste-
munho ndo equivale 4 calunia: aquele pode existir sem es-
ta; ajuntar a segunda ao primeiro é cometer outro delito”.

Tenha-se presente que a expressdo caliinia, usada nesse
comentario consoante a técnica do direito italiano, signifi-
cava a falsa imputagdo de um crime perante a Justica, coin-
cidindo com a denuncia¢do caluniosa do nosso atual Cédi-
go € com a calinia do Cédigo de 1890, quando a acusagio
fosse feita sem queixa criminal, propriamente dita, ou de-
nuncia,

8 — O venerando acérddo, na aplicagdo do dispositivo
referente a caliinia, figurou acrescida a lei uma clausula,
como se o legislador houvesse estipulado ser punivel a fal-
sa imputacdo a alguem de fato definido como crime, con-
tanto que a imputagdo ndo seja feita num depoimento.

Mas assim ndo estabeleceu a lei. A suposta imunidade,
levada a todas as suas naturais consequéncias, obrigaria lo-



— 152 —

gicamente a declarar impuniveis as varias infrag¢bes que
apontamos como exemplos (n.c 2).

Contestando essa pretendida imunidade, sintetizo a de-
monstracdo na resposta a seguinte questao:

O fato de depor é justa causa para caluniar?

A influéncia de justa causa é liberatéria da responsabi-
lidade em variadas situagdes, a propoésito de diversas figu-
ras delituosas. A justa causa é passivel de ser reduzida,
geralmente, a uma das féormulas expressas para a exclusao
da injuridicidade na parte geral dos codigos penais (causas
justificativas). As veses, todavia, quanto a determinadas
modalidades criminosas, o legislador emprega palavras que
conferem ao magistrado certo arbitrio no admitir justa causa
sem os rigores extremos das justificativas. Assim procede
empregando na definicdo de certos delitos expressdes como
estas :“sem justa causa”, “indevidamente”, “abusivamente”.
Feita essa ressalva, o procedimento que reunir todos os ele-
mentos do tipo legal de delito ndo pode deixar de ser pe-
nalmente reprimido, supostas naturalmente no agente as
condi¢bes psiquicas requeridas pela imputabilidade.

Ora, o delito de caltinia, nem sob a letra do Cddigo an-
tigo, nem no vigente, se amolda a intercorréncia de justa
causa, que fosse consentida pela respectiva definicdo legal.
Com tal delito ndo se harmonizam as causas justificativas
da parte geral do Cddigo. Sendo a caliinia a intencional
imputacdo falsa de um crime; sendo um ato de remarcado
dolo, em que o elemento subjetivo consiste precisamente na
conciéncia da falsidade da imputa¢do, ndo se poderia con-
ceber fosse-lhe aplicada uma causa justificativa. E sem
causa justificativa de ordem geral, que apoio legal teria a
pretendida imunidade da testemunha, quando é certo que
ao definir a calunia o legislador nio conferiu ao juiz pode-
res para reconhecer justa causa latamente considerada?

Observe-se, ainda, que se a lei concedesse a aprecia-
cdo do delito de calinia a admissibilidade de justa causa,
o que de modo algum fez, essa tarefa teria de ser realizada
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através da discussdo do mérito, o que evidencia que a quei-
xa nio poderia ser liminarmente repelida.

Tudo quanto, alias, se possa imaginar para sustenta-
culo da injuridica imunidade ndo passaria de circunstancias
que precisariam ser demonstradas pela defesa do querelado
€ que seriam, ou ndo, reconhecidas no exame das provas.
Nao é possive]l presumir, aprioristicamente, que toda afir-
mativa de uma testemunha deixe de revestir-se de espon-
taneidade e que todas as suas declara¢des promanem de su-
gestdes do interrogatdrio judicial. E mesmo que tivesse ha-
vido um interrogatorio sugestivo, o que cumpriria demons-
trar, ainda assim poderia acontecer que o dolo se revelasse
plenamente. No setor do elemento subjetivo, dever-se-ia
apurar se a testemunha, ao imputar o crime, estava concien-
te de perpetrar uma falsidade. Admitamos que o exame das
provas conduzisse a essa conclusdo. Como justificar, entdo,
a pretendida imunidade?

Impunha-se, pois, na causa, a aceitacdo da queixa, para
o seu julgamento de meritis.

Salvo melhor juizo, é o meu parecer.



Discursos e conferéncias



Professor Candido Motta (%)
J. J. Cardozo de Melo Neto

Aqui estd a Congregacdo da Faculdade de Direito de
Sao Paulo reunida em torno do corpo do professor emérito
Canpipo MorTA, ndo apenas em obediéncia & secular tradi-
¢do, mas como um, imperativo do nosso amor filial e amizade
pelo mestre e amigo, que vai desaparecer de nossos olhos
para viver perenemente no coracao de todos quantos néo com,.,
preendemn a vida féra do espirito vivificador da mais autori-
zada expressdo do Direito no Brasil: a Academia.

Canbino MotTa, legislador ou homem de Govérno, ser-
viu ao Brasil, brilhante na palavra, leal aos companheiros,
destemeroso na a¢io, mas incapaz de ofender porque forrado
daquela bondade inata que inteira se da sem nada procurar
receber.

E assim procedeu porque, homem piiblico, fez da ca-
tedra a tribuna mais alta e intangivel, amou a nossa Casa
com ternuras de filho dileto e nela ensinou, puro de inten-
¢oes, o Direito que defendeu no Pretério, que consubstan-
ciou na norma legal, que éle mesmo praticou. Foi 0 mesmo-
homem, sem alardes mas sem tergiversacdes, na vida publica,
como na vida privada — ambas tecidas de modéstia e ho-
nestidade modelar.

Mestre e amigo,

Aqui estamos todos vossos antigos alunos, nesta manha
de Sio Paulo, que tanto amastes, e onde tanto trabalhastes.

(*) Discurso pronunciado por ocasido dos funerais do saudoso
Mestre.
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Aqui simbolicamente vos entregamos o titulo mais alto
que a Academia confere a seus eleitos, ¢ que a morte niao
vos deixou receber.

Porque sabemos, ele foi a vossa ultima alegria nestes
derradeiros méses de sofrimentos.



Almeida Nogueira ()
J. J. Cardozo de Melo Neto

Se esta casa aliou sempre ao preparo do futuro o culto
do passado, naquilo que ele pudegse conter de incentivo e
exemplo, devemos, com tal propdgsito, em cada reunido da
familia académica, volver, por um momento, reverentes,
nosso espirito para um trecho daquele passado — nossa for-
¢a e nosso orgulho.

O dia de hoje pertence a Jost Luiz pE ALMEIDA NOGUEIRA,
figura de porte varonil e cavalheiresco, de elegincia de ma-
neiras e atitudes, de voz toda docura e gentileza, ha mais
de cinco lustros desaparecida destas Arcadas, cuja historia
foi o primeiro a exumar das tradi¢ées e reminiscéncias aca-
démicas.

Jornalista apto a tracar, com idéntica maestria, desde
o artigo doutrinario até a cronica faceta, parlamentar, que
se colocou na primeira linha dos maiores da Republica,
ArLMEDA NoGUEIRA é, neste ambiente e para noés, essencial-
mente o professor e o historiador.

Recebendo a cadeira de Economia Politica que herdara
de VIEIRA DE CARvALHO, “lecionada com brilhantismo a prin-
cipio por CArNEIRO DE CaMPOs, (Visconde de Caravelas) que
explicava com alta competéncia as idéias de Apam SMITH e
mais tarde pelo Conselheiro CArRrAo, de vasto saber, superior
mentalidade e dialética dominadora” — ArLMEIDA NOGUEIRA
elevou o ensino da Economia Politica a altura nunca dan-
tes alcancada.

(*) Discurso proferido em 11 de novembro de 1942, por oca-
sido da inauguracao do retrato de Almeida Nogueira, na sala que
recebeu seu nome, na Faculdade de Direito.
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Seu “Curso didatico” — precioso repositdrio de saber
laboriosamente acumulado, fechado na rigidez da doutrina
macleodiana, é, somente pela dominante preocupacio di-
datica, inferior em brilho 4 palavra do Mestre a qual —
a-pesar-do tempo decorrido — ainda canta e vibra, entre
outros, aos ouvidos do estudante que, ao nela se abeberar,
nido sonhava com a honra singular de vir a sucedé-lo, sem
substitui-lo.

Tudo isso aqui levemente esbocado, é proprio para ex-
citar a admirac¢io e o respeito pelo professor insigne.

O que toca, porém, diretamente ao nosso coragao, aqui-
lo que da ao homenageado de hoje um lugar, s6 dele e
de mais ninguem, nesta casa, é o ter sido quem tirou do
cidos onde jazia e ameacava desaparecer, a historia da
Academia, vale dizer — a propria histéoria do Brasil, que
uma com outra se fundem.

Numa das novas salas da Faculdade, a que foi dado o
nome de “Almeida Nogueira”, vamos inaugurar agora o re-
trato do primeiro historiador da Academia.

Ai ficara perenemente fixado pelo pincel patricio de
Avripio DuTra, numa de suas mais expressivas atitudes: re-
vestido da beca que tanto dignificou, caminha com um li-
vro nas mdios, cintilante de inteligéncia. Para onde vai?

Incorporar-se a galeria dos grandes homens que, aqui,
ajudaram a formar uma consciéncia juridica, uma regra
moral e um espirito civico que fizeram o Brasil forte, respei-
tado e unido.



Saudacio aos Professores Eméritos (%)

Spencer Vampré

Quis a Congregacio desta Faculdade que, neste jubiloso
dia Onze de Agosto, se conferissem a cinco de seus notaveis
Mestres os diplomas de professores eméritos, como que a
vincula-los ainda, e mais fortemente, as nossas tradigdes, aos
nossos trabalhos quotidianos, ¢ aos nossos destinos.

Nio ha, senhores, mais alta e mais honrosa investidura,
do que, ao cabo de uma nobre carreira, toda votada ao en-
sino e & ciéncia do direito, receberdes aqui, como supremo
galarddo de vossa vida universitaria, o publico e solene re-
conhecimento de quanto fizestes pela mocidade e pela Pa-
tria.

Nem h4, em todas as honrarias da Republica, cargo de
maior preeminéncia, funcdo de mais delicada e mais larga
contextura, missdo de mais viva responsabilidade, do que
a que vos permite abrir a cultura juvenil os horizontes do
espirito e gravar no cristal da alma dos mocos as primei-
ras licGes inesqueciveis de amor a ordem juridica, de res-
peito aos direitos do cidaddo, de justiga social e de justica
individual, estreitamente irmanadas ao servico do Brasil.

Bemaventurados os que podem sentir, cada manhi, nes-
tas veneraveis arcadas, o chilrear das andorinhas inquietas,
que aqui pousam por um momento, para desferirem em se-

(*) Discurso pronunciado, a 11 de agosto de 1942, ern nome
da Congregacdo da Faculdade de Direito, por ocasiio da entrega
dos diplomas de professores aos antigos lentes drs. José Ulpiano
Pinto de Sousa, Reynaldo Porchat, Candido Nazianzeno Nogueira da
Mota, Jodo Braz de Oliveira Arruda e José Manoel de Azevedo
Marques.

1
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guida o seu vbo triunfal em todos os quadrantes do Pais;
bemaventurados os que podem fazer palpitar o coracdo dos
mogos, ao toque das inspirac¢des da ciéncia, e podem devas-
sar aos seus espiritos sedentos as solucdes das grandes dou-
trinas.

Casa da Mocidade, aqui repercutem todos os movimen-
tos do pensamento nacional; Casa da Esperanca, aqui se
aninham os melhores anceios de nossa grei; casa da Sau-
dade, aqui permanecem vivos os que ja partiram para a
grande viagem donde ninguem volta; Casa da Patria, aqui
estdo abertos e patentes os seus luminosos portais, a quan-
tos sintam no coracdo a chama do idealismo, a quantos
queiram marchar, unidos e ovantes, para a construcdo do
futuro.

O que queremos significar nesta solenidade é que nao
nos apartamos dos grandes Mestres, a quem a lei afastou
da docéncia efetiva, mas a quem a nossa admiracio elevou
a dignidade, nao ja de Mestres dos alunos, mas de Mestres
dos Mestres.

A cada um de vos quizemos honrar, por vossa longa vi-

da intelectual, por denodado e incansavel esforco, por lar-
ga e alta mésse de realizacdes do emsino, — vida, esforco e

realizacées, que se nao podem resumir nestas singelas pa-
lavras, mas que se acham estampados na memoria de todos
nos e se integrafam de ha muito nas tradicées desta Aca-
demia.

Em ReynNaALpo PorcHAT, revivemos as eloquentes licoes
de direito romano, onde a emoc¢do das evocacdes historicas
emparelhava, a cada momento, com a profundidade dos
conceitos doutrinarios; e ainda nos ressoam aos ouvidos as
vozes com que levantava do timulo, e repassava, ante os nos+
sos olhos atentos, a figura refulgente dos grandes juriscon-
sultos classicos.

Em JosE ULpiaNo, recordamos o expositor conciso e cla-
ro, elementar e ao mesmo tempo profundo, que tomava os
sumos problemas do direito civil e os destringava de com-
plicacGes tedricas aos nossos espiritos curiosos.
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Em Azevepo MARrQUEs, a singeleza e a vivacidade da
forma, a originalidade das doutrinas e a coragem intelec-
tual, lhe assinalaram logar de merecido destaque no direito
civil e no processo civil brasileiro.

Em Joio Arrupa, admiramos a cultura universal do fi-
16sofo erudito e penetrante, ao mesmo tempo curioso e pro-
fundo, ensaista e comentador de raros méritos, evocador de
reminiscéncias do féro e da catedra, que ha-de sempre ser
lido com deleite e proveito.

Em Canpmo MoTTa, (ai de nds! ja ndo pertence ao mun-
do dos vivos!) tinhamos um corajoso e tenaz partidario da
escola positiva de direito criminal, cujos progressos seguiu
atento até o tltimo lampejo, numa laboriosa vida que foi
um apostolado de fé doutrinaria, de convicgles cientificas
radicadas, exemplo e lustre de uma geracdo inteira.

Eis aqui, senhores, o que a Congregacdo da Faculdade
de Direito desta Universidade quiz que vos dissesse neste
momento, recordando tudo quanto fizestes, e esperando que
continueis em vossa gloriosa e fecunda seara.

Assim possamos, por largos e dilatados anos, celebrar
em cada Onze de Agosto, novos servicos e realizacées vos-
sas, a bem do Direito e da Patria.



O método no ensino do Direito (*)

Ernesto Leme

Rendo gracas a ilustre diretoria do I. D. O. R. T. pela
grata oportunidade que me concede, de prestar hoje o meu
depoimento sobre a técnica no ensino do direito, apés uma
experiéncia de quase nove anos no professorado universi-
tario. \

Posso dizer-vos, sem mescla de vaidade, que ascendi a
catedra, que hoje exerco, levado, sobretudo, por uma irre-
sistivel] vocacdo para o magistério. Tinha ainda quinze
‘anos e cursava o segundo ano da Escola Normal de Piras-
sununga, quando comecei a ensinar. Aos dezoito, diploma-
do pela Escola Normal de Campinas, ingressei no magisterio
oficial. E, ao tempo em que fazia o meu curso de direito,
realizava a minha experimentacido pedagégica, regendo uma
classe de grupo escolar e lecionando humanidades em cur-
so secundario particular.

Desviado de minha réta inicial, para militar no jorna-
lismo e na advocacia, com o estagio de um ano na caserna,
apresentava-me, anos apoés, perante a Faculdade de Direito
de Sdo Paulo para disputar a catedra ambicionada. Nao
a obtive desde logo. Mas, renovei o assedio, até que, do
alto de suas ameias, a dama divina estendeu-me os bracos.
Fiel ao seu culto, franqueei o adito da casa sagrada e ai
me consagro, na ultima etapa da minha carreira, ao nobi-
litante papel de ensinar.

(*) Conferéncia realizada, na Escola de Comércio “Alvares
Penteado”, a convite do Idort e sob o patrocinio da Reitoria da
Universidade de Sao Paulo, em 6 de novembro de 1942.
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Por mais que vos pareca estranho, devo dizer-vos que a
experiencia por mim adquirida, no ensino primario e no
de preparatorios, tem-me sido de grande valia no magiste-
rio superior. Forcado a tornar compreensiveis as noc¢oes
ministradas, as inteligencias em flor, que tive a fortuna de
encontrar, nos primeiros anos de minha atividade no ensi-
no, adquiri o habito da clareza, que Batista PEREIRA dizia
ser a minha “faculté maitresse” e que, & mingua de outros
atributos, me permite ser um sofrivel professor.

Tenho a convic¢do de que nunca pude propriamente
ensinar. Conforta-me, todavia, a certeza de que sempre me
esforcei em provocar nos meus discipulos o interesse pela
disciplina que professo, a ansia de a penetrar, o desejo in-
contido de vencer as suas dificuldades. “Pdde-se passar a
agua de um vasc a outro”, escrevia EMErRsoN E. WHITE, (4
arte de ensinar, p. 38), mas nao se pode derramar o saber
de uma cabeca a outra. Os conhecimentos ndo se podem
transferir como os sentimentos e as inclinagdées. Tudo que
¢é possivel no ato de transmitir conhecimentos é suscitar o
ato de aprender”. Porque, como acrescenta o mesmo peda-
gogista, “a inteligencia se desenvolve por sua propria ativi-
dade, ndo pela atividade de outra inteligencia”.

A primeira condi¢do para a eficiencia do ensino & a
escolha do bom mestre. Niao basta, para ser professor, co-
nhecer profundamente a materia que se leciona, A erudi-
¢ao do catedratico torna por vezes as aulas indigestas, quan-
do aquéle que ensina ndo sabe dosar de maneira convenien-
te as nocoes a serem ministradas a seus discipulos, de sorte
que, abarrotados de ciencia, estes se perdem quase sempre
nos meandros complicados de doutrinas, que ndo estdo em
condicoes de apreender. Dai o exigir-se do professor, so-
bretudo, capacidade diddtica, cuja falta péde mesmo, ao la-
do da incompetencia cientifica, dar lugar a sua destituicio,
pelo voto de dois tercos dos professores catedraticos e san-
c¢do do Conselho Universitario, (decreto n.c 19.851, de 11
de abril de 1931, art. 67).
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Néao ha método de ensino capaz de produzir resultado
em méaos de um mau professor. Assim o instfumento mu-
sical mais perfeito ha de revelar sempre sons inexpressivos,
quando manejados por quem nao conhe¢a o segredo de sua
técnica, que s6 a alma do verdadeiro artista pode descobrir.

Mas, porque assim seja, ndo se ha de descurar da ques-
tdo do método, confiando-se na habilidade do mestre que
ha de, pela intui¢do propria, orientar-se no seu curso pela
melhor diretriz. Tambem nido sera aconselhavel impor ao
professor universitario um determinado método, por vezes
contrario aos seus pendores e que resultara, em suas mios,
em fracasso inevitavel.

Nisto, como em quase tudo o mais, a perfeicdo esta no
meio termo. Nem se forcar o mestre a romper com a sua
orientacao propria no ensino, nem se conceder em que, pe-
la ausencia de qualidades didaticas, seja éle, na Universi-
dade, um entrave a que ela realize os fins a que se destina.

Na mesma escola, a técnica no ensino ha de variar, con-
soante a especialidade. Como observava JoAo MENDES JUNIOR,
“todas as ciencias ndo podem ser tratadas pelo mes-
mo método: as ciencias morais nio podem ser reduzidas
sempre 4 induc¢do dos fisicos, assim como nio podem ser re-
duzidas somente a deducdo dos matematicos. Assim as
ciencias juridicas, quando possam partir da observacao dos
fatos para os preceitos e dos preceitos para os principios,
uma vez firmados os principios, hdo de logicamente regres-
sar dos principios para os preceitos e dos preceitos para os
fatos™.

A lei de 11 de agosto de 1827, que creou dois cursos de
ciencias juridicas e sociais, um na cidade de Sao Paulo,
outro em Olinda, cuidava, no art. 7.°, da férma pela qual se
faria o ensino do direito, nas Faculdades nascentes, assim
dispondo: “Os lentes fardo a escolha dos compendios da
sua profissdo, ou os arranjario, nio existindo ja feitos, con-
tanto que as doutrinas estejam de acordo com o sistema ju-
rado pela nag¢do. Estes compendios, depois de aprovados
pela Congregacgdo, servirdo interinamente; submetendo-se,
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porém, a aprovacido da Assembléia Geral, e o Governo os
fara imprimir e fornecer as escolas, competindo aos seus au-
tores o privilegio esclusivo da obra, por dez anos”. No art.
10.° mandava-se observar, naquilo em que fossem aplicaveis
e nio se opuzessem a lei em questdo, os estatutos do Vis-
conde da Cachoeira, aos quais se refere Crovis BEviLaQua
(Historia da Faculdade de Direito de Recife, 1/27), como
sendo “trabalho verdadeiramente notavel que nos daria li-
songeira idéia da mentalidade juridica brasileira a esse tem-
po, se a fossemos aferir por éle”. Uma a uma consideram
os Estatutos as materias do curso preparatorio e juridico,
tracando a orientacdo aconselhavel no seu ensino. Preo-
cupados com a utilidade profissional do estudo, salientavam
os Estatutos, por exemplo, quanto ao direito romano: “re-
leva que os estudantes o ou¢cam e aprendam sempre, com 0
fito na aplicacdo & pratica do foro”. Até mesmo, no quinto
ano, se deviam organizar processos, “em que os estudantes
funcionassem como advogados, juizes, escrivdes e assim se
habilitassem no exercicio da profissdo, que tivessem de ado-
tar”. Esse era, alids, em moldes gerais, o sistema dos Es-
tatutos da Universidade de Coimbra, pelos quais o ensino
tedrico abrangia a “ciencia” e a “legislacdo”, enquanto o
ensino pratico consistia na “jurisprudencia eurematica ou
cautelaria”, na “jurisprudencia formularia” e na “arte de
aplicar as leis aos fatos”, (apud JoAo MENDEs JUNIOR, O en-
sino do direito, in Revista da Faculdade de Direito de Séo
Paulo, 20/59). ’

Creio, em que pese a opinido de outros mais doutos, que
o ensino do direito nao pode afastar-se desse sistema tra-
dicional: a prelecao do professor, em que este tera a habi-
lidade de partir das no¢des ja conhecidas pelos estudantes
para outras que dessas derivam ou nelas se assentam, de
sorte que a doutrina explicada ou o texto de lei examinado
surja, como consequencia logica, das premissas estabeleci-
das. Nada de complicacées tedricas. Jamais tudo exclusi-
vamente pratico. Referencias a. disputas entre escritores,
apenas quando oferecerem interesse relevantissimo. E, so-
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bretudo, a explanacao do problema juridico com o cotejo da
legislacdo a éle atinente, salientando sempre a sabedoria,
ou a imperfeicio do texto apontado, para que os alunos
se vdo habituando 4 técnica da lei. Isso sem prejuizo de
aulas praticas, nas cadeiras em que tal coisa for possivel e
desenvolvimento de téses de jurisprudencia, em trabalhos
de seminario.

Essa ¢é, alias, a orientacdo do legislador, que assim dis-
pos no decreto n.c 19.852, de 11 de abril de 1931, art. 37:
“No curso de bacharelado o ensino far-se-4 por meio de au-
las de teoria e de pratica. As aulas de teoria consistirao
em prelecdes orais do professor; as de pratica, em exerci-
cios de aplicacdo do direito a casos concretos colhidos na
jurisprudencia”. Para que essa pratica se torne, de mais
a mais, eficiente, o decreto federal n.c 10.550, de 1.° de ou-
tubro ultinio, possibilitou a organizacio de servicos auxi-
liares da justica gratuita, sob a orienta¢do e responsabili-
dade dos professores, catedraticos das Faculdades de Direi-
to, oficiais ou equiparadas.

As aulas praticas que tenho ministrado, na Faculdade
de Direito, digo-o sem jactancia, vao muito além do que pe-
de o Iegislador. Nem todas as partes do programa de Di-
reito Comercial oferecem o mesmo campo favoravel para
isso. Ao ftratar, por exemplo, das sociedades mercantis,
devo limitar-me, como é 6bvio, a apresentar aos estudantes
alguns modelos de contratos e instrui-los como se faz o ar-
quivamento de tais contratos no Registo do Comercio. No
curso de Falencia, contudo, encontro terreno mais propicio
para o ensinamento pratico.

Toma-se de uma féormula de letra de cambio e comple-
tam-se os claros, satisfazendo os requisitos essenciais, esta-
belecidos na lei. A letra esta vencida e é levada a protesto.
Um aluno, nomeado tabelido de protestos, explica, perante
a classe, quais as formalidades a cumprir. Tira o instru-
mento de protesto e o enirega, com a letra de cambio, ao
apresentante. Este vai a .procura de um advogado, para
requerer a falencia de seu devedor; e aprende entdo, se é
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que o nio sabe, como se faz uma procuracdo. Esse advoga-
do, que é tambem um aluno, faz no quadro negro uma pe-
ticdo inicial de falencia, peticdo essa que depois copia em
uma folha de papel apropriado. Instruida essa peticio com
os documentos necessarios, é levada ao distribuidor, que de-
signa o juis e o cartorio por onde deve correr o feito. O
juis ordena a citacdo do devedor. Um aluno, como oficial
de justica, incumbe-se dessa citacdo e lavra a certiddo res-
pectiva. Entregue a peticdo e demais documentos em car-
torio, o escrivio faz a autuacdo devida e certifica a hora
em que lhe foi a peticdo apresentada, para o inicio do prazo
para a defesa. O advogado do devedor tem relevantes ra-
zoes a invocar, em prol de seu constituinte; alega, nada
menos, do que a falsidade da assinatura contida no titulo
ajuisado... Resultado: é mister proceder a uma pericia
grafica! Mas, a classe dispoe de tecnicos habilitados para
fazé-lo: e o exame demonstra que a assinatura do devedor
é autentica... Ante a gravidade da situac@io, o juis orde-
na que se abra vista ao curador fiscal. Este se pronuncia
a respeito. Vai o processo ao contador. Feito o preparo
devido, sdo os autos conclusos para a sentenga: e a falencia
é decretada. O advogado do devedor nédo se conforma com
isso. Interpde agravo de instrumento. A parte contraria
oferece contraminuta. O curador fiscal da seu parecer a
respeito. E o juis mantém sua decisdo. Sobe o processo
a superior instancia. Tres alunos, compondo uma Camara
do Tribunal de Apelacdo, julgam o agravo interposto. E o
processo continta, em seus termos regulares. ..

Aulas tedricas. Aulas praticas. E, ao lado de umas e
outras, os trabalhos de seminario. Uma tése como esta: “A
lei 62, de 5 de junho de 1935, revogou a segunda parte do
art. 81 do Codigo Comercial?” E, em torno dessa questio,
os alunos realizam pesquizas, documentam-se fartamente e
escrevem, com inteira liberdade, seus trabalhos. Uns ado-
tam a opinido da cadeira, outros a combatem; fazem-no, po-
rém, convencidos do acerto da doutrina que esposam. Tais
trabalhos sdo lidos em aula e submetidos a debate. E tu-
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«do isso demonstra que o Brasil péde confiar nos seus ju-
-ristas de amanha.

Sabem os meus discipulos que ndo supdrto os decora-
.dores. Férco os estudantes a raciocinar. E quando perce-
bo, no exame oral, que a ligdo bem sabida é apenas um es-
forco de memoria, interrompo ao examinando mais vezes
.com as minhas interpelacgdes, para que éle justifique, uma a
auma, as afirmacoes feitas.

Na prova escrita, formulo, de preferencia, questGes
~concretas.

Trata-se, por exemplo, da falencia péstuma; do prazo
para a sua declaracdo; dos recursos cabiveis na especie. E
a hipétese é apresentada por esta forma: “Antonio faleceu
a 10 de janeiro de 1938 e Francisco, seu credor, requereu-lhe
.a falencia em 2 de maio de 1940. O juis decretou a falencia
impetrada e a viuva do devedor recorreu dessa sentenca pa-
-ra o Tribunal de Apelagdo. Qual o recurso de que devia
Aatilisar-se? Devera o mesmo ser provido?”

Ja agora se cogita dos impedimentos existentes para o
_pedido de falencia e a pergunta formulada assim se redige:
“Joaquim € credor de Manuel, irmdo da mulher de seu tio
“Godofredo, por uma letra de cambio da importancia de dois
contos de réis. Nao paga essa letra no vencimento, podera
Joaquim requerer a falencia de seu devedor?”

Fujo, por vezes, dessa orientacdo, para submeter i con-
sideracdo dos rapazes uma tése como esta: “O cheque
cruzado poéde ser visado?” Debalde procurardo, para ela,
resposta nas prelegdes do professor; dificilmente encontra-
rio solucdo a respeito nos tratadistas. Pédem consultar,
durante o exame, apenas legislacdo nao comentada. Mas,
se tiverem uma nocdo bem nitida do que é cheque visado,
.do que é cheque cruzado, poderdao desenvolver sua argumen-
tacdo sobre a materia em foco, optem pela resposta positi-
va, ou negativa.

Como véem os meus ouvintes, procuro tornar a Facul-
.dade, no que a mim compete, um laboratorio de trabalho,
-com a “participacio ativa do estudante nos exercicios esco-
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lares”, como o ordena a lei, (decreto n. 19.851, de 11 de
abril de 1931, art. 34, § tnico). E isso obtenho atendo-me,
quanto possivel, as velhas féormulas, que me parecem ainda
as mais sabias, ao menos nos estudos de direito.

Nio ignoro que outros colegas, mesmo na antiga Aca-
demia, vio ensaiando ultimamente novos métodos, como ain-
da recentemente o professor JORGE AMERICANO, ilustre rei-
tor da Universidade de Sdo Paulo, teve o ensejo de expor
perante vos. Ha de ser por inaptiddo de minha parte, mas,
nio me atrevo a experimentar a nova técnica, porque nio
acredito em sua eficacia definitiva.

“Compreende-se que os ingléses liguem a maxima im-
portancia ao estudo do direito pela indugéo dos casos”, di-
zia o grande mestre JoAo MENDES JUNIOR. “As fontes do di-
reito inglés sdo menos a statute law (legislacdo expressa),
do que a common law (costumes). Ora, estes costumes sdo
definidos nos julgamentos, de sdrte que, no direito inglés
mais do que em qualquer outro, a jurisprudencia dos ares-
tos tem grande influencia. Os arestos ingléses sdo colecio-
nados em Records, compilacies textuais das sentencas dos
tribunais, € em Reports, que ndo tém por objeto dar o texto
oficial dos julgamentos, mas destacar, nos negocios trata-
dos perante os tribunais, os pontos de fato e de direito uteis
para precisar a jurisprudencia. Até Henrique VIII havia
reporters oficiais com seus Yearbooks ou sumarios; mas,
nos ultimos anos deste rei, desapareceram os reporters fun-
cionarios publicos e a jurisprudencia passou a ser compila-
da por juristas sem mandato publico, enire os quais se con-
tam jurisconsultos céltbres, tais como DYER, PLOWDEN, COKE
e outros decisionistas. Mas, a superioridade da influencia
da common law, dos costumes, no direito inglés, vai decli-
nando em vantagem do sfatute law. Nos Estados Unidos da
América do Norte tambem a common law vai perdendo ter-
reno.

“Que os ingléses e norte-americanos mantenham este
método, compreende-se; devemos, entretanto notar que na
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Inglaterra ja ndo o adétam com a mesma intensidade com
que o adétam nos Estados Unidos”.

E, mesmo neste pais, onde muito mais do que alhures,
se preconisa o método do case-system, ha os que pensam,
como o professor BALDWIN: “Querer ensinar o direito unica-
mente por meio de especies, sem comegar por um solido
ensino dos principios fundamentais, ndo é método cientifico;
¢ o mesmo que explicar os alicerces examinando o teto, ou
antes, algumas telhas... As especies ndo sdo os principies;
poderdo ser aplicac¢des; e sdo os principios e ndo as espe-
cies que legitimam o direito”..

Verdade seja que, no método ensaiado pelo eminente
professor JORGE AMERICANO, em suas aulas de direito civil,
os principios, que formam a estrutura da materia ensinada,
nao sdo olvidados, mas, induzidos pelos exemplos de apli-
cacdo do direito apresentados a turma. Em primeiro lugar,
afigura-se-me dificil encontrar suficiente material de expe-
riencia para todos os temas a serem desenvolvidos; depois,
seria mistér para isso, aulas diarias, o que se tornaria im-
praticavel, estendido o processo as demais cadeiras do
curso.

Prefiro a esse sistema o derivado do método dedutivo.
Os principios expostos devem ligar-se entre si de tal ma-
neira, que cada um déles provenha necessariamente do an-
terior, como o seu complemento, ou corolario. De onde di-
zer SANTO AGOSTINHO que “um homem ensina a outro ho-
mem, tornando-o atento as idéias que éle ja tem e das quais
decorrem as novas idéias que lhe s@o despertadas”.

Acredito, senhores, que em torno ao método mais con-
veniente para o ensino do direito, continuardo os mestres
a disputar, preferindo estes o processo indutivo, das cien-
cias naturais ,acostando-se aquéles ao processo dedutivo, no
qual se alicerca a construcdo matematica. Mesmo entre es-
tes ultimos, havera os que propendam pela exegése dos tex-
tos, os-que se pronunciem pela sintese doutrinaria. Este, é o
método germanico, aquéle o método francés.
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Encontraremos, entre os partidarios do método analiti-
€0, ou exegético, ja praticado rudimentarmente nas glosas
dos jurisconsultos medievais, os que levados pelo exagero,
estabelecem, como o decreto de 2 de agosto de 1922, em
Franca, a distribuicio da materia, como, por exemplo, o
direito civil, pelos varios anos do curso, referindo-se expres-
samente aos artigos ou partes do Codigo Napoleonico, o que
levou MarceL PrLaNIOL a observar: “E’ para lamentar que as
decisGes ministeriais, que se sucedem, se obstinem a indicar
os elementos do programa pelos nimeros dos artigos, como
se a lei fosse um texto santo, féora do qual nada existisse,
capaz de formar materia de ensino”, (apud VicENTE Rio, 4
nacionalizacdo do direito, in Revista da Faculdade de Di-
reito de Sao Paulo, 24/196).

A importancia do método é de tal férma relevante, no
estudo de qualquer disciplina, que PEpRO LESSA, no primeiro
capitulo de sua Filosofia do Direito, escrevendo sobre a
“Metodologia juridica”, iniciou-o com estas palavras, de
Francisco Pepere: “La scienza sta nel metodo, perocché
questo €& il processo esplicativo dei principii e fuotri del qua-
le non puo quella sussistere. Laonde il diritto, perché as-
sorga alla dignita scientifica, dev’esservi innalzato dal me-
todo™.

Tudo depende, todavia, escolhida esta ou aquela dire-
triz, antes de tudo e sobretudo — da dedicacdo do profes-
sor. O melhor dos métodos, por si s6, jamais podera rea-
lizar o milagre da eficiencia do ensino. O mestre, pontifica
A. GroppaLl, (Filosofia del diritto, XI), “lungi dal limitarsi
soltanto a pronnunciare dalla cattedra una lezione pil1i o
meno bella e profonda, abbia, pill di ogni altro, il dovere
di vivere cogli alumni e per gli alumni, insieme combatten-
do nelle ardue bataglie per la conquista delle verita ed in
loro transfondendo il proprio indomato amore per la
scienza”,

Sempre se aludiu, entre noés, 4 decadencia do ensino,
cada década evocando, com saudade, os triunfos da época
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anterior e vaticinando dias negros para a patria, com o con-
tingente saido das academias.

Niao tenho identico pessimismo. O material humano, de
que dispomos nas universidades, nio é nem melhor, nem
peor do que aquéle que sempre por elas passou. O mau
preparo de humanidades de alguns, se mais avulta, é mer-
cé do maior numero de estudantes. Mas, ao lado desses,
encontram-se talentos de primeira agua, notaveis escritores
e poetas, juristas e filésofos em embrido. E, quanto ao en-
sino, ndo nos esquecamos que AVELAR BROTERO viu o seu
compendio rejeitado pela Assembléia Geral e que, em apen-
so ao parecer sobre a Reféorma do ensino secundario e su-
perior, de Ruy BarBosa (relator), Bomrim SpiNpora e ULys-
SES VIANA, publicava-se uma licio de direito romano, aqui
proferida em 1877, na qual, segundo se dizia em nota, de
tudo se trata, “menos do assunto que corre ao lente o de-
ver de professar”.

O proprio Ruy BarBosa, retornando a Faculdade, em
dezembro de 1909, prestava, ndo obstante isso, homenagem
aos velhos mestres de antanho, neste insuspeito depoimento:
“0 estudo aqui nunca foi livresco, egoistico, indiferente a
vida social. Nunca o direito se regulou aqui em textos es-
tereis e mortos. O seu tirocinio escolar, nesta cidade, sem-
pre se animou ardentemente do espirito de luta, de civismo,
de reacao liberal”.

Esse o facho da tradicdo que nés, professores de hoje,
nos esfor¢amos por transmitir aos que vierem, depois de nds,
ocupar as catedras sagradas. Com a idéia do direito, desce
aos nossos discipulos, de nossos coracées e de nossas inteli-
gencias, a chama do amor a paitria.

Montamos guarda ao patrimonio de nossa cultura ju-
ridica. Procuramos instilar, na alma dos mocos, o culto
da justica e do direito. Cumprindo a alta missdo, que nos
coube, esforcamo-nos por nio desmerecer de nossos maio-
res. Esse é o nosso dever para com o Brasil.



O professor Candido Motta e a sua
obra cientifica (*)

Noé Azevedo

Nido me sendo possivel fazer um estudo completo da
personalidade de Canpibo MotTa, examinando os diversos.
setores do pensamento e da atividade pelos quais a mesma.
se desdobrou, limito-me, nesta sessio, realizada na casa em.
que éle tanto labutou pela ciéncia do direito, a fazer um li-
geiro escorco sdObre a sua obra cientifica.

Merece inteiro aplauso a idéia da nossa Congregacio de
reunir-se pelo 30.c dia do falecimento de cada um de seus
membros, afim de render carinhosa homenagem ao compa-
nheiro que materialmente se afasta, mas aqui permanece
sempre em espirito.

Entretanto, torna-se extremamente dificil a tarefa do
orador, designado para expressar os seus sentimentos e evo-
car a atuacdo do colega pranteado.

Coube-me a incumbéncia por ser o mais antigo dos pro-
fessores de direito penal. Devia conhecer melhor, por esta
circunstancia, a vasta producao cientifica do grande pena-
lista.

Mas néo é possivel falar sobre a mesma, sem um novo
exame. E éste, no curto prazo estabelecido pela tradicdo dos
30 dias, tem de ser superficial. Melhor seria adotar a orien~
tacdo seguida pelos professores italianos, que costumam pu-
blicar um livro em homenagem ao colega, com a colabora-
¢do de todos os especialistas nas matérias que haviam sido
tratadas pelo jurisconsulto ou cientista falecido. Assim se

(*) Discurso pronunciado por ocasiio das homenagens p6stu-
mas ao saudoso mestre, em 16 de abril de 1942.
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poderia produzir um trabalho digno do mestre, pondo em
relevo todo o seu esforco em prol da causa que todos abra-
camos, que é a do desenvolvimento cultural do pais, atua-
lizando-se, ao mesmo tempo, licdes preciosas que, com o per-
passar dos anos, vdo caindo em relativo esquecimento.

Impossibilitado de apresentar ao menos um esquema
-dos numerosos assuntos de direito penal desenvolvidos em
longas dissertagGes pelo prof. Canpipo MorTa, em dezenas de
monografias publicadas em volumes ou insertas na “Revis-
ta da Faculdade de Direito”, farei apenas algumas anota-
¢Oes, tendentes a mostrar a decisiva influéncia que éle exer-
ceu na transformacido dos nossos institutos penais, defen-
-dendo com grande coragem e intenso vigor os principios da
Escola Positiva.

Na ocasido em que fez concurso, ainda dominavam nes-
ta casa as concepcdes metafisicas do direito, apesar do in-
tenso trabalho de arejamento iniciado pelo grande PEbro
Lessa. Constituiu, portanto, uma verdadeira ousadia a
apresentacdo de um estudo vasado no estilo revolucionario
de FERR1, LoMBROSO, GAROFALO e demais companheiros do posi-
tivismo. Com desassombro, compareceu Canbpmo MorrTa pe-
rante a Congregacdo, em 1897, com a sua “Classificacdo dos
‘Criminosos”, em cuja introducdo formulou as seguintes pro-
‘posicoes:

“0 fim principal da pena é a defesa da sociedade, prin-
cipio éste que é reconhecido pela grande maioria de crimi-
nalistas, desde BEccARiA ao mais ferrenho de todos os clas-
-sicos, o mais metafisico deles, o célebre F. CARRARA.

“Admitido ésse principio, facilmente se chega a conclu-
sdo do quanto de errdneo tem o critério com que os legis-
ladores tém encarado o problema da repressio.

“E, de fato, quer se considere o delito como uma mera
perturba¢do da ordem juridica, pela violagio daquilo que a
lei convencional e escrita proibe de o fazer; quer como um
fendmeno natural e necessario, pela violacdo dos sentimen-
tos fundamentais de piedade e probidade, cujo conjunto
forma o senso moral, vemos, com a observacio e experiéncia
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de todos os dias, que ndo ¢ o crime que devemos combater,
porqué, a despeito de todo esférco possivel e imaginavel,
éle subsistird com ésse carater de fatalidade que caracteriza
principalmente o mundo fisico. ’

“0O crime é um fato abstrato; para seu agente, o homem
que o pratica, é que devem convergir as vistas da sociedade
colocada em atitude de legitima defesa.

“0O fenOmeno criminal varia de individuo a individuo,
como as moléstias”.

Como todos os pregadores de idéias novas, ao lado de
principios verdadeiros e dominadores como ésses, defendeu
pontos de vista menos seguros € avangou pelos exageros na-
turais. POs as suas observacdes no servico policial do Es-
tado ao lado das de LomBRroso e outros pesquisadores dos ca-
racteres somaticos do homem criminoso tipico. Essas dili-
géncias ndo puderam, todavia, passar dos dominios do em-
pirismo. Se eram frequentes as malformacdes fisicas e os
estigmas de degenerescéncia nos criminosos, nio foi possivel,
entretanto, determinar-se uma relacdo constante entre os
mesmos e a criminalidade. Nem se conseguiu ligar as varias
formas de criminalidade aos varios tipos antropoldgicos.

O problema recebe hoje nova e intensa luz, projetada
pelos estudos de endocrinologia e biotipologia. Procura-se
agora estabelecer relacdo entre as malformacdes fisicas e o
‘mau funcionamento de determinadas glandulas de secrecao
interna. Quando os distirbios glandulares, além de provo-
carem a feiura, também atuam sobre a constituicao psico-
légica, produzindo temperamentos impulsivos, abalicos ou
viscosos, podem surgir dai varios tipos de criminosos.

Ja os antigos fisionomistas,precursores das especula-
¢O0es lombrosianas, procuravam estabelecer certa relacdo en-
tre os instintos maus e a feiura. E SA&craTEs, quando con-
denado pela mais iniqua das sentencas, pois representa na
histéria a personificacdo da bondade, disse aos seus disci-
pulos que um désses fisionomistas, impressionado com a sua
fealdade, fizera um prognédstico desfavoravel sdbre a sua
conduta no mundo, pelo que passara a recalcar sempre to-

12
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dos os pendores maus e a dirigir os seus atos de acoérdo com
os ensinamentos da moral perfeita que pregou.

Agora temos, em nossa Penitenciaria do Estado, um ser-
vico cientifico de biotipologia, empenhado em formular
prognosticos criminoldgicos sdobre a readaptacdo ou a rein-
cidéncia dos sentenciados que pleiteiam comutacdo ou livra-
mento condicional.

O proprio NicoLa PENDE, criador da nova ciéncia, en-
tende que ela se destina a iluminar um largo setor do pro-
blema da constituigdo fisica e psiquica dos individuos, mas
que estd muito longe de proporcionar regras para conclu-
soes verdadeiramente cientificas.

Verifica-se, porém, que nio foi improficuo o trabalho
da Escola Positiva, mesmo naquela vereda lombrosiana
“dell’'uomo delinquente”. Mas aqueles outros postulados
que recomendavam deixar em segundo plano o crime ou
fato criminoso, para ter-se na maior atenc¢ao a pessoa do
delinquente, foram se impondo & conciéncia de todos os pe-
nalistas e pode-se dizer que dominaram decisivamente a
ciéncia penal, achando-se consubstanciados em disposi¢des
concretas de todos os Codigos modernos e de todos os pro-
jetos ainda em estudos.

No alentado volume “Scritti in onore de Enrico Ferri”,
publicado em 1929, por ocasido do seu jubileu cientifico,
encontra-se um balanco das duas escolas penais, feito por
EnNrico DE NicorLa. Examina éle todos os institutos que vao
sendo introduzidos na legislacio nova, em virtude da dou-
trinacdo positivista, desde ¢ “sursis” e o livramento condi-
cional até as medidas de seguranca. Mostra que as inova-
¢bes eram tdo numerosas que SiLvio LoNGHI chegara a pro-
por que se elaborassem dois coédigos, um contendo disposi-
¢Oes repressivas, seguindo preponderantemente os ensina-
mentos da Escola Classica, e um outro consubstanciando as
disposi¢ées preventivas pugnadas pela Escola Positiva. Mas
o que afinal veiu a prevalecer, em todos os projetos € nos
Codigos que tém sido publicados nos ultimos tempos, inclu-
sive no Codigo Italiano de 1930 e no Brasileiro de 1940, foi
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a harmonizac¢ido das duas Escolas, tendo ésses monumentos
legislativos acolhido a contribui¢io verdadeiramente im-

pressionante da Escola Positiva, destinada a preveng¢do dos
delitos e a individualiza¢do da pena.

E Canpipo MoTTA tem, nessa estrondosa vitéria do posi-
tivismo na legislagdo criminal brasileira; a mais confortan-
te das recompensas, porque foi ndo somente um dos pioneiros
do movimento no Brail, como continuou sendo durante
mais de 40 anos o combatente mais convicto. A sua atuacio
se realizou principalmente na catedra, criando, com o inol-
vidavel Gama CERQUEIRA, a mentalidade positivista da maio-
ria dos cultores do direito penal no Brasil, formados por
mais de seis turmas de estudantes que ouviram as suas sa-
bias licdes. Estas ai estdo, nas inimeras edi¢gées mimeogra-
fadas e impressas, para atestar-lhe a limpidez do pensa-
mento; €, ao lado delas, os substanciosos artigos e opus-
culos publicados durante 40 anos.

Dentre éstes, destaca-se a “Memoria sObre os menores
delinquentes e seu tratamento no Estado de Sdo Paulo”,
apresentada ao 1.° Congresso Cientifico Pan-Americano reu-
nido em Santiago do Chile em 1909.

Como deputado estadual, apresentou éle, em 1900, a res-
pectiva Camara, o projeto de instalacdo nesta Capital do
Instituto Educativo Paulista. As idéias novas contidas no
mesmo provocaram intenso debate no congresso legislativo,
especialmente no Senado, onde sofreu emendas, aparente-
mente de pouca importincia, mas que vieram a demonstrar
mais tarde a inconveniéncia de se quebrar o sistema idea-
do por um técnico, que vira o problema no seu conjunto e
em todas as suas mintcias. A prépria mudanca do nome,
que passou a ser o de Instituto Disciplinar, constituiu um
grande érro, pois as idéias de pena e disciplina andam in-
timamente ligadas. Com muito mais simpatia seria o es-
tabelecimento encarado se o seu nome sugerisse a idéia de
uma casa de ensino, e ndo a de um presidio.

Mas a emenda mais funesta foi a que, sob pretexto de
ndo admitir o Cédigo Penal da Republica o regime celular
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para menores, fez uma nova divisio de classes, seguindo
mais ou menos o critério das idades, em vez de adotar o da
perversdo ou corrigibilidade, que norteara o projeto.

Assim, ndo foi possivel fazer-se umn estudo individuali-
zado de cada um dos menores recolhidos ao estabelecimen-
to, afim de proceder-se posteriormente & classificagdo, de
maneira a evitar que os ja pervertidos viessem a corrom-
per os bons e que os delinquentes ficassem em contacto com
os simplesmente abandonados.

A pag. 91 da referida memioria, consignou CaNDIDO MOTTA
estas ponderacdes, a respeito da emlenda:

“Outro ponto do nosso projeto que provocou os mais
vivos protestos foi o que dizia respeito ao regime celular.

“Ninguem entio se apercebeu que a cela s6 era contem-
plada no projeto em obediéncia a determinacdo expressa do
Codigo Penal. Chegou-se mesmo a afirmar no Senado que
o projeto instituia a prisdo celular, quando o Cédigo Pe-
nal da Republica, vedava tal regime aos menores! Foi evi-
dentemente um lapso, que o proprio senador PaurLo Eaypio
deixou passar em siléncio. .

“Se o instituto fosse destinado exclusivamente aos maio-
res de 9 anos e menores de 14, que obrassem com discerni-
mento, ou aos menores vadios e vagabundos, as censuras
seriam procedentes.

“Aos Estados da Federacao brasileira néo é licito legis-
lar sobre o direito penal; e para os menores da primeira
categoria vigora a regra do art. 30 do Coédigo Penal, em
virtude do qual serdo éles recolhidos a estabelecimentos
disciplinares industriais, pelo tempo que ao juiz parecer,
contanto que o recolhimento nao exceda a idade de 17 anos;
e para os da segunda vigora o § 2° do art. 399, que os
manda recolher a estabelecimentos disciplinares industriais,
onde poderdo ser conservados até a idade de 21 anos.

“Sem embargo de tudo isso, resta ainda saber se um
regime celular ndo pode ser acomodado dentro dos institu-
tos disciplinares, ja que o Cdédigo ndo preestabeleceu o re-
gime destes; e se nao sera mesmo uma condi¢do salutar
para a boa disciplina”.
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Cita opinides de MERCHERZ, PEYRON, PUIBARAUD, ARBOUX,
Mme. Dupuy, BESSIERE e outros, — escritores, diretores de
escolas correcionais e de prisdes na Franca, favoraveis ao
recolhimento dos menores durante certo periodo em celas
ou compartimentos individuais, afim de serem observados.
e posteriormente distribuidos pelas diferentes seccdes do es-
tabelecimento. E acrescenta:

“Além de tudo, ha celas e celas. As celas nos velhos
estabelecimentos europeus, como nos nossos, sio, na sua ge-
neralidade, uns cubiculos imundos de onde os encarcerados
jamais saem em perfeita satide. Estas celas parecem até
servir para sofismar a pena de morte, porqué produzem
igualmente a morte, mas disfarcada, lenta, que vai pouco
a pouco roubando as energias do individuo, fazendo com
que o seu organismo fique saturado de germens morbificos
que, mais cedo ou mais tarde, determinam o seu completo
aniquilamento para os misteres da vida”.

Transcreve uma descricdo impressionante de uma des-
sas prisdes, feita por Exrico FErrl. E continua:

“As celas, porém, destinadas aos menores nio podem
ser tais cobicoli, que tanto horror causam aos homens de
ciéncia: sdo quartos completamente isolados, segundo o
nosso projeto, mas com a dimensdo de trés metros em qua-
dra por quatro de altura. Numa cela destas o menor acha-
se num bom aposento, com a cubagem de ar necessaria,
com todo o conféorto, e portanto ndo pode dali sair ener-
vado, o seu fisico nada sofrera e muito menos o seu moral;
ao contrario, pode ter a calma e a energia para refletir so-
bre as suas faltas e procurar o meio de corrigir-se, afim
de tornar-se util a si, aos seus e a sociedade”.

Depois do advento da nova legislacdo sObre menores
abandonados e delinquentes no Brasil, iniciada com a lei
federal n. 4.242, de 1921, o Estado de Sao Paulo criou o
juizo especial de menores e deu as providéncias necessarias
para a execucdo dessa lei. Nessa ocasido, em artigo publi-
cado no “O Estado de Sao Paulo”, disse que faltava na organi-
zacdo, feita de acordo com um projeto elaborado pelo sr.
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ministro Costa E SiLvA, uma pec¢a, que me parecia essencial,
e que era o Abrigo Provisério, com celas individuais para
observacdo dos menores recolhidos, afim de serem distri-
buidos pelos pavilhdes competentes. Fez-se mais tarde o
abrigo, mas sem os aposentos individuais que o velho pro-
fessor e o novo doutrinador recomendavam. E o resultado
€ o que se tem visto: a indisciplina como base de toda a vi-
da no velho Instituto Disciplinar; a impossibilidade de evi-
tar o contigio entre os delinquentes e os simplesmente aban-
donados, entre os vadios e malandros inveterados e aque-
les que para ali vdo por ndo terem familia. N&#o ha diretor
que consiga pdr ordem naquilo, nem mesmo os que para
ali tém ido, ¢ os que ali estdo, animados de verdadeira vo-
ca¢do apostolar.

H4 em Londres um restaurante que fornece aos seus
fregueses um cosido, cujo tempéro ja era elogiado por
Dickens, e que é sempre o mesmo ha varios séculos, por-
qué nunca se tira o fogo nem se esgota o conteudo do cal-
deirdo, que vai transmitindo o sabor primitivo aos novos
ingredientes, diariamente acrescentados. Assim é o fami-
gerado estabelecimento do bairro do Tatuapé: por néo ter
sido adotado o ponto de vista do grande técnico no assunto
que era o prof. Canpmo MorTa, formou-se ali um fermento
de indisciplina, que vem se transmitindo de geracdo em ge-
ragdo dos seus frequentadores, ndo havendo energias fisi-
cas nem morais capazes de endireitar aquilo, pois ha sempre
um nucleo de almas empedernidas capitaneando as mani-
festacdes de hostilidade, desarmando toda for¢a moral e
vencendo até a paciéncia de Jesus, que ali ja apareceu per-
sonificado no grande juiz de menores que foi OLIVEIRA CRUZ.

Nos eruditos discursos pronunciados em 1898 na Cama-
ra dos Deputados (“Revista da Faculdade”, ano de 1898,
pags. 194 a 297), desenvolveu toda a argumentacio dos
adeptos da Escola Positiva contra a institui¢do do juri. Foi
eloquente e mordaz. Nio lhe parecia razoavel que a cién-
cia penal nfo conseguisse inventar um 6rgdo judicante capaz
de assentar a justica das suas decisGes em normas juridicas
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rigorosas, de maneira que o seu acérto se equiparasse ao
das leis cientificas. O “veredictum” dos leigos sobre as-
sunto de ordem técnica, como é o da aplicacdo do direito,
parecia-lhe coisa tdo aventurosa como tripular um barco
com 12 individuos tirados a sorte, impelindo o mesmo para
o alto mar, sem verificar previamente se algum deles tinha
conhecimentos, mesmo superficiais, da arte nautica.

Em 1924, ao discutir-se nova reforma do juri no Senado
paulista, voltou a carga contra a institui¢io, que, numa so-
ciedade civilizada, parecia-lhe aferrada a um método tdo
empirico de julgar, como o de tirar a sorte jogando os
dados. Mas, uma vez que se devia manter o instituto, em
obediéncia aos preceitos constitucionais, entendia que éle
havia de conservar-se com os seus caracteristicos essenciais.
Profligou, por isso, com grande veeméncia, um dispositivo
do projeto que estabelecia o julgamento secreto nos crimes
sexuais. Mostrou que ndo havia razao para temer o escin-
dalo e que o decoro do tribunal nada sofreria com a discus-
sao em publico de fatos escabrosos, sendo muito mais preju-
dicial a exploracao que dos mesmos costumavam fazer a im-
prensa ¢ o cinema, antes da censura. Mostrou que desde o
direito romano a publicidade dos debates constituia uma das
garantias dos direitos do cidaddo. E terminou com estas pa-
lavras candentes de FErri, o grande chefe da Escola:

“Mas, enquanto essa abolicdo nao for proposta nem
sancionada pela lei, constitue irrefragavel obrigagcdo respei-
tar o instituto do juri, tal como a lei o assegura. E consi-
deremos como sintoma de anarquia moral ferir ésse insti-
tuto a golpes de estilete, com decretos que, sob pretexto de
coordenar o novo Cddigo Penal com leis existentes, tiram
ao juri a competéncia de cérca de metade das causas que
o Codigo de Processo lhe atribuia” (“Revista da Faculdade”,
vol. 22, pags. 177 a 203).

~ No estudo sbébre “As Antigas Penalidades” (“Revista”
citada, pags. 224 a 229), mostra-se o grande penitenciarista
que tanto concorreu para transformar nos modernos estabe-
lecimentos de ensino profissional e agricola, que hoje pos-
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suimos, os presidios brasileiros de entdo, que nio passavam
de depédsitos ou colonias de sentenciados, atirados em sa-
lIdes infectos ou nas ilhas longinquas, sempre na mais com-
pleta promiscuidade, como se vé da descricdo que Souza
BANDEIRA nos deixou da velha penitenciaria imperial de Fer-
nando de Noronha.

No ensaio s6bre a mio de obra penal, que leu na Con-
feréncia de Criminologia reunida no Rio de Janeiro em
1933 (“Revista da Faculdade”, vol. 29, pags. 235 a 284),
mais nio faz do que reproduzir estudos antigos, como se
vé da riquissima bibliografia com que instrue os seus argu-
mentos. Entretanto, as conclusées a que conduzia eram
as mesmas que vieram a ser consagradas modernamente,
quer na reunido de 1926 da Associacdo Internacional de Di-
reito Penal, quer no Congresso de Praga, sobre as vantagens
do trabalho “al aperto”. O seu pensamento é sempre o de
que o trabalho higiénico constitue o melhor fator de rege-
neracdio. E nem podia conceber que ainda se viesse a dis-
cutir, no Congresso de Berlim de 1935, o postulado (que
sempre lhe pareceu ao mesmo tempo juridico, cientifico e
humano) de que a finalidade principal da pena consiste em
assegurar a defesa da sociedade, propiciando ao mesmo
tempo a readaptacio do delinquente ao meio social.

Na dissertacdo soébre “O Crime Politico” (“Revista da
Faculdade”, vol. 26, pags. 19 a 41), é onde melhor reponta
uma das faces mais interessantes do seu espirito. Sendo
positivista, estava, entretanto, muito longe da frieza com que
os anatomistas da sociedade a dissecavam, ndo recuando
diante de quaisquer consequéncias que dai adviessem, dis-
tribuindo, como GAROFALO, penas eliminatorias com a mes-
ma insensibilidade dos Torquemadas e Carpzovios.- Estu-
dando o crime politico, encara a figura do idealista que se
bate pela melhoria das institui¢es sociais, com verdadeira
fé e sentimentos altruisticos. Sem ter citado MAXWELL, que
certamente ainda nio havia publicado a sua distincdo dos
criminosos anterégrados e retrégrados quando o prof. Can-
pIpo MoTTA assentara a sua doutrina sObre o assunto, — ja
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estabelecia uma nitida distincdo entre os espiritos geniais:
que precedem o seutempo e agem impulsionados pelos-
grandes ideais, como CrisTo e SOCRATES, e as mentalidades
primitivas, os intelectos primarios, que sdo verdadeiras re-
vivescéncias atavicas de homens de outras eras e que, a pre-
texto de revolug¢do social, investem como barbaros contra
todas as instituigdes.

E ¢é ainda o mesmo espirito liberal que constitue o se-
dimento de todas as suas reflexdes na espléndida contribui--
cdo que escreveu para as festas anchietanas, sob’ o lema
patridtico de “Sdo Paulo e a Republica”. Amarra no fun-
do da histéria, nimbada de romantismo, da fundacgdo de
Sdo0 Paulo as raizes da nacionalidade. Da-lhe como tronco
e sustentaculo o estupendo surto de ordem econdmica, so-
cial e cultural que aqui se manifestou, aglutinando em toérno
de Sdo Paulo as demais unidades da federacdo. E’ o justo
orgulho do bom paulista e melhor brasileiro, que ai se ex-
pande.

E, por fim, vemos culminar toda a espiritualidade do-
humanista no panfleto “Nova Tormenta”, ésse brado de re--
volta contra a pulverizacdo de todos os principios de moral,
de direito e de justica, que a religido havia inspirado e a
ciéncia definira, em dois milénios de civilizacdo. Cumpre,
assim, o seu dever de intelectual.

Depois de JuLEs BEnpA haver chamado a aten¢do do
mundo para “La Trahison des Clercs”, surge o libelo de
ArcHIBALD Mac LEisH, qual novo “J’accuse”, mostrando que
sdo os intelectuais que devem responder por todo ésse des--
calabro que vai pelo mundo. Conservaram-se nas comodas
situagdes asseguradas pelo exercicio das profissdes liberais,.
do magistério, da judicatura, das artes e das letras, enquan-
to uma onda de anarquia e de 6dio crescia entre as classes
menos favorecidas da fortuna, dirigidas por falsos pro-
fetas, ia fazendo ruir o mundo desde os seus alicerces. Em
outras quadras histéricas tdo tormentosas como a nossa e-
em que havia menos facilidade para a divulgagdo do pen-
samento e para transformar as idéias em forcas sociais,
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correram para a lica os grandes tribunos, pregadores e es-
critores, tratando de dominar as expansdes desordenadas,
amainando o 6dio, causticando as injusticas, levantando,
acima das castas e das racas, a bandeira da solidariedade
humana.

Canpipo MorTa ndo traiu o seu dever. Conciente da sua
responsabilidade de intelectual, deixou o repouso a que
tinha direito pela avancada idade e pela saide combalida,
e veiu a publico com as suas duas ultimas publicacdes, que
constituem ao mesmo tempo uma adverténcia e um pro-
testo.

Adverténcia — de que as nacionalidades tém de ser
mantidas, de acordo com a sua formacao histérica, politica
e cultural.

Protesto — contra os semeadores do 6dio, contra os pre-
gadores da luta de racas, contra os novos messias que lan-
‘¢cam o mundo nesta pavorosa confusdo de Babel, que trove-
jam a guerra pelas ondas do ar, que revolvem a terra a di-
namite, que fazem monstros de aco sacudir as aguas do mar.
E ¢ o fogo, que cai do céu, completado pelo génio infernal
das torturas, aplicadas a sangue frio, degradando mais a
personalidade humana do que tudo quanto inventara a fe-
rocidade dos barbaros, naquele dantesco rol de suplicios
«das nefandas ordenancas e ordenacdes.



Reminiscencias



Pedro Lessa e Jodo Mendes Junior

Na noite de 19 de dezembro de 1923, quando se efetuava, no
velho edificio da Faculdade de Direito, a “festa- da chave”, realizou-
se, tambem, a cerimonia da entrega dos bustos dos inesqueciveis
mestres PEpro LEssa e JoAo MENDEs JUNIOR 4 Escola do Largo de Sao
Francisco. Foi uma solenidade de expressiva significacdo e a qual
presidiu o professor REINALDO PoRrcHAT, tendo a seu lado os lentes
da Congregacio, os representantes das altas autoridades de Sao Paulo
e o Dr. Mora y Araujo, embaixador argentino. A assistencia era enor-
me, constituida de alunos, advogados, desembargadores, etc.

Falaram, na ocasido, diversos oradores. Das alocucdes feitas,
destacamos as de autoria dos professores WALDEMAR FERREIRA € SPEN-
cER VAMPRE, 0 primeiro em nome dos antigos alunos e promotores
da homenagem, e o segundo externando o agradecimento da Facul-
dade. Ficam, agora, nas paginas desta “Revista”, como das mais
belas reminiscencias em memoria dos catedraticos entdo consagrados.

Discurso do professor WALDEMAR FERREIRA:

Nio disfar¢co a emoc¢do com que, passados quinze anos,
volto a esta tribuna. Nela proferi o meu ultimo discurso
académico, quando a minha turma, em solenidade, que fi-
cou memoravel, mérce do concurso da palavra de Exrico
FERm1, entregava a que lhe sucedia, a chave simboélica das
tradicoes desta casa augusta e quasi centenaria.

7

Recordar ¢é viver outra vez, reproduzindo imagens que
nio nos saem da memoria, reavivando paizagens, recom-
pondo acontecimentos, restabelecendo estados dalma. Tra-
balho suavissimo é esse, no qual ndo se sabe se miaior é o
contingente do cérebro ou o do coracdo. Palhetadas rapi-
das, matizes esbatidos, sonoridades emudecidas, palavras,
gestos, sentimentos, pequeninos pezares, alegrias infinitas,
tudo isso, num momento, como se dispuzessemos de varetas
magicas, se move, se