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SECAO ESPECIAL PARA O
SESQUICENTENARIO

Sessio Comemorativa do Sesquicentendrio de
Fundacio dos Cursos Juridicos no Brasil.

A Redacdo

Significativo programa marcou as festividades comemo-
rativas da Fundacdo dos Cursos Juridicos no Brasil, nesta
Faculdade, desenvolvendo-se durante o ano todo, de 11 de
agosto de 1976 a igual data de 1977, quando se encerraram
solenemente.

Pela manhi, no sagudo das Arcadas, emitiu-se o selo do
Sesquicentenério, com o fac-simile da Lei de 11 de agosto de
1827, que instituin os Cursos Juridicos no Brasil, e com a
efigie de D. Pedro I que a sancionou.

A noite, no saldo nobre, as 21 horas, instalava-se a sessio
solene da Congregacdo, com a participacio de preclaros ora-
dores e poetas, da Orquestra Sinfonica da USP e do Coral XI
de Agosto.

Estiveram presentes, ou fizeram-se representar, altas per-
sonalidades politicas, do mundo juridico e universitario, além
do Magnifico Reitor da USP, em exercicio, Professor Dr. Josué
Camargo Mendes, dos professores da Congregacao, estudantes,
funcionirios e centenas de convidados.

Presidiu & sessdo o Diretor da Faculdade, Professor Dr.
Ruy Barbosa Nogueira, que transmite a presidéncia dos traba-
lhos ao Magnifico Reitor. Sua Magnificéncia alude rapidamente
as razoes da solenidade e devolve a direcdo ao Professor Ruy
Barbosa Nogueira, que, apdés a execucdo do Hino Nacional
pela Banda de Misica da Policia Militar do Estado de Sao
Paulo, d4 a palavra ao primeiro orador, Caio Marcelo de
Carvalho Gianini, presidente do Centro Académico XI de Agosto,
representando o corpo discente.
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O representante dos estudantes, em exaltado discurso, situa
a Faculdade no movimento politico atual e conclama colegas,
professores e todos os brasileiros a lutar pela reimplantacéo
da democracia no Brasil.

Apébs as palavras do presidente do Centro Académico, o
poeta e membro da Academia Paulista de Letras, Paulo Bom-
fim, faz verdadeiro ato de fé na mocidade das Arcadas e em
suas tradicées de defensora da liberdade e da Justica, através
da poesia Creio em Ti, 6 Faculdade!

A platéia vibra e aplaude os versos de Paulo Bomfim;
ouve, a seguir, a oracdo do representante dos antigos alunos,
desembargador presidente do Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
Dr. Gentil do Carmo Pinto, que em curta ¢ densa oracio, quase
versos, compara a Faculdade & Catedral do Direito, focalizando
pontos comuns, e evocando a acdo académica nos movimentos
de libertacdo nacional.

Logo ap6s, Pedro Oliveira Ribeiro Neto, membro da Aca-
demia Paulista de Letras, um dos maiores apologistas das
glérias académicas, redivive suas faganhas histéricas em prol
da liberdade e da Justica, na poesia A Voz das Arcadas.

Antes de encerrar a primeira parte da sessfo, o presidente
da mesa d4 a palavra ao representante do governo do Estado,
Dr. Manoel Gongalves Ferreira Filho, professor de Direito
Constitucional e Vice-Governador do Estado. Sua Exceléncia
associa-se s homenagens prestadas, em nome do governo, que
reconhece o justo orgulho de Sdo Paulo pela sua Academia,
lider dos grandes movimentos politicos nacionais. Em seu dis-
curso, exalta a necessidade de luta da Faculdade em favor de
uma “Democracia Possivel” para o Brasil, adaptada & realidade
nacional, para que se perpetue a gloria presente.

Em seguida, o diretor da Faculdade refere-se as come-
moracdes que se realizaram durante todo o ano, constantes de
conferéncias, congressos, exposicdes artisticas, filmagens, pe-
cas teatrais, concertos musicais, saraus, cursos de extensdo
universitaria, projetando a Faculdade na histéria, na arte e,
sobretudo, no Direito. Refere-se, também, & Faculdade atual,
com seus Departamentos, varios ciclos de estudos e novos ser-
vicos criados a favor dos estudantes e do ensino juridico.

Devolve, entdo, a palavra ao Magnifico Reitor que, relem-
brando vultos notaveis das Arcadas, enaltece as tradicGes como
parte de inexcedivel valor em seu acervo. Encerra a sessio
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e convida a todos para assistir & segunda parte do programa
que constou de execucio musical de pecas de autores brasileiros,
pela Orquestra de Cimara da Universidade de Sio Paulo,
regida pelo Maestro Camargo Guarnieri, e pelo Coral XI de
Agosto regido pelo Maestro, Jonas Cristenses.

Nota da Redagfio: As poesias dedicadas & Faculdade e declamadas na ocasido
e na abertura dos festejos, em 11 de agosto de 1976, sdo pu-
blicadas a seguir; e os discursos na secio pertinente deste
fasciculo.



Canto de Amor i Faculdade*.

Paulo Bomfim

Da Academia Paulista de Letras

Somos passado e futuro,
Presente de indagacdes,
Pedra de sonhos crescendo
No Largo de Sdo Francisco;
Cancéo de velhas violas
Embalando cosmonautas,
Arcadas que o tempo arcou
Para que delas partissem
Flechas de amor e protesto,
Setas com plumas de dor

E pontas de inconformismo.
— Em vossos olhos o olhar
Das geracgdes que partiram,
Das geracdes que virdo.

Em vossa luz a palavra
Estrela de tanta noite!

Em vossas maos a bandeira
Bordada por vossos mortos,
Bandeira que é céu de Patria,
Terra prenhe de esperanca,
Canciio de guerra e de paz
Na audacia de vossas lancas!
— Pela memoéria da terra,
Pelos segredos do Patio,
Pela prece das Arcadas,
Pela aurora das paredes,
Pelo mistério das salas,

*  Poesia declamada na sessfdo solene de abertura dos festejos comemora-

tivos do sesquicentenirio de fundagfio dos Cursos Juridicos no Basil, realizada
no saldo nobre desta Faculdade, a 11 de agosto de 1976.
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Pelo grito das estituas,

Pela voz da escadaria,

Pela clareira do Largo,

Pela béncio das telhados,
Pela alma dos poetas,

Pelo martirio de herdis,

Por tudo que é Sdo Francisco,
Por tudo que é mocidade,
Seja nossa vossa causa,
Seja vossa nossa luta,

E por paixdo, rebeldia,

Sede de amor, de justica,
Viva em nés a rosa agreste
E escreva com seus espinhos
E grave com nosso sangue,
Em muros, mares e ventos
A palavra — Liberdade!

Szo Paulo, 20 de julho de 1976.



A Voz das Arcadas*.

Pedro Oliveira Ribeiro Neto

Da Academia Paulista de Letras

Século e meio ja! Ano por ano

tornei-me a velha escola, nume abencoado
por Sdo Francisco, em nome de Sdo Paulo,
e vi creseer a vila, vi o Brasil crescer.
Aqui vibrei em risos e esperancas

a0 lado dos meus lentes e meus mocos,

na manhi em que pude abrir ao mundo

as minhag portas e arcadas, ninho santo
de 4guias, de talento e de saber.

Aqui vivi entre os juristas e os roménticos
da minha histéria, criando leis e versos
para o Brasil do amanhéd que ji é ontem
e ao lado de Azevedo e Castro Alves,

e Lafaiete, e Rui e Ribas, e Alencar,

Lancei leis de justica e inteligéncia

e preguei aos quatro ventos da cidade

e da péatria, e do mundo em que acredito,

a minha fé, a minha crenca, a minha forca,

que é a forca da generosa mocidade,

certeza do futuro da patria, orgulho inato

em nossa raca, de crer em Deus e crer na liberdade!

Século e meio ja! Que importa o tempo,
se o8 anos dao as minhas pedras,

a0s meus muros e arcadas gloriosas,
cada vez mais gloria, cada vez mais sol?

*. Poesia declamada a 11 de agosto de 1976, na sesséo solene de abertura

das festividades comemorativas da funda¢io dos Cursos Juridicos no Brasil.
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Se lancei a semente da alforria,

se a Abolicdo nasceu dum sonho lindo
dque tive, e se a Republica

em meus bragos cresceu e teve forca
para erguer a patria nova, se depois
minha voz nas Arcadas renasceu,

em novo pentecostes tive garra

para gritar ao mundo a minha idéia
de liberdade e justica em 32!

Cumpri o meu destino e a minha lenda,
divisa que Deus me deu e com que sirvo
nos cento e cincoenta anos em que vivo
com a velha e sempre nova Academia,
que tinha o seu destino ao ser fundada.
Creio que Deus marcou o meu caminho
em clardes de beleza e de Justica

até o altar sem igual dos homens livres,
pois sempre tive a luz do Santo Espirito,
Sdo Francisco me deu o seu abrigo

e Sdo Paulo me deu a sua espada!



Velha Faculdade*.

Hoeppner Dutra

Presidente do Tribunal de Justica
do Estado de S3do Paulo, em 1976.

Minha velha Faculdade,

de arcadas solarengas,

longos beirais,

cornijas poeirentas

e lampadarios de azeite

(sonolentos),

a pender no ar saudades consumidas.

Minha velha Faculdade

dos tempos coloniais.

Daqueles tempos de garoa leve,
peneirante, suave,

a pingalhar pelas ruas estreitas,
tristes, escuras,

cirandas de iluséo.

Das casinhas brancas nos barrancos
e as moradas senhoriais
sombrejadas de mangueiras

e liricos roseirais.

Dos chalés festivos,

cobertos de parasitas

e vidracaria alegre,

esquisita,

a esplandecer lampejos multicores
no conchego das luzes confidenciais.

*., Poesia declamada a 11 de agosto de 1976, na sessdo solene de abertura
dos festejos comemorativos do sesquicentendrio de funda¢io dos Cursos Juridicos
no Brasil,
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Velha Faculdade
que vive comigo
numa grande saudade!

Saudade de um Sdo Paulo antigo,
quase aldeia

(ainda menino),

dos mocos poetas

e dos langorosos lampebes a gés.

Velha Faculdade
dos tempos coloniais. ..

Quantas vezes, quantas!

levado pela saudade,

ao sabor da nostalgia,

pus-me a espreitar as curvas macilentas das arcadas.
E, quantas vezes, quantas! vi passar Azevedo,
silente, encurvado, merencério,

sorvendo numa taga de tormentos

o “spleen” das ‘“Noites da Taverna’.

Velha Faculdade
que vive comigo
numa grande saudade!



Creio em ti & Faculdadel*.

Paulo Bomfim

Da Academia Paulista de Letras

Creio em ti 6 Faculdade,
Meu amor de juventude,

Meu sonho de liberdade!
Creio na terra que piso,

Nas auroras deste patio,

No passado tdo presente,

Nas arcadas de triunfo,

Nas paredes que sfo gritos,
Nos siléncios que sdo vozes
Dos mortos que ndo morreram!
Eu creio na Faculdade,
Milagre de Sdo Francisco
Transformando em esperanca,
Em direito, amor e paz,

As pedras de meu santuério;
Creio no largo que alarga

Os horizontes do medo,

Nas raizes que alimentam

As flores de nossa Fé,

Nas escadas conduzindo

Os passos de novos dias;

Eu creio na Faculdade,
Bandeira que vai passando
De alma em alma pelo tempo,
E chega na eternidade!

Nas glorias de um territorio
Que é estado de justica

*  DPoesia declamada pelo autor na solenidade de encerramento das come-

moracdes do sesquicentenirio de fundac¢io dos Cursos Juridicos no Brasil, a 11
de agosto de 1977, no saldo nobre desta Faculdade.
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E pais da liberdade.

Creio uma crenca solar

Que se renova e que cresce
Num alfar de escadarias,

De salas e corredores;

Crenca antiga que é tido jovem,
Faculdade, lar e templo,
Tribuna, trincheira e béncio,
Pagina viva da Histéria!

E porque creio em Sio Paulo,
Nos ideais de Sdo Francisco,
Na vocacgdo de justica,
(Religido da liberdade),

Creio na crenca sagrada,
Creio em ti 6 Faculdade,
Creio em vé6s 6 mocidade!



Velho Cenario*.

Oliveira Ribeiro Neto

Da Academia Paulista de Letras

No Largo de Sdo Francisco, pela Rua da Freira,
na Rua da Cruz Preta ou na Rua Direita

do Imperador, na Rua de Sdo Bento

ou no quente e aceso Beco das Quitandeiras,
dizem até que no Anhangabai,

ou na Subida da Meméria, ou no Largo dos Curros,
ecoa 0 sino do torredo de taipa seiscentista,
chamando os mocos, que é hora de acordar.
Mas cadé coragem para se seguer da rede,

pra levantar do catre de colchdo de palha
sonhando ainda com as gracas da Ritinha

ou da Eufrasia, e os encantos mais reconditos
das Sinhas brejeiras dos sobraddes austeros!

E o sino repica em faiscas no ar dourado,

ou a tremer de frio, embucado na garoa.

Em passo medido, atravessando a Praca,
abotoando a sobrecasaca de abas largas

Mestre José Bonifacio, o Moco, vem chegando,
saudando a uns e outros em cumprimentos varios,
a compor, romantico e silente

mais na alma que na voz: Meu Testamento.
“Vem cé. Traze a caixinha de costura,

e em vez de agulha, tira o teu rosario.

O caso é grave, sério. Pode causar-te riso.

Tu vais servir-me agora de notério.

“Em nome da Santissima Trindade,
livre o juizo e sdo o entendimento,

*  Poesia declamada pelo autor na solenidade de encerramento do sesqui-
centenédrio de fundagdo dos Cursos Juridicos no Brasil, a 11 de agosto de 1977,
no saldo nobre desta Faculdade.
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sentado em teu banquinho, inda a teus pés sonhando,
eu dito. Escreve tu: Meu Testamento.”

O sino toca. E aos portbes estreitos

do velho pareddo da Faculdade,

0s mocos vao chegando, como um bando
matutino de sabids e gralhas faladeiras,
enquanto Sdo Francisco, adolescente

como eles, do altar barroco os abencoa

nos roteiros de gléria e caminhos sonhados,
de justica, de poesia e liberdade.

Nas tardes calmas, nas noites estreladas,
bate o sino chamando para as aulas

ou para as cerimoéniag da cidade,

— e da Patria também, pois Sdo Francisco
nio se esquece da patria bem amada.

Depois, Sdo Paulo cresce e se agiganta,

corre o tempo em pégasos fogosos

ou em asnos pachorrentos e bisonhos,

mas héa cento e cincoenta anos estas cenas,

sem os sinos, com outros mestres e outros mocos,
com outras modas e girias, se repetem

nas mesmas ansias e nos mesmos sonhos.

Olhai, v6s que me ouvis e quereis ver.

No velho casardo de taipas rusticas

que o cimento trocou nos seus arroubos,

a mesma vida corre pelas salas

e ergue as mentes dos mestres e dos mocos.
H4 um cadinho que ferve em cada canto.

A liberdade fulge, a mocidade vibra,

os mestres formam turmas de outros mestres
que ensinam ao Brasil a ter no sangue

a semente do orgulho e da verdade.

Refulge o Patio, é um arsenal a lica.

Sobre o trono de luzes e de hbdsanas,
erguendo a espada que a mantém serena

na sua gléria que ndo mede o risco,

sobre a Faculdade sempre renovada,

num halo de ciéncia e seguranca,

derrama as suas béncdos e o seu credo

a mio iluminada da Justica.

Olhai, isto é Sdo Paulo! Olhai, é Sao Francisco!



Trovas Académicas do Sesquicentendrio®.

Paulo Bomfim

Da Academia Paulista de Letras

O tempo que vai passando
Néo passa na Faculdade,

Aqui sempre nos sentimos
Com vinte anos de idade!

Coloco nestas Arcadas
As cordas de meu violdo,
O vento inventa a poesia
E o patio vira cancéo!

O territério que eu amo,
E o coracio da cidade;

E livre como a esperanca
E bom como a mocidade!

Quem entra na Sao Francisco
Tem mais amor & verdade,
Pois leva sempre no peito

A chama da liberdade!

Passou-se um século e meio
Cobriu-se o Largo de gloria,
E a Histéria da Faculdade
E a faculdade da Historia!

Memoérias da Sao Francisco
Que eu canto com emocao,
Em cada canto do Largo
Eu largo meu coracgéo!

*  Trovas compostas especialmente para a comemorac¢io do sesquicentenario
de fundag¢io dos Cursos Juridicos no Brasil, e cantadas pelo Coral XI de Agosto
na solenidade de 11 de agosto de 1977.



IN MEMORIAM.

Professor Emérito Cindido Motta Filho*.

Manoel Gongalves Ferreira Filho

Professor Titular de Direito Constitucional na
Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo

Reabriu-se h4d um instante a Academia. Novo periodo
letivo, a marcar os cento e cingiienta anos de ensino do Direito,
se inicia. A Faculdade recebe sangue novo com os calouros
que, ingénua e entusiasmadamente, ocupam os bancos do pri-
meiro ano. Os velhos muros, dos quais as tradicdes e as grandes
figuras lancam o olhar paternal, assistem ainda uma vez ao
burburinho da juventude & busca das grandes licoes.

Estas — perdoem-me os eminentes colegas — ndo sio
nem sempre as cultas e ldcidas prelecoes da catedra. Muita
outra coisa aprende o estudante no Largo de Sdo Francisco,
além do que lhe ensinam os mestres. Muito mais, bem mais.

Dessas licoes a primeira, talvez o estudante apreenda sem
sequer se aperceber. Recebe-a simplesmente por viver aqui.
Sem mesmo que veja, sem mesmo que sinta, demora com a
tradicdo, gerada em século e meio de convivio entre professores
e alunos, sob as mesmas arcadas sombreadas. Por isso respira
um espirito decantado pela sucessdo das geracdes. Disto resulta
um sentido de origem, uma nobreza como a que orgulhava os
filhos d’algo, do passado.

Quem vem do Largo de Sao Francisco tem ancestralidade
definida. Integra-se numa estirpe cujos ramos insignes traca-
ram inolvidavelmente a sua passagem pela catedra, pela magis-
tratura, pela politica, pela literatura. Ha de ter honra disso,
mais, tem de honrar a isso.

*_  Discurso em Homenagem Péstuma ao Professor Emérito Candido Motta
Filho pronunciado no saldo nobre da Faculdade de Direito do Largo de Sio
Francisco, aos 9 de margo de 1977, trigésimo dia de seu falecimento.
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Ora, nfo ha tradicdo sem a rememoracio dos posteros.
Daqueles que a seu turno agregaram uma parcela & histéria,
trouxeram sua contribuicio para a obra.

Hoje, nesta sessfo solene, um dos vultos da Academia
tem sua memoéria reverenciada. Mestres e alunos se congre-
gam para um preito de homenagem e saudade a CANDIDO MOTTA
Fiuno. E, como é ainda da tradicdo, nfo usa da palavra o
mais qualificado e sim aquele que, pelos designios da provi-
déncia, é o seu sucessor na cadeira de Direito Constitucional,
que teve o privilégio de ser seu discipulo.

Na lembranca de seus alunos, CANDIDO MOTTA FILHO dei-
xou a imagem de um homem simples, modesto, cuja cultura se
entremostrava e rebrilhava pelas frestas de suas prelecoes
discretas. E assim certamente era o homem. Em depoimento
publicado na imprensa, logo apés o falecimento, narrava um
velho trabalhador que o ilustre catedratico freqiientemente lhe
“dava uma méozinha”. Sim, quando este operario, carregando
inimeros pacotes, passava diariamente pela porta de sua casa
na rua Bartira, o mestre, com toda a humildade, sempre o
auxiliava a transportar os volumes até o ponto do bonde, na
rua Cardoso de Almeida. Nao hesitava, pois, em prestar auxi-
lio, ele o intelectual, a um trabalhador bracal, na faina de
levar, pela subida ingreme, fardos pesados. Quantos, quio
poucos teriam a mesma bondade!

Esse homem sem empafia alcancou, nas miltiplas ativi-
dades, que empreendeu, todas as vezes o mais alto pincaro.
Professor, e professor de Direito, foi catedratico da ‘“velha
e sempre nova Academia” Politico e homem de Estado, foi
presidente do Partido Republicano e Ministro de Estado da
Educacdo. Literato, chegou & Academia Paulista e 4 Brasileira
de Letras. E na magistratura alcancou a culminancia, no
Supremo Tribunal Federal.

Todas essas conquistas logrou pelo esforco diuturno.
Como bem assinalou o Ministro HERMES LIMA, na vida de
CANDIDO MoTTA FILHO, “0 acontecido é parte menor na exig-
téncia. O que a engrandece é o construido”. E construido
tendo por “ferramenta, o talento, o estudo, o trabalho de todos
os dias, a dignidade de sua conduta e a fidelidade ao lar
paterno” 1.

1. HEerMmEs Lima, Discurso por ocasiGo da aposentadoria do Ministro Can.-
dido Mota Filho no Supremo Tribunal Federal.
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Nesta casa, onde se formou, MoTTA FILHO primeiro se
dedicou como professor ao Direito Penal. Diversos trabalhos
entdo vieram a lume em que se examinavam problemas funda-
mentais do mais dolorosamente humano dos ramos do Direito.
Entretanto, foi no plano do Direito Constitucional que haveria
ele de alcancar o apice. Realmente, em concurso de titulos
e provas, de que participou um talento de escol como o de
JosE PINTO ANTUNES, obteve ele em 1951 a citedra dessa dis-
ciplina.

Para esse concurso redigiu monografia que, sem duavida,
é a sua principal obra juridica. Trata-se de O contedido politico
das Constituicoes, obra em que avulta a erudicdo, livro em
que se consubstanciam algumas licées dignas de relembranca.
Nestas, funde-se o senso do jurista, a cultura do estudioso,
com a intuicdo do politico nato que sempre foi.

Recordem-se, para exemplo, algumas de suas observacdes,
novas para o tempo, agudas para todas as épocas. Uma, a
necessidade do ‘“‘comum acordo sobre as bases fundamentais
da-vida politica”, como pressuposto do regime constitucional
de inspiracdio democratico-liberal 2.

Com efeito, para consagrar no mais alto grau a liberdade
propria do homem, esse regime institucionaliza a competicfio
pacifica pelo poder. Admite que se formem partidos diver-
gentes, os quais, pelo exercicio da dialética, postulam o apoio
popular. Buscam a maioria pelo convencimento do eleitor.

Ora, tal disputa somente deixa de tornar-se destrutiva
para o Estado, se contida pela aceitacio das linhas mestras
e dos valores fundamentais da ordem politica. Nem tudo pode
ser posto em discussio, mesmo numa democracia. Bases ha
que, constituindo os alicerces do todo, ndo podem ser amea-
cadas ou abaladas, sem que venha o risco para a sobrevivéncia
do proprio regime constitucional. Meios h4, como a violéncia,
que devem ser proscritos para que a consciéncia dos homens
livres possa ditar a decisdo de sua vontade. Se a democracia
aceita por legitima a discordincia, admite e reconhece a opo-
sicdo, de modo algum haveri de tolerar a contestacio, a con-
duta hostil as préprias bases do regime.

Esse consenso, porém, estid abalado — bem o registra
MoTTA FILHO — mais do que isso, estd destruido. Outras ins-

2. Ob. cit., p. 249.
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tituices, aptas aos tempos que correm, sdo necessarias. Citando
MAULNIER para quem “a forca nio mais estd a servico da
consciéneia politica” e sim é “a consciéncia politica que passou
para o servico da forca, da qual nfio possui nem o controle
nem a medida” 3, afirma:

“Isso quer dizer que a politica, isto é, toda ati-
vidade referente ao problema do poder, se acha em
grande parte em desarmonia com as férmulas juri-
dicas proclamadas. O Estado constitucional nao
tem mais encontrado solucio para grande numero
de seus problemas dentro das linhas da constituicdo
que adota’ 4,

Esti nesse texto, publicado em 1950, com a maior clareza
o problema fundamental da democracia contemporinea. O
problema que, no jargéo dos debates desta década, se menciona
como o do novo modelo politico.

Muitos se olvidam de que s6 os principios sdo eternos. As
formulas destinadas a concretiza-los sdo infalivelmente mar-
cadas pelas circunstincias de tempo e espaco. N&o podem
servir para todos os paises, qualquer que seja a sua cultura
ou o seu grau de desenvolvimento. Hao de evoluir porque as
sociedades se transformam, lenta ou rapidamente. Muito rapida
e radicalmente no mundo em que vivemos.

Tolo seria pretender restabelecer a democracia & ateniense
como a mais pura concretizacdo do ideal de autogoverno.
Baldado é pregar a manutencio de instituicées do século XVIII
para assegurar a liberdade no Estado de Bem-Estar do século
XX. E preciso sentir o presente e projetar para o futuro, para
o século XXI que se avizinha.

Minhas senhoras, meus senhores:

A mais elevada das tradicdes da Academia do Largo de
Séo Francisco estd no devotamento & Liberdade e & Justica, &
liberdade com justica. Esses dois prinecipios constituem a ins-
piracdo maior que rege a conduta de todos aqueles que nela
se abeberaram.

A este ideal serviram os vultos do passado. A ele servem
os homens do presente e certamente ao mesmo se devotardo
0s seus sucessores, no futuro.

3. Id, p. 244,
4. 1d,, ibid.
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Ora, essa causa, como ji advertia CANDIDO MOTTA FILHO,
importa, hoje, em fundir uma estrutura de concordéncia sobre
a qual erigir uma ordem politica, fiel aos principios sagrados,
todavia apta a responder aos desafios da realidade. E preciso,
destarte, sublinhar os pontos de acordo e néo os de discordancia
ou divisdo. Forjar um novo consensus. Depois, sobre tal solo
consolidado urge construir, de boa fé, a nova democracia bra-
gileira.

Essa licdo que reponta na obra do mestre falecido bastaria
para consagra-lo, se tantos outros méritos nio o consagrassem.
Inscreve-se ele, por isso, em destacado lugar no rol dos filhos
e professores ilustres da Academia. Da Academia, “‘cujo pres-
tigio — segundo disse — impregnou o (seu) espirito de aluno
e mestre” 5,

A sua memoria, por isso, permanecery viva. Servird de
exemplo e paradigma. Honrard a Casa, abrilhantari o seu
nome.

CANDIDO MoTTA FILHO, a Faculdade o reverencia. Seja
esta homenagem o adeus de todos os que, privados de sua
presenca fisica, terfo para todo o sempre a sua lembranca na
alma e no coracéo.

5. Discurso que proferiu no Supremo Tribunal Federal por ocasiie de sua
aposentadoria,



DOUTRINA.

Direito Tributirio.

Ruy Barbosa Nogueira,

Professor Catedratico de Direito Tributério
da Faculdade de Direito da Universidade de
Sio Paulo

SUMARIO: 1. “O Direito Tributdrio. Sue codificagio, estudo
¢ ensino no Euxterior e no Brasil. 2, Importdincia atual do
Direito Tributdrio como especialidade profissional. 8. O au-
xztlio que, demtro do emsino universitdrio, o Direito Tributdrio
pode dar a outros estudos. 4. A exigéncia curricular do Di-
reito Tributdrio como complementagdo cientifica e profissional.

O Direito Tributario. Sua Codificacio.
Estudo e Ensino no Exterior e no Brasil.

1. Se consultarmos uma obra atual e especifica sobre a
histéria da tributacdo como os dois recentes e alentados
volumes da Histoire de U'Impdt de GABRIEL ARDANT, poderemos
ver ndo s6 como é remoto o aparecimento do tributo, recebido
primeiro em espécie (“in natura” ou “in labore”) e com o
advento da moeda, em dinheiro.

Mas ainda do ponto de vista da obrigatoriedade, se exa-
minarmos obras histérico-juridicas, poderemos ver que em
diferentes épocas e lugares surgira como doacdes ou auxilios
dentro de uma relagdo voluntdria; a seguir como exigéncia
dentro da relagdo de suserania ou for¢a e portanto arbitra-
riamente, até chegarmos ao Estado de Direito democratico em
que a tributacio tem de ser feita ndo s6 com o consentimento
do povo contribuinte, através de seus representantes, mas sob
critério de justica social, como base em principios de genera-
lidade, igualdade em funcio da capacidade contributiva e

*.  Aula de encerramento do Curso de Direito Tributdrio Aplicado e Com-
parado proferida no saldo nobre da Faculdade de Direito, a 29 de setembro de
1977, ap6s a solenidade de entrega do prémio Tributarista do Ano, conferido ao
autor pelo Conselho Editorial e Mapa Fiscal Editora.
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disciplinada pela relagdo juridica, ou seja, como direito e
obrigagdo, para dar a ambas as partes garantias e certeza.

Precisamente a partir desta tdltima fase, quando o fend-
meno da tributacdo alcanca estrutura juridica, de forma que
o tributo nfo seja mais um favor do particular, mas também
nao lhe possa ser exigido arbitrariamente, mas somente na
medida da lei e dentro do devido processo legal, é que pode-
remos verdadeiramente falar do nascimento do “Direito Tri-
butdrio” como ramo especifico do Direito, destinado a regular
as relagdes ativas e passivas decorrentes do fendmeno da tri-
butacdo, a que estdo vinculados interesses fundamentais do
Estado e dos particulares.

O Direito, como ciéncia, é uno. Tem principios gerais e
especiais. Mas como ele tem de normatizar uma gama das
relacées de vida dos homens e como estas sdo muito diversi-
ficadas, para poder mais adequadamente regular certos setores
e alcancar com precisdo o conjunto de relaces faticas comuns
entre si, sem se apartar da unidade e da caracteristica nor-
mativa, ele pode, como o faz, organizar-se em subdivises ou
ramos. Assim, tendo em vista que os fatos ou situacdes tribu-
taveis tém caracteristicas econdmicas especificas e comuns
entre si, como a fundamental de serem relacGes econémicas
indicativas de capacidade contributiva, isto é, fatos que por
sua natureza comportam tributacdo, dedica-lhes um ramo es-
pecial para fazer essa tipologica e sobre ela, ou melhor, tomando
essas relagbes faticas, transmudé-las em relacdes juridicas,
porque injeta-lhes a poténcia de, pela ocorréncia, produzirem
efeitos no campo do direito.

A tipificagdo juridico-tributiria é feita por meio de
NoRrMAS descritivas ou “hipéteses de incidéncia” (CTN art. 104
IIT). A situacfo que foi descrita é o FATO ou fendmeno. Uma
vez ocorrido e incidente o comando da norma prévia, “ipso
facto” esta ‘““tensdo” exige a VALORAGAO e temos a conseqiiéncia
ou efeito juridico. A esta integralidade indissociavel de FATO-
NORMA-VALOR é que o jusfilésofo MIGUEL REALE denomina
CONCREGA0. A visdo panorimica do tridimensionalismo pode
ser lida pelos senhores no livro Teoria. Tridimensional do
Direito do nosso grande Mestre. Dentre as varias de suas obras,
muitas das quais foram vertidas para o italiano e espanhol
e adotadas em universidades do exterior, é notivel a introdu-
cdo de 85 paginas escrita pelo jusfilésofo DOMENICO COCCOPAL-
MERIO na edicdo Giuffré da versdo de O Direito como Expe-
riéncia (II Diritto come Esperienza) onde sintetiza a elabo-



— 35 —

racdo do “tridimensionalismo especifico” do Mestre brasileiro
e a denomina “la formula Reale”.

No capitulo Tridimensionalismo e Fontes do Direito Tri-
butdrio, a partir da pagina 43 do Curso de Direito Tributdrio
os senhores encontrardo nossa tentativa de mostrar a influéncia
dessa relevante teoria no campo da juridicizacio do fenémeno
tributario.

Como se vé, o Direito Tributirio ndo se aparta da unidade
do Direito. A sua posicdo de ramo do direito decorre apenas
e tdo s6 da natureza das coisas, isto é, em razdo da especifi-
cidade dos fatos ou relacbes faticas que tem de regular ade-
quadamente. Teve ndo s6 de se utilizar dos principios da
Filosofia do Direito, dos prinecipios gerais do Direito, mas
acrescentar principios, conceitos e institutos especificos as
finalidades da tributa¢io, compondo assim um sistema de
normas, diferentes das normas de outros sistemas. Dessa
maneira é que atingiu, tanto pelo contetido, como pela forma,
o “status” de um novo ramo.

Pode-se mesmo dizer que o Direito Tributirio alcancou
essa posicdo de destaque somente por volta de 1919, quando
comecaram a aparecer as elaboracoes especificas em torno de
seus principios especiais, conceitos, institutos, compondo um
sistema juridico préprio.

A grande elaboracdo juridico-sistemética do Direito Tri-
butario ocorreu sobretudo a partir da criacdo da Suprema
Corte Fiscal na Alemanha, com sede em Munique, e a promul-
gacdo naquele pais, do famoso Codigo Tributario ao tempo da
democratica Constituicdo de Weimar. Elaborado com base no
anteprojeto de ENNO BECKER, ministro daquela Corte que, até
hoje, tem produzido qualificada jurisprudéncia. A elaboracio
doutriniria em torno do cédigo, das varias leis especiais sobre
tributos e da jurisprudéncia daquela Corte, tém sido da maior
extensdo e profundidade.

Esse Cédigo, desde entdo, passou a repercutir no exterior.
Uma das suas novidades, quanto ao contetdo, foi codificar
normas gerais para a Federacdo. N#o tem, pois, o conteiddo
que estamos acostumados a ver no Cédigo Civil, no Cédigo
Comercial, no Cédigo Penal, no Cédigo de Processo Civil que
reinem todas as disposiches gerais e especiais, regulando
diretamente as relacbes entre partes,

Qual a razdo dessa forma genérica?
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Como a matéria tributaria é muito instavel, a idéia foi
codificar normas gerais, normas sobre leis tributarias e ndo
diretamente sobre os tributos, de modo a poder, por mais
tempo, dar orientacfio aos legisladores federais, como aos entes
menores e aos contribuintes.

Logo aquele tempo, com base no Cédigo germaéanico a
Polonia elaborou o seu, mais tarde tivemos o Cédigo do México.
Na Argentina, o Professor GIULIANI FONROUGE elaborou um
anteprojeto inspirado naquele e que néo chegou a se converter
em lei. No Brasil, o Professorr RUBENS GOMES DE SOUSA
redigiu o anteprojeto publicado pela Imprensa Nacional em
1953, que depois revisto pela Comissdo de Reforma de que
foi Relator, resultou nosso Cédigo Tributario Nacional, en-
trado em vigor a 1.° de janeiro de 1967. No Relatério da
Comissdo ela esclarece que, dentre as fontes, a primazia coube
ao Codigo da Alemanha, dai a importancia desse diploma da
cultura germénica para nosso Direito Tributario.

Acontece que desde 1964, no ambiente de altos estudos
da Republica Federal da Alemanha foi a Abgabenordnung
submetida a completa remodelacdo e apds 12 anos de debates
no Parlamento veio a ser promulgado o novo Cédigo que entrou
em vigor a partir de 1.2 de janeiro deste ano. Tivemos a satis-
facdo de acompanhar esses trabalhos, ir & Alemanha e trazer
nao s6 o novo texto, como trabalhos preparatérios e algumas
publicacdes sobre o novo Cédigo: juntamente com companheiros
do INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO, entidade
complementar & Universidade de S&o Paulo, com sede nesta
Faculdade, podemos comunicar que o Instituto acaba de con-
cluir a traducfo do novo Cddigo de 1977 e entregi-lo & im-
pressdao. Como nosso Cédigo Tributario ja sofreu intimeras
modificacdes, muitas das quais em desarmonia sisteméatica e
receberam sériag criticas do saudoso autor do anteprojeto e
relator da reforma, esperamos que esse trabalho possa trazer

subsidios & j4 necessaria correcio e reformulacio do Cédigo
Tributdrio Nacional.

Quanto aos estudos e literatura do Direito Tributario no
exterior ainda, sem dtvida, a elaboracio de maior profundi-
dade continua ocorrendo na Alemanha. No notavel verbete
“Taxation”, de varias paginas, na Encyclopedia of the Social
Sciences, o norte-americano ROBERT MURRAY HAIG, depois de
passar em revista o estudo e elaboracio do Direito Tributario
em varios paises, declara:
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“A influéncia académica tem sido talvez maior
na Alemanha do que em qualquer dos paises acima
mencionados e a Alemanha possui o mais altamente
desenvolvido e bem torneado sistema dentre todos.
Sob o esforco das condicoes de apds guerra reor-
ganizou seu sistema tributario através de notaveis
lineamentos”.

Para nao citar extensa literatura, basta dizer que além
de intmeras monografias universitirias e de obras completas
sobre cada tributo, foram publicados importantes comentarios
ao Coédigo a comecar dos comentirios do préprio autor do
primeiro projeto, Ministro ENNO BECKER ¢ continuadamente
o grande comentario Hiibschmann-Hepp-Spitaler, j4 em nove
alentados volumes, em folhas substituiveis e ja atualizado em
face do novo Cédigo.

Também em 1972, sob a inspiracfo do Ministro WILHEHM
HARTZ, com a colaboracio de oitenta e seis dos mais catego-
rizados mestres do Direito Tributario foi publicado, com mais
de 1500 verbetes, o Dictondrio do Direito Tributdrio e das
Ciéncias Fiscais. (Handworterbuch des Steuerrechts und der
Steuerwissenschaften), demonstrando que o Direito Tributario
alcancou nfio s6 conceitos, institutos e sistematica proéprios,
mas até do ponto de vista lingiiistico, vocabuldrio peculiar.
Este Dicionario, pelo seu contetido e extensdo é, no género e
na literatura mundial, “primus sine paribus”.

Outro centro de irradiagio de estudos tributarios na
Europa é a Associacdo Internacional de Direito Fiscal (Inter-
national Fiscal Association — iFA) com sede em Haia e Bureau
Internacional de Documentacio Fiscal em Amsterdam. Esta
Associacdo que tem secbes em indmeros paises, inclusive no
Brasil, publica desde 1938 notavel Boletim de Documentacio
fiscal Internacional, bilingiie, mensal e anualmente promove
congresso internacional de Direito Tributario, cujo 31.° ja esta
programado para este més, a se realizar em Viena e o 32.°
em 78 em Sydney. De todos esses congressos tém-se publicado
notaveis volumes-relatérios em varios idiomas, ja formando
extensa e preciosa colecao. Tal é a qualificacdo dessa Associa-
cdo, que foi elevada a 6rgido consultivo da ONU em matéria
tributaria.

Nio podemos deixar de mencionar os trabalhos e estudos
tributarios nos Estados Unidos, especialmente das Universi-
dades e com destaque & Harvard Law School onde encontramos
o Programa Internacional sobre Tributacdo (International Pro-



— 88 —

gram in Taxation). Além de centro universitirio de estudos
tributarios, sfo notiveis as suas publicacdes, destacando-se a
Série Mundial sobre Tributagdo (World Tax Series), que prevé
a publicacdo de um volume do sistema tributario de cada pais,
previstos trinta e ja publicados 11 volumes, inclusive do Brasil.
Estes verdadeiros tratados sio dispostos em ordem decimal,
de forma a facilitar a comparacdo dos sistemas entre si.

Sdo ainda notaveis as producdes na Suica, Austria, Ingla-
terra e com mais repercussio no Brasil, devido & aproximacéo
das linguas, as producdes da Itilia, Franca e Espanha. Além
de notiveis obras italianas e espanholas prdprias, muitas das
producbes em lingua alem3 tém sido divulgadas por autores
italianos e mais ainda pelos espanhéis, por meio de traducdes.

Na América Latina sio de se destacar as producdes do
México que foi o primeiro da América Latina a elaborar seu
Cédigo Fiscal, sob projeto do Professor italiano MARIO
PUGLIESE e da Argentina tivemos sobretudo o Anteprojeto
Fonrouge. Todavia, do ponto de vista da Codificacdo, hoje
na América Latina o Brasil se destaca com seu Cédigo Tri-
butdrio Nacional.

Em razio de esforcos da Organizacido dos Estados Ameri-
canos que mantém excelente servico de interciAmbio de estudos
fiscais, foi elaborado por uma comissio composta dos Professo-
res RUBENS GOMES DE SOUSA (Brasil), GIULIANNI FONROUGE
(Argentina) e VALDES CosTA (Uruguai) o Modelo de Cédigo
Fiscal dentro do programa da ALALC, cuja fonte mais acen-
tuada foi, sem dtvida, o Cédigo Tributirio brasileiro. Também
foi publicado um trabalho comparativo entre os atuais codigos
da Argentina, Brasil, Chile, Equador, México e Perti .

Quanto ao ensino universitario, basta lembrar que atual-
mente quase todas as universidades estrangeiras e do Brasil
ja incluiram, obrigatéria ou facultativamente, em seus cur-
riculos, a disciplina Direito Tributério, sendo de destacar que
na Alemanha hi disciplinas até especificas como a do Balanco
Fiscal (Steuerbilanz). Nos Estados Unidos hi cadeiras inter-
disciplinares, englobando, por exemplo, Direito Comercial e
Fiscal (Commercial and Fiscal Law).

1. Por honrosa incumbéncia da Organizagdo dos Estados Americanos tra-
duzimos e publicamos no livro Direito Tributdriec Comparade, edi¢io Saraiva, 1971,
a andlise comparativa do Cédigo Modelo com as normas dos cédigos vigentes
nos paises membros da ALALC.



— 39 —

Importancia Atual do Direito Tributario
Como Especialidade Profissional.

2. A simples visdo da freqiiéncia destes cursos anuais
que somente tém sido possivel realizar neste saldo nobre,
devido a honrosa presenca, em cada um, de mais de seiscentos
estudiosos, dentre os quais destacados tributaristas de varios
Estados, est4d a demonstrar o interesse pelo Direito Tributério

e que na atualidade este ramo é uma das mais importantes
especialidades profissionais.

Evidentemente nfo queremos nos referir a esse fato
notério, mas ressaltar a importdncia da especialidade em
relacdo aos bons e relevantes servicos que podem ser prestados
a4 comunidade, por aqueles que, devidamente habilitados e
conscientes de suas responsabilidades, devam ser orientadores
em um setor tdo ligado as necessidades financeiras do Estado,
a garantia dos direitos dos cidaddos, enfim do império do
direito e da justica. Se o direito é uma ciéncia e a sua
pratica uma arte, jamais poderia alguém exercer a tarefa
de orientador e defensor de direitos sem previamente conhecé-
-las. Além disso, vencer na profissdo é vencer pelo mérito
e o0 mérito do jurista estd em vencer pelo bom direito.

Trabalhar no campo tributirio serd vencer para a Fazenda
ou vencer para o contribuinte? NZo. E vencer na confor-
midade da vontade objetivada na lei, dirigida pelo sentimento
de justica, eqiiidade e humanidade.

Como muito bem esclareceu o Mestre da Faculdade de
Paris, Laufenburger “o imposto em geral... é um dever impe-
rativo, corresponde a uma necessidade vital. Se fosse supri-
mido, acarretaria o fim da vida coletiva e a paralisacdo da
vida individual, tendo em vista o elevado grau em que os
servicos publicos, cujo funcionamento é assegurado pelo imposto,
fazem parte da economia contemporanea. O imposto é portanto
uma despesa individual tao essencial como a que é consagrada
a alimentacdo, & habitacdo, e ao vestuario” (Revue de Science
et de Législation Financiéres, Paris, 1949, v. 41, p. 6).

O grande Presidente da Suprema Corte dos Estados Unidos,
Oliver Holmes, sintetizou muito bem, nesta expressio: ‘“Gosto
de pagar impostos. Com eles compro civilizacido” (I like to pay
taxes. With them I buy civilization).

De outro lado, alguém gostaria de ser constrangido a pagar
imposto indevido?
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N&o. Todo aquele, funcionario, profissional ou particular
que colaborar para pagamento indevido, estara praticando ato
reprovavel.

O imposto indevido é uma ofensa ao direito, é um mal
4 sociedade, é um confisco em relagio a vitima. Tanto assim
é, que se o agente do Estado, tendo consciéncia de ser indevido
o exigir, portanto dolosamente, embora para o tesouro, come-
terd o crime de excesso de exacgdo, previsto e sancionado pelo
§ 1.2 do art. 316 do Cédigo Penal. Se o particular, dolosamente
sonegar o pagamento do imposto devido, cometerd o crime
de sonegacdo (Lei n.° 4.729 de 1965).

Também é falso o agente do Estado supor que ao arrecadar
o indevido estari defendendo o interesse do Estado. N&o. O
Estado ndo tem nem pode ter interesse contra a legalidade.
Neste sentido é profunda a adverténcia do poeta Schiller
quando, pela voz da injusticada Maria Stuart, sentencia ao
Lorde Grande-Tesoureiro:

“Misstraut Euch, edler Lord, das nicht der
Nutzen des Staats Euch als Gerechtigkeit erschei-
ne!” (Desconfiai sempre Nobre Lord. N&o va o
interesse do Estado aparecer aos vossos olhos como
se fora a Justical)

E, portanto, muito séria e nobre a funcio profissional
do tributarista. Se legislador, ndo deve pretender tributar
além da capacidade contributiva. Se orientador, deve ensinar
o cumprimento da legalidade, ndo s6 para nido prejudicar as
partes, como jamais pdr em risco de infracdes os seus orien-
tados. Se magistrado, deve decidir de acordo com a legalidade
e justica.

Mas o trabalho do especialista em Direito Tributdrio ndo
se limita atualmente s6 ao campo interno de seu pais. J& tem
notavel projecdo internacional. Peco licenca para transcrever
trecho de conferéncia que a convite do Professor OTTMAR
BUHLER, entdo Presidente da International Fiscal Association,
seclo alema, fizemos em 1961 sob o titulo Panorama do Direito
Tributdrio Brasileiro e as Elaboragbes Germdnicas (Ubersicht
tiber das Brasilionische Steuerrecht und die Deutsche Formu-
lierung), ressaltando precisamente este aspecto, nestes termos:

“Realmente, estamos presenciando no mundo uma preo-
cupacdo jamais vista pelo conhecimento reciproco dos sistemas
tributérios nacionais.
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Com a tributacdo nio se ligam apenas interesses entre
Estados e seus contribuintes, mas, na verdade, ela também de
tal modo afeta o mundo dos negdcios, quer entre as pessoas
de véarios paises, como dos paises entre si, que estamos assis-
tindo a uma projecio mundial de suas disciplinas: O Direito
Tributirio interno, internacional e o comparado.

E por isto, sem didvida, senhores, que vemos esse desejo
de sistematizacdo, j4 nfo apenas nacional, mas diremos, da
comunidade internacional.

Dando-se a conhecer, a todos os povos, mutuamente, os
diferentes sistemas tributarios nacionais, poderdo eles, ressal-
vados aspectos peculiares, ir aperfeicoando, harmonizando e
universalizando os principios fundamentais de seus sistemas,
de modo que possam ir eliminando os conflitos e os excessos
de tributacao. ‘

Afinal, tém todes os povos o maior interesse no inter-
cambio comercial e este ndo deve ser prejudicado por conflitos
de formalismos, ou por conflitos de tributacbes, decorrentes
da falta de coordenacido dos diferentes sistemas nacionais.

Essa importante tarefa de harmonizacio j4 nio apenas
dentro de cada sistema tributario nacional, mas dos sistemas
nacionais entre si, é, talvez, o maior reclamo que o mundo
estd fazendo aos juristas do Direito Tributério.

Além disso, estando a tributacio diretamente ligada a
atividades econdémicas, precisam os juristas dispor de fontes
de informacdes para bem orientarem a aplicacio de capitais
e, nesse setor, encontram-se especialmente os paises novos que,
como o Brasil, além de dispor de varias fontes ainda inexplo-
radas, tributa mais suavemente determinadas atividades.

Eis por que o conhecimento do sistema tributario de
cada pais é atualmente assunto de grande interesse e da maior
relevancia”.

Neste sentido, sem davida, em relacdo a empresas brasi-
leiras e estrangeiras, com negécios internacionais, ainda mais
importante se tornaram as atividades dos especialistas em
Direito Tributario.

O Auxilio que, Dentro do Ensino Universitario,
o Direito Tributirio Pode Dar a Outros Estudos.

3. Em recente visita & jovem mas ja notavel Univer-
sidade de Bochum, debatiamos problemas do ensino do Direito
Tributario com o eminente catedratico HEINRICH WILHELM
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KRUSE e ele nos referia quanto na Alemanha a disciplina do
Cédigo Tributario de 1919 e agora do novo Cédigo publicado
no Diario Oficial Tributario (Bundessteuerblatt) de 8 de abril
de 1976, para entrar em vigor em 1977, vinha influindo na
maior precisio do Direito Administrativo e mesmo como o en-
sino do Direito Tributario pode auxiliar a compreensdo da
parte geral do Direito Administrativo.

Na dltima edicio do magnifico compéndio didatico deste
grande autor (Direito I'mpositivo — Steuerrecht) sob o Titulo
O Direito Tributdrio no Ensino Superior, ele ressalta precisa-
mente estes aspectos interdisciplinares e coadjuvantes do
Direito Tributario, cujo texto assim traduzimos:

“Gracas a sua forte vinculacio a legislacio ou direito
positivo, a parte geral do Direito Tributirio oferece uma
vantagem considerivel ao ensino superior. Ensinado de forma
correta possibilita ao estudante que até entdo ja foi treinado
em disciplinas juridicas também estruturadas por normas
legais, 0 mais facil acesso ao Direito Administrativo. Certa-
mente todos os juristas se lembrarido das dificuldades que no
inicio tiveram com o estudo do Direito Administrativo Geral.
Estando acostumados a lidar com o Cédigo Civil, o Cédigo
Penal ou os cédigos de processo, o Direito Administrativo
geral quase nio codificado lhes parecia compreensivel, mas
nio palpavel. Em razdo dos dispositivos dispersos do Direito
Administrativo o estudante dificilmente poderd aprender ou
deduzir um gistema. No Cédigo Tributario (A0), porém, ele
encontra uma lei que resume todas as normas que cons-
tituem os principios gerais do direito deste grande ramo da
administracéio.

Ja em 1928 HENSEL chamou atencio de que certamente
nenhum campo do Direito Publico podera treinar o raciocinio
tipico de Estado de Direito como o pode o Direito Tributério,
porque dificilmente outro campo é mais apto para demonstrar
%q Ir_ltesmo tempo os limites de qualquer idéia de Estado de

ireito.

Esta posicdo ainda prevalece hoje.

O Direito Tributirio desenvolveu principios e instituicées
que servem de modelo para mostrar quio fortemente o pensa-
mento de Estado de Direito pode tornar-se bem comum.

_ Is:to, em ultima andlise é a razdo pela qual estes principios
e institutos provaram-se bastante resistentes durante os anos
de 1933 a 1945,
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Finalmente, a parte geral do Direito Tributario mostra a
forca de irradiacfio dos principios de Direito Civil e processual.

Também na exposicio do Direito Tributirio obrigacional
fica claro que muitos dispositivos do Cédigo Civil contém idéias
gerais do Direito que também se aplicam no Direito Publico.
Em nenhum outro campo do Direito estes tracos em comum
se revelam mais fortes do que no Direito Tributario.

O mesmo se aplica ao direito de execugdo. Igualmente aqui
encontramos tracos em comum que os leigos estdo longe de
pressupor”,

Além desses esclarecimentos de HEINRICH KRUSE e de
ALBERT HENSEL, professores de Direito Publico e de Direito
Tributario, vejamos também no sentido de que o Direito
Tributario colabora na estrutura e ensino de outros ramos,
uma passagem do clissico GEORGES RIPERT, autor de famosos
livros sobre a regra moral nas obrigacbes e sobre direito civil
e comercial.

Em seu livro Aspectos Juridicos do Capitalismo Moderno,
dissertando sobre a noc¢do da empresa e depois de demonstrar
como essa nocdo é fragmentaria no direito privado, no item
123 diz:

“O que o direito privado nio percebe ainda
sendo confusamente, o direito tributario, em sua
autonomia indubitavelmente afirmada, ja o realiza.
Lanca as empresas industriais e comerciais e por
isso mesmo as reconhece, fazendo-as contribuintes.
Por tao custoso batismo, ele as chama & vida
juridica. A empresa é considerada como um contri-
buinte independente. O imposto sobre a renda é
arrecadado das pessoas fisicas em razio da profisséo
e das sociedades em razio da forma”.

O que ALBERT HENSEL como jurista salientou, de auxilio
do Direito Tributario na compreensdao do campo do Direito
Constitucional, em relacio ao Estado de Direito, também
GABRIEL ARDANT o demontra historicamente na sua ja citada
obra, dizendo que a histéria do imposto é a das sociedades,
vista através daquilo que lhes permitiu se livrar do regime
da pilhagem como do sistema suserano da prestacéo de bens e
servigos para chegar lentamente & construcio do Estado atual.
Sua obra acentua mesmo, que a pesquisa demonstra que “a
histéria do imposto esta intimamente ligada & histéria geral,
a histéria econdmica, sem ddvida, mas também & histéria
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politica”, comprovando no v. I, a partir da p. 499, a origem
tributaria do regime representativo; a partir da p. 506 a origem
tributaria do regime constitucional da Gra-Bretanha e a partir
da p. 524 a origem tributaria dos Estados Gerais.

A Exigéncia Curricular do Direito Tributario
Como Complementacio Cientifica e Profissional.

4. Em 1954 iniciamos o primeiro curso curricular de
Direito Tributario em Faculdade de Direito e, em 1960, em
conferéncia publicada na Revista dos Tribunais 305/18, sen-
tindo a falta desse ensino entre as disciplinas obrigatérias,
assim reclamamos:

“O primeiro problema juridico tributirio que
se apresenta em nosso pais é exatamente o da
escassez do ensino e conseqiientemente da elabora-
¢do, quer doutriniria, quer jurisprudencial, do
Direito Tributario.

Enquanto a realidade econdmica e o fendmeno
da tributacio se agigantam em nosso pais, até hoje
as Faculdades de Direito nfo criaram, no curriculo
académico, a cadeira de Direito Tributario”.

Em 1962, pelo parecer n.° 215, o Conselho Federal de
Educacio, afinal resolve incluir de modo genérico o Direito
Financeiro pela necessidade ‘“dos atuais desdobramentos da
profissio de advogado, prestando assisténcia a empresas e
orientando-as quanto a regulamentos financeiros e imposicdes
fiscais”. Na verdade, do ponto de vista formal ainda nio
tivemos a obrigatoriedade da inclusido curricular da disciplina
Direito Tributario, quando todo um capitulo da Constituicio
trata especificamente do ‘“Sistema Tributario” e ha dez anos
temos um Coédigo Tributario Nacional, além da constante
torrente de leis fiscais. Todavia gracas & reforma universitaria
da USP que tanto se deveu ao notavel Reitor MIGUEL REALE, no
curriculo desta Faculdade temos as disciplinas especificas
Direito Tributario no vi semestre, Direito Tributario Aplicado
nos dois ultimos semestres da 4area de especializacdo, dentro
do Direito de Empresa. No pés-graduacio, Direito Tributario
Comparado, além de cursos de extensfio universitiria como
este dedicado & comunidade.

Mas o que desejamos ressaltar neste tépico é que além
de o proprio Conselho Federal ter reconhecido a necessidade
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desse ensino como complementacdo da formacio profissional
do advogado, é que hoje, por tudo que ji& expusemos, seri
uma lacuna, ou mesmo falta de instrumentalidade profissional
ao jurista, desconhecer o Direito Tributario.

Estou me lembrando neste momento do genial Professor
TULLI1I0 ASCARELLI, que durante o periodo da dltima guerra veio
lecionar Direito Comercial nesta Faculdade, quando tivemos
a ventura de ser seu aluno e a partir do quarto ano, como
solicitador académico, abrir escritéorio com colegas e aquele
Mestre. ASCARELLI ndo s6 nos ensinava Direito Comercial, mas
todos os aspectos de implicagées tributarias. Alidas foi o
primeiro a dar, no ano de 1947, um curso altamente cientifico,
de tipo de pods-graduacio, sob o titulo Principios Bdsicos do
Imposto Sobre a Renda e o Sistema Brasileiro. Juntamente
com meu querido e saudoso amigo de tantos anos, RUBENS
GOMES DE S0UsA, fomos alunos de ASCARELLI nesse Curso. No
escritério o grande Professor exerceu em muito maior propor-
¢do a consultoria tributaria. Escreveu mesmo juntamente com
RUBENS PEREIRA DE ALMEIDA, naquele periodo da guerra, o
livro Lucros Extraordindrios e o Imposto de Renda, 1944, com
419 paginas, no qual os autores esclarecem que o Professor
ASCARELLI “teve mais particularmente a seu cargo a orientacéo
geral da obra”. Em 1944 éramos apenas quartoanistas mas
como companheiro de escritério acompanhamos esse trabalho.
ASCARELLI, como dizia RUBENS, féra o primeiro cientista do Di-
reito Tributério entre nés. Foi o primeiro também a nos indicar
os melhores livros da literatura tributiria, época em que no
Brasil ainda quase nada havia de doutrina. Mas o que importa
ressaltar é que o grande Mestre ja entendia que faltava na
Faculdade de Direito a cadeira de Direito Tributdrio. Entre
as matérias que nos deu no entdo bacharelado, estava a lei
das sociedades andnimas e na falta da disciplina tributaria
expunha também as implicacbes tributarias. Entendia que o
comercialista ao orientar seu cliente, precisava examinar os
correspondentes problemas tributarios sem o que poderia estru-
turar a empresa ou o empreendimento sob riscos fiscais se
nao conhecesse os correspondentes aspectos tributéarios.

Em recente trabalho ainda inédito, que o Professor Cate-
dratico de Direito Tributdrio da TUniversidade de Turim,
IGNAZIO MANZONI nos remeteu ha pouco para publicacdo do
Instituto, com incrivel coincidéncia, ele aborda precisamente
os citados aspectos reclamados por ASCARELLI. O titulo do
trabalho é precisamente este: “L’Insegnamento del Diritto
Tributario e la Preparazione Professionale Dell’ Avvocato”.
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Apés citar intimeros aspectos pelos quais demonstra que
o Direito Tributirio deve ser necessariamente estudado por
todos os advogados e ndo apenas pelos especialistas, assim
como o tributarista precisa conhecer os demais ramos, termina
o Prof. MANZONI:

“... hoje a missdo do advogado nio pode mais
se limitar & simples funcdo de defesa judicial, ela
se estende sempre & ampla e complexa funcio de

assisténcia e consultoria preventiva.”



Aspectos da Sociedade por Acdesx

Philomeno J. da Costa

Professor Catedratico Jubilado de Direito
Comercial da Faculdade de Direito da
Universidade de Sio Paulo

I. As FUNCOES DAS SOCIEDADES ANONIMAS: I. O organismo
das grandes empresas; aplicagbes. 2. A anénima como véu
do empresdrio individual. 8. A anénima como meio do exer-
cicio da pequena e da média empresa. 4. A anénima como
instrumento préprio da grande empresa. 5. A anénima como
agasalho da macroempresa. 6. A anénima como abastecedora
de valores mobilidrios do mercado de capitais. II. A AUTEN-
TICIDADE DA DENOMINACAO DAS COMPANHIAS: 7. Dispensa
da indicagGo do fim social. 8. Conveniéneia “de jure com-
dendo” do restabelecimento dessa indicagdo. III. A NATUREZA
JURIDICA DA ACA0 ESCRITURAL: 9. Posigdo da matéria. 10.
A teoria geral (vivanteana) dos titulos de erédito. 11. Clas-
sificagdes dos titulos de crédito (conteido, origem, circulagio e
duragdo). 12. Conceito de ag¢fo; classificagbes. 18. A agdo
endossdvel como titulo de crédito e a nominativa como simples
comprovante. 14. Negativa maior, como titulo de crédito, da
agdo mominativa com restrigbes & sua transferibilidade. 15.
A agdo escritural como um registro; conveniéncia “de jure con-
dendo” da sue inclusdo como uma das formas da agdo. IV

A NATUREZA JURIDICA DA ADMINISTRACAO DAS COMPANHIAS:
16. A personalidade imperfeita da sociedade e¢ o seu aper-
feigoamento (o ato “ultra vires” e o 6rgdo). 17 A definigdo do
objeto social como meio de fixar a responsabilidade pessoal dos
administradores. 18. Inexisténcia da qualidade de represen-
tante e sim de componente de 6rgdo social; conveniéncia ‘“‘de
jure condendo” da eliminagdo de referémcia a diretor como
representante da sociedade. V O DIREITO ESPECIAL DA UNIA0O
DE EMPRESAS: 19. O sistema adotado de ligagies. 20. Ca-
rdter taxativo das combinagdes ‘“‘associativas” e exclusGo da-
quelas “contratuais”; utilizagio paralela destas. 21. A natu-
reza juridica de muandatdrios dos diretores de wunido de
empresas; conveniéncia ‘“‘de jure condendo” dessa explicitagdo.
VI. CoNcLUSOES: 22. Enunciados.

*, Este escrito partieipa daqueles em volume dedicado ao prof. honoririo

Pontes de Miranda.
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I

1. “Foi o desenvolvimento da economia moderna que fez
surgir a sociedade por acdes”! e se poderia escrever contra-
riamente que “é por esta instituicio juridica que tem sido
assegurado o regime capitalista” 2.

Néo deixa pois de ser interessante a apreciacio perfun-
téria de alguns aspectos das companhias, quando uma lei nova 3
veio reformar bastante a sua regulamentacio existente4. E
esse interesse se justifica mais pelo fato de que se deseja
homenagear um jurisconsulto invulgar polimorfo, que, na
anilise enciclopédica também do direito privado, destinou quase
dois volumes ao estudo dessas sociedades 5.

E certo que, ou sejam as companhias produto da expansio
econdmica dos nossos dias, ou sejam que, com suas técnicas,
apbéiam o regime capitalista, elas instrumentalizam oficial-
mente as grandes unidades produtoras de riqueza, unidades
estas que se catalogam juridicamente como as grandes
empresas.

Todavia as andnimas, vistas de perfil, agasalham oposta-
mente a atividade dos empresarios individuais, que nelas
procuram o abrigo da limitacio da sua responsabilidade pelos
seus negodcios . Também no regime politico, que admite e

1. PoONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, § 5.278 n.° (6 v. L, 2.2
ed.,, p. 9).

2. GEORGES RIPERT, no seu Traité Elémentaire de Droit Commercial, atua-
lizado por RENE ROBLOT, n.? 1025, 1.° v., 9.8 ed., 1977, p. 645.

3. Lei n. 6404, de 15 de dezembro de 1976 — Dispde sobre as sociedades
por agoes.

4. Decreto-lei n.° 2.627, de 26 de setembro de 1940, principalmente, e a Lei
n? 4.728, de 14 de julho de 1965 que criou as acdes endossiveis, que instituiu
as debéntures (lei do mercado de capitais), que admitiu a correcio monetaria
nas debéntures conversiveis em agles e que permitiu as anénimas de capital
autorizado.

5. PONTES DE MIRANDA, Tratado citado, §§ 5.278 “asque” 5.398 (v. L. p.
17499 e LI p. 1/270). Sio Palavras de GALENO DE LACERDA, em sua conferdncia
sobre “Processo cautelar”: “Nenhum pais do mundo possui um jurista da di-
mensdo de Pontes de Miranda” (Rev. For. 246(1974)159).

6. E o fendmeno juridico das sociedades por agdes com um Unico acio-
nista. Enquanto néo se fincar o parecer pioneiro de OSKAR PISKO, de que um
patrimdnio de destinagdo tem autonomia inteira no campo da responsabilidade,
como se deu historicamente no direito maritimo, vai prevalecendo entre nés a
solugdo nimero trés da sua apura¢do em direito comparado (ANGELO Grisor1, La
Societd con un Solo Socio, Cap. IV Sec. V, n.° 104, p. 389/90); é aquela em que
a sociedade se constitui ji4 com o fito da concentracfio das por¢des do capital
nas maos de um sb sécio; as duas primeiras sdo: sociedade originariamente
unipessoal (ndo admitida entre nés) e sociedade reduzida depois a um séecio s6
(que ndo é também tolerada entre nés).
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instiga a apropriacdo pelo particular dos resultados da sua
atividade econdmica, seja na producéo, seja na circulacdo ou
seja na distribuicdo das riquezas, as companhias prestam-se
a realimentacdo de aplicacio de poupancas na geracio de novas
riquezas, integrando o ciclo da economia capitalista.

Entdo se pode asseverar que as sociedades por acoes
desempenham, em ordem crescente de importincia social,
quatro funcées de relevo acentuado: 1 — Meio legal de consa-
gracio da limitacdo da responsabilidade do empresario indivi-
dual. 2 — Amparo as pequenas e médias empresas. 3 —
Criacdo da grande empresa com a concentracio de grande
poderio econdmico. E 4 — Captacédo da poupanca privada para
negécios rentaveis, ou que os devem pelo menos ser.,

Somente as duas tdltimas funcbes sdo auténticas. As duas
primeiras constituem deturpacdes de fato de aproveitamento
paralelo de uma instituicdo juridica. E, embora essa concei-
tuacdo seja algo caustica, ndo se insinua contudo que néo sejam
validas. O legislador é que devia impregnar o texto de
algumas limitacdes, a fim de que o talvegue ou curso daquela
recebesse somente as atividades a que foi destinada. E muito
bonito o comportamento liberal, mas nido é tanto o ensejo de
pratica simulatéria, onde, de permeio as conveniéncias, se
aninha a fraude como elemento patolégico no relacionamento
juridico. Faz-se mencido ao abuso do emprego da sociedade
por acdes para disfarcar prejudicadamente essa atividade.

2. Desde o momento em que se criou o sistema socie-
tario, inspirado na regra da parceria maritima (cristalizado,
por exemplo, no disposto pelo art. 486 do velho Cédigo de
Comércio), em que os participantes em maioria de valor de
interesses prevalecem sobre aqueles em sua minoria, estava
aberta a estrada da conquista do controle da sociedade pela
obtengio da maioria das suas por¢des autonomizadas em aces.
Atréas da obtencdo de controle vem naturalmente o predominio
e a vassalagem. Respeita-se apenas a aparéncia da pluralidade
minima com acionistas “palhas” ou “testas de ferro” 7. O empre-

7. A lei 6.404 reduziu de sete anteriormente para dois o nifimero minimo
de acionistas (art. 80 n.° I); inexistindo capital minimo (Nota 18 infra) pode
constituir-se uma anénima de dois cruzeiros de capital, subscrevendo um cruzeiro
cada um,

E uma liberdade chocante. O legislador preferiu aceitar a excecdio da for-
magéo de fato de uma companhia com capital pequeno por poucos sécios; devia
no entanto ficar dentro da razdo principal, que justifica a criagio de uma so-
ciedade por agdes e que é o estabelecimento de uma empresa de vulto. Se havia
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sario individual procura um caminho, com o qual proteja o
seu patriménio particular. Pelo principio de que “o devedor
responde, para o cumprimento de suas obrigacdes, com todos
os seus bens presentes e futuros, salvo as restricdes estabele-
cidas em lei” 8, ele corre o risco de que o seu estabelecimento,
nio solvendo os compromissos negociais, os seus bens parti-
culares concorram para a satisfacdo das responsabilidades néo
liquidadas no setor empresarial. Cria dai uma sociedade do
tipo da responsabilidade limitada dos seus sbcios. A prética
revela a adocio daquela por quotas, cuja sua cessibilidade
tem os entraves conhecidos da indispensabilidade da alteracio
do contrato social homologada pela Junta Comercial. E a pratica
mostra principalmente que o comerciante individual funda por
subscricdo particular ® uma sociedade por acles em que um seu
parente ou amigo subscreve um minimo de capital. O negécio
do comerciante funciona com a limitac@o do capital declarado,
em que o seu titular poe e dispde compreensivamente das
coisas “da sociedade”. E corriqueiro.

E a sociedade andénima instrumentalizada como comerciante
individual de responsabilidade limitada. Enquanto n&o houver
a coragem legislativa da personalizacio da empresa individual
(solucdo subjetiva) ou da criacio independente do patriménio
de afetacdo ou separado (solucio objetiva) 1, a companhia é o
melhor tipo de sociedade para se obter a limitacdo da respon-
sabilidade do empresario isolado ou sozinho. A sua interrupcio
do exercicio profissional pode nio acarretar o menor efeito na
atividade empresarial, porque a clausula ao portador nas acoes
ou sobretudo a sua endossabilidade em branco agasalham a
transferéncia a quem ele bem entender, da empresa, H3i o
aperfeicoamento de s6 aparecer quem o dono do negdcio quiser.

simulagio de figuragdo de seis acionistas “pro forma”, ela continua mais facilitada
com um somente. A redu¢fio nZo chega a representar homenagem 2 légica.

Seria o caso de se indagar por que dois acionistas se um é ficticio com a
agravante de que o mesmo legislador admitiu expressamente a companhia sé com
um acionista, no caso da subsidiiria integral (arts. 251 e 252)?

8. Art. 591 do Céd. Proc. Civil.

9. Art. 88 da Lei n. 6.404. Tanto pode ser a constituigio por deliberacao
dos subscritores (podem ser somente dois) em assembléia geral ou por escritura
piablica E a chamada constitui¢io social simultinea, em oposi¢io Aquela deno-
minada sucessiva, em que antes se procura obter a subscri¢io do capital pro-
gramado.

10. Veja-se SYLVIO MARCONDES, Limita¢do da Responsabilidade de Comer-
ciante Individual, n.° 103 p. 278 e n.° 106 p. 283 /4, respectivamente.

11. N3&o é demais lembrar a licdo por exemplo de CESARE VIVANTE, mani-
festada com detalhe sobre o acionista “testa de ferro”, num dos seus primeiros
trabalhos na sua opulenta Rivista di Diritto Commerciale (“Gl azionisti fiduciari
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8. A segunda funcio desempenhada pelas sociedades
andnimas consiste no seu agasalho das empresas pequenas e
médias 2,

A pequena empresa ou a média deviam aninhar-se nas
sociedades por quotas de responsabilidade limitada. Vai aqui
uma critica ao nosso legislador de 1976, omitindo proposita-
damente a fixacio de um capital minimo para as an6énimas 13,

E essa critica se reforca com a circunstincia de que esse
mesmo legislador quis empurrar duvidosamente!4 para as

(prestanomi) nelle assemblee delle societd per azioni” v. I, I, p. 168) em que “o
acionista fiducidrio deve ser considerado pela sociedade como um acionista efetivo,
pois que esta deve respeitar a vontade do verdadeiro proprietidrio que quer as-
sim”. VIVANTE repetiu-o no seu Tratt. Dir. Comm. n.° 465, v. II, 52 ed. p. 199.
Ressalvou sempre e naturalmente os casos de burla & lei ou ao estatuto, quando a
presenca do “testa de ferro” acarreta a nulidade do seu voto “non perché assis-
tettero dei prestanomi, la cui presenza pud essere legittima, ma perché si valsero
delle azioni per raggidare la legge” (p. 200).

12. “A small body of partners to carry on a business” (L.C.B. GOWER, The
Principles of Modern Company Law, 3.* ed., 1975, p. 11).

13. Na Exposi¢do Justificativa das Principais Inovacdes do Projeto, capean-
do a sua Exposicido de Motivos, quis justificar-se a dispensa desse capital minimo
“porque n#o pretende reservar o modelo para as grandes empresas” (Cap. II,
Se¢. I, 3° pardgrafo).

Entende-se que nio foi a alternativa melhor. A César o que é de César. Na
legislagio comparada registra-se o estabelecimento do capital minimo, entre ou-
tras, na Alemanha (AktG, art. 7.°), Espanha (art. 4.° da lei de 17.VII.51), na
Franc¢a (art. 71 da lei de 21.VII.66), na Itilia (art. 2.329 do “Codice Civile”), ou
Sui¢a (art. 521 do Cédigo das Obrigagdes). A pluralidade de 6rgdos e de valores
mobilidrios, que lhe sdo préprios, mostra lisa ou singelamente que é um instituto
preordenado (histérica e realmente) para nicleos complicados ou complexos de
produc¢do de riqueza. HA4 o investimento de bastante capital. H4 a idéia de que
sejam muitos os sécios.

A lei devia consonar-se com estas peculiaridades de monta. Escreveu VIVAN-
TE: “Mas a constru¢io de um instituto nfo se pode fundar sobre os abusos
e as fraudes, cuja ocasifio enseja; a sua construgdo juridica deve ser determinada
pela sua fungdo essencial, isto é, pelo seu escopo, salvo pois golpear as fraudes,
quando sdo provadas” (Gl azionisti fiduciari, etc., citado, p. 468).

14. Dispoe o art. 298, como uma das disposi¢des transitérias da Lei n.°
6.404: ‘“As companhias existentes, com capital inferior a cinco milhdes de cru-
zeiros, poderdo no prazo de que trata o art. 296 (o ano dado is andnimas exis-
tentes para adatarem o seu estatuto aos preceitos da legislacdo nova) deliberar,
pelo voto de acionistas, que representem dois tergos do capital social, a sua trans-
formag¢do em sociedade por quotas, de responsabilidade limitada, observadas as
seguintes normas: I — na deliberacdo da assembléia a cada agdo caberi um
voto, independentemente de espéeie ou classe; II — a Sociedade por quotas, re-
sultante da transformacéo, devers ter o seu capital integralizado e o seu contrato
social assegurari aos sécios a livre transferéncia das quotas, entre si ou para
terceiros; III — o acionista dissidente da delibera¢io da assembléia podera pedir o
reembolso das a¢des pelo valor de patriménio liquido a pregco de mercado, obser-
vado o disposto nos arts. 45 e 137 (modo de efetiva¢do do reembolso, inclusive
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sociedades de responsabilidade limitada as companhias de
capital inferior a cinco milhées de cruzeiros.

Teria sido muito mais légico que se limitasse o capital
minimo das companhias em cinco milhdes de cruzeiros 5.
Se-lo-ia, visto como elas teriam a faixa prépria para que se
destinam.

No entanto o legislador de 1976 criou o subtipo das
semi-anénimas ou, para se refletir mais adequadamente &
nova realidade, criou as semicompanhias-fechadas. Basta que
tenham menos de vinte acionistas de a¢ées nominativas incon-
versiveis e cujo patriménio liquido seja inferior ao wvalor
nominal (reajustavel pela depreciacio monetaria) de vinte mil
obrigacoes reajustaveis do Tesouro Nacional 16,

Pode escrever-se que, além do comerciante individual (n.°
2, supra), a nova lei deturpa na verdade a finalidade da com-
panhia com a adocdo oficial de um novo tipo de sociedade por
quotas de responsabilidade limitada hibrida, cuja analise esta
a merecer uma dissecacio pelos especialistas. O legislador néo
deve ser um criador novidadeiro de reboques de institutos
decantados pela tradicio mercantil ou, escrevendo-se com
expressdes diferentes, ele nido deve com o seu trabalho de
gabinete deturpar esses institutos. A evolugio do relaciona-
mento empresarial nfio medra especialmente das linhas diago-

o seu arrependimento social); IV — o prazo para o pedido de reembolso serd
de noventa dias a partir da data da publicacdo da ata da assembléia, salvo para
os titulares de ag¢bes nominativas, que serid contado da data do recebimento de
aviso por escrito da companhia (como um novo modo de avisar o acionista res-
pectivo) .

E duvidosa a validade deste preceito. Os acionistas com direito reservado
de voto podem opor-se a que os colegas sem ele resolvam uma matéria, que inova
a situacdo contratual. As combinacdes existentes porventura entre os acionistas
nio podem ser modificadas pela intromissdo legislativa atentatéria a esta altura
dos direitos adquiridos de interessados. Fiados no disposto pelo art. 150 do
antigo Decr.-Lei n.° 2.627, mantido de resto por aquela do art. 221 da Lei n.°
6.404, que exigem a unanimidade dos acionistas para a admissibilidade da trans-
formacao social, os acionistas detentores da maioria votante podem ser subjuga-
dos pela minoria, apoiada em colegas sem direito normalmente de voto.”

15. Essa limitacfio respeitaria naturalmente os direitos adquiridos. Pelo
menos sé se impediriam as prorroga¢des das companhias de prazo certo de
duracio.

16. Art. 2904 da Lei n. 6.404. Poderdo: I — convocar assembléia geral
por anuncio entregue pessoalmente aos acionistas; II — dispensar a publicidade
dos documentos registradores dos resultados dos exercicios sociais, bastando seu
arquivamento na Junta Comercial e a ata da assembléia deliberante; III — con-
servacio dos avisos de convite dos acionistas para as assembléias gerais e cujas
cépias se arquivario também na Junta; e IV — liberdade de fixa¢do dos hono-
rarios dos administradores, se pactuada unanimemente.
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nais dos legisladores, mesmo bem intencionados, em relacdo
3 reta do fluxo direcional de um instituto juridico. E muito
melhor o legislador respeitar o seu desenvolvimento prético,
real ou objetivo. E essa a superioridade indiscutivel daquele
privado sobre o legislador de direito publico.

4. A terceira funcio desempenhada pelas sociedades
anénimas diz respeito & sua adequacio as grandes empresas,
como instrumento juridico para o seu funcionamento.

O comerciante individual é proprietario de sua empresa
(quer este seja declaradamente tal, quer seja aparentemente
societaria) e a governa a esse titulo. Do mesmo modo a
sociedade mercantil tradicional é dona dos bens da sua empresa,
governando-a assim. Existe até entdo o pressuposto de uma
“affectio societatis”, que se escreveria “caseira” (homoge-
neidade dos desejos, dos fins e das pessoas que se associam);
ela subsiste até na média empresa. A evolugdo econdmica, no
entanto, estilhacou esse artesanato associativo com a super-
veniéncia da producio em escala de mercado; gerou centripta-
mente um nidcleo enorme de interesses, em que a producio
de riqueza sobreleva aos individuos nela envolvidos. “A socie-
dade é a técnica juridica destinada a dar & empresa uma
existéncia e uma organizacdo no plano juridico” 17.

£ a empresa grande, porque as necessidades materiais da
pequena se contentam com as regras, téenica e mecanismos que
se consideram singelas. A quantidade de riqueza e o nimero
alto de seus contribuintes iniciais mantidos em torno de uma
exploracio econdomica, provocam naturalmente a complexidade
do seu relacionamento ndo s6 interno (entre acionistas) como
externo (do ente com terceiros). O distanciamento de muitos
da efervescéncia negocial (acionistas simplesmente prestadores
de capital) e a agitacio acentuada do ciclo produtivo (producgéo
social de bens ou servicos em massa), subordinados a um
principio de coordenacio (a sociedade em si), ditam nessa
congérie regras proprias de um equilibrio basculante. E por
isto que se declara acertadamente que a sociedade por acdes
representa um organismo complicado 18 porque aglutina muita
gente e muita riqueza e sobretudo muita atividade.

17. Acompanhamento paralelo de observacdo inicial vilida de JEAN PAILLUS-
SEAU em La Société Anonyme-Technique d’organisation de Pentreprise, p. 4. Cui-
da-se de que a sociedade seja “o conjunto das regras juridicas, das técnicas e dos
mecanismos destinados a permitir a organizacdo juridica e a vida de uma forma
de producdo ou de distribuicdo, dum organismo econdmico: a empresa”.

18. G, RIPERT & R. ROBLOT, T'raité citado n.° 1.028 no fim, p. 648.
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5. O fendémeno associativo quantitativo transbgrdou-sg.
E se transbordou, porque o gigantismo econémico surgiu d’epms
da Segunda Guerra Mundial. Em tese a roupagem juridica,
moldada para o enquadramento da grande empresa (as socie-
dades por acbes), continuar-se-ia prestando para o suporte do
que se convencionou chamar de macroempresa. Deve atenfie.zr—
-se todavia para o aparecimento do fator — geografia politica
— no dimensionamento da grande empresa.

Outros fatores incitaram o entumecimento da empresa?:
baixa do custo unitario de producio com o aumento do volume
de unidades produzidas; possibilidade de auto-financiamento;
multiplicacdo de estabelecimentos ; estocagem de matéria-prima;
estudos de mercado e publicidade em larga escala. Estes
fatores de relevo nio gerariam por si s6s o fenémeno juridico
associativo privado de segundo grau como ocorreu e é explicado
logo em seguida. E, repetindo-se, a macroempresa, que pode
ser também chamada genericamente de multinacional (estabe-
lecimentos espalhados por paises diversos) ou conglomerado 20,
Contribuiram para o seu aparecimento o progresso da tecno-
logia dispendiosa e a localizacdo dos estabelecimentos em
pracas de nacionalidades diferentes. Ela pode ter finalidade
produtiva unitidria ou té-la plural. E a macroempresa pode
conter-se dentro da superficie de um pais de grandeza econd-
mica ou extravasé-la. “No seu processo de expansio, a grande
empresa levou & criacio de constelagbes de sociedades coli-
gadas, controladoras e controladas, ou grupadas — o que
reclama normas especificas, que redefinam, no interior desses
agrupamentos, os direitos das minorias, as responsabilidades
dos administradores e as garantias dos credores” 2. Sio enfim
as sociedades (de preferéncia anénimas) interligadas por
vinculos hierirquicos ou de justaposicdo. A geografia-politica
impde nas multinacionais os seus particularismos regionais,
cujos principios nio correspondem aos interesses das sociedades.

19. Referidos por FaBio KoNDER COMPARATO nos seus Aspectos Juridicos da
Macro-Empresa, n° 3, p. 4. Veja~se GIANFRANCO ZANDA, La Grande Impresa
(Caratteristiche strutturali e di comportamento) Cap. V n.° 3, p. 154/9 (A in-
suficiéncia da teoria tradicional da empresa; primeiras observagdes).

20. “Na verdade o conglomerado representa o superamento da concepgio
classica da empresa com a qual ainda hoje estamos habituados a raciocinar”
(FaB10 COMPARATO, Ob. e n.° citados, p. 7). E que o conglomerado constitui na
realidade uma por¢io de empresas, que se dizem unificadas sob o pretexto de
divisdo dos riscos; e com isto se reunem cada uma com seu objeto mais diver-
so daqueles das outras.

21. Eaxposigdo Justific. das Princips. Inovagdes do Projeto da Ewxp. de Mo-
tivos do Projeto (da Lei n.° 6.404) Cap. XX, inicio.
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Estas plasmam-se aparentemente destacadas ou agtonomlzadas
segundo a soberania local. A complexidade produtiva aconselha
por outro lado um taylorismo, em que alguns componentes
simples se fazem em entidades distintas, mas todos_ reunidos
sob um comando geral (produgdo automobilistica 1-°ea]1z_ada pela
engrenagem das pecas oriundas de fébricas juridicamente
auténomas).

Surgiu naturalmente a macroempresa. Pode asseverar-se
conclusivamente que as sociedades por acdes desempenham
também neste estidgio o melhor papel para a conformagio
juridica da ‘“holding company” ou do grupo de sociedades.
A sociedade de sociedades (fendmeno juridico associativo
privado de segundo grau) tem, sem didvida, no mecanismo da
companhia o seu prolongamento (superposicio) natural.

6. A quarta funcio desempenhada pelas sociedades ané-
nimas refere-se & sua participacio destacada no mercado de
capitais. Este é por exceléncia, no regime capitalista, o abaste-
cedor de fundos para as grandes empresas através, sobretudo,

dos negécios em bolsa e também do chamado mercado de
balcéo 22,

As sociedades por agbes podem emitir titulos de bolsa
(agOes, partes beneficidrias, debéntures, bénus de subscricio e
até opcbes de compra de agdes “ex vi” do disposto pelo art.
168 § 8.° da Lei n.° 6.404) que sejam nela negociados, depois
de um processamento com éxito do seu registro prévio na
Comissao (fiscalizadora do mercado) de Valores Mobilidrios 23.
Estes papéis-valores constituem percentualmente uma alta

22. Dispbe o art. 4.° da Lei n.° 6.404: ‘“Para os efeitos desta lei, a com-
panhia é aberta ou fechada conforme os valores mobilidrios de sua emissfio es-
tejam ou nido admitidos a negociagio em bolsa ou no mercado de balcdo. § tvnico
— Somente os valores mobilidrios de companhia registrada na Comissdo de Va-
lores Mobilidrios podem ser distribuidos no mercado e negociados em bolsa ou
no mercado de baledo”,

Procura-se aplaudidamente impedir a sua mascateagdo (“colportage”) ou
mesmo visita pessoal de recomendag¢io por corretor de valores (“demarchage”
dos franceses). Nos Estados Unidos hé4 “the over-the-counter securities mar-
kets” (operag¢des realizadas com valores mobilidrios fora do mercado organizado)
(WiLLIs J. WINN, “The over-the-counter securities markets: an over-all view” em
The Over-the-Counter Securities Markets, p. 1). L& isto normalmente é feito;
entio “o mercado paralelo (“the over-the-counter market”) é antes um mercado
negociado do que um mercado de pregdo” (LEo M. LoiLL JUNIOR & JULIAN G.
BUCKLEY, The Over-the-Counter Securities Market, 3.2 ed., 1973, p. 193).

A negocia¢iio protegida desses papéis entre nés compreende as operagdes
em bolsa e aquelas das corretoras de valores mobilidrios e seus agentes autonomos.

23. Lei n.° 6.385, de 7 de dezembro de 1976, art. 8.°.
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proporcdo de aplicagc')es_. dos poupantes, arriscando as suas
economias em empreendimentos lucrativos. E a poupanca reali-

n}entando a criacdo privada de focos novos de produciio de
riqueza.

Isto se tornou banal pela “coisificacdo” das porg¢des (iguais
entre si) das participagdes financeiras nas anénimas e por
elas ofertadas ao ptiblico; as fracées representam-se por papéis
distintos (cartulas), facilitando-se a sua concretizacéo e a sua
transferibilidade, que evolui para a especulaco.

II.

7 Um dos muitos aspectos analisiveis das companhias,
conseqiientes & nova Lei n.° 6.404, é aquele da autenticidade
da denominacio social. Dispée o seu art. 3.°, na sua parte
util, subordinado ao verbete ‘“denominacido”: ‘A sociedade
serd designada por denominaciao acompanhada das expressées
“companhia” ou ‘“sociedade andénima’”, expressas por extenso
(f)u abreviadamente, mas vedada a utilizacdo da primeira no
inal”.

Dispunha o art. 3.° do Decreto-Lei n.° 2.627, de 26 de
setembro de 1940: “A sociedade andonima seri designada por
denominacio que indique os seus fins, acrescida das palavras
“sociedade andénima” ou ‘“companhia”, por extenso ou abrevia-
damente”.

. Verifica-se que a lei atual dispensou o elemento indicacio
dos fins sociais na denominacio das companhias.

Indaga-se: fez mal ou fez bem?

E curioso assinalar que os comentaristas da lei antiga
manifestaram uma inclinacio pelo desvirtuamento do dispo-
sitivo entdo vigorante. Pode asseverar-se que entendiam a
autenticidade da denominacdo social de um modo precirio;
onde se lia: “a sociedade andnima serd designada por deno-
minacfo, que indique os seus fins” devia entender-se que a
indicagédo dos fins figuraria na denominacio quanto possivel 24,

24. RuUY CARNEIRO GUIMARAES observa antes (Sociedades por Agées n.° 21,
v. I, 1960, p. 40) que MIRANDA VALVERDE, a despeito da sua autoridade de autor
do anteprojeto, que se transformou no Decr.~Lei n.° 2.627, interpretava esse
texto no sentido que a indicacdo dos fins sociais se fazia na medida do possivel
(Sociedade por Agdes, n.° 37,v. I, 3.2 ed., 1959, p. 83), acréscimo este que per-
tencia ao comentarista ilustre. Depois Ruy GUIMARAES escreve logo em seguida
que teria sido melhor que a lei dispusesse que a companhia indicasse, tanto
quanto possivel, os seus fins ou objeto”. E mo n.° 22 (pag. 41) consignou: “To-
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O legislador de 1976 achou, em sintese 2* que as referén-
cias genéricas, exemplificativamente ‘‘inddstria e comércio”,
pouco esclareceriam; naquelas de producdo variada a indicagdo
do fim seria impraticidvel e nas companhias grandes seria
dispenséavel, pois que costumam ter produtos conhecidos am-
plamente no mercado.

8. Nio obstante os antecedentes e as razdes dos emi-
nentes anteprojetistas, parece que a solucdo melhor seria a
manutencdo da imposicdo da autenticidade da denominacio
das an6énimas, mencionando o fim social.

Em obediéncia & hipertrofia das grandes empresas, cuja
ocorréncia constitui uma excecdo estatistica na quantidade
das sociedades, domina néo obstante a matéria num sentido de
inautenticidade do seu relacionamento juridico.

a) A particularidade de que grandes sociedades por
acbes tenham produtos designados por marcas, até
notérias, nfdo devia representar base para que elas
se dispensassem de ter a indicacdo dos seus fins sociais
nas denominacgoes respectivas.

Ainda que a razao da particularizacio do nome da empresa
possa propedeuticamente aproximar-se da individualizacido de
cada produto no mercado (marca da empresa e marca de
industria), a primeira identifica o nticleo de producido de ri-
queza (a empresa), ao passo que a segunda distingue um seu
produto (mercadoria). A distin¢do, que o mercado faca desta
pela sua marca, nfo representa a distincio do produtor. Os
institutos juridicos existem, porque espelham circunstincias
iterativas de fato distintas e devem ser respeitados (o nome
comercial, de um lado, e as marcas de inddstria, de outro).

dos os autores concordam em que a exigéncia legal — de que a denominacgdo da
companhia indique os seus fins, ndo deve ser compreendida de maneira muito
rigorosa, mas em termos, ete.””. Conf. WALDEMAR FERREIRA, Tvat. de Dir. Co-
mercial n.® 608, v. IV, 1961, p. 39 ou CARLOS FULGENCIO DA CUNHA PEIXOTO, So-
cied. por Agoes n.% 24, 1.9 v., 1972, p. 23.

E merece um destaque o ponto de vista seguido por PONTES DE MIRANDA; ele
teve o ensejo de considerar (§ 5.278, no fim, v. L, p. 16): “De jure condendo”,
nio ha razdo para se exigir as sociedades por acgdes que se insira, na denomi-
nacio, indica¢do dos fins ou objeto. O publico sabe que se trata de sociedade
por agdes. Qual o fim ou objeto é assunto para informacgdo conforme os seus
interesses, & semelhan¢a do que ocorre com todas as outras sociedades. O que
importa é que a denominag¢io nio engane o publico, nem seja prejudicial a clien-
tela de outras empresas”.

25. Eaxpos. Jusfic. das Princs. Inovagées do Proj. da Exp. de Motivos do

Projeto, Cap. I, letra “d”.
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Ora, se um produto quimico consegue por exemplo noto-
riedade, a que se conjuga a empresa sua produtora, existe
ai a confusdo de coisas juridicamente diversas. N&o é raro,
mesmo na hipétese considerada, que esse mesmo produto seja
fabricado por outra empresa, com a divisdo das preferéncias
no mercado. Nao se poderia admitir que ambas as empresas
concorrentes se identificassem pelo produto comum notério,
infringindo a regra nimero um da propriedade industrial, que
é sabidamente, a da distincdo ou diversificacdo, para ocorrer
a diferenciacdo, outorgando-se contingentemente ao consumi-
dor a opcdo da escolha.

E verdade que ambas as empresas do exemplo (ou todas,
se forem em nimero maior) tém (deviam ter) a indicacao
“indastrias quimicas” de modo que esta ndo separaria por si
s6 as preferéncias dos consumidores. Mag a localizacdo do
problema deve ficar na fase das distingGes mercadolbgicas e
niao naquelas dos produtos iguais. Para este é que existem
as marcas de indidstria. Se o comprador conhece por outras
peculiaridades a empresa fabricadora do produto, que ele quer,
esses seus conhecimentos dispensam uma primeira aproxima-
cdo pela identificacdo dos fins dela; mas nido se deve identi-
ficd-la sendo pelo seu nome.

A notoriedade de um produto nio devia pois justificar a
supressio da manutencdo da identificacdo da sociedade sua
fabricadora.

b) Uma outra razdo, apontada como pretensa justifi-
cadora da dispensa da referéncia aos fins da andnima,
representa-se pela necessidade da alteracdo da deno-
minacdo social, sempre que esses fins sejam modi-
ficados.

E base muito débil. Exatamente porque a companhia muda
os seus fins é que os terceiros, em relacio com ela, devem
saber o tipo de negécio, que podem realizar.

Alids o abuso de poder por diretor social configura-se
também pela sua realizacdo de operacdo fora dos fins sociais.
E por isto que, embora nio figurante na denominacdo, esses
fins figuram obrigatoriamente pelo menos no estatuto 26.

Porém nio menos certo que a omissdo da obrigatoriedade
da inclusdo do fim social na denominacdo enseja desnecessa-
riamente um nimero maior de perplexidade dos que se dis-

26. Art. 2° § 2.9 da Lei n.° 6.404. Veja-se o n.° 17 infra.
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pbem a negociar com a anbénima. Por m_ai.s que se force a
publicidade juridico-mercantil de atos sociais 1mportan:ces,. 0
relacionamento juridico d4-se humanamente pelas aparéncias
(de boa fé) e a revelagdo dos fins ja no nome da empresa
representa uma facilitacfo aconselhavel.

Sempre que se muda algo na companhia, a comodi(}ade
da inalterabilidade estatutaria é a dltima razdo para se deixar
as coisas como estavam. Se uma produzia sapatos e passa
a agenciar turismo, é elementar que o seu nome sofra a mu-
danca do fim social. Choca por exemplo que, denominada
“Indéstria e Comércio Corréa S.A.”, se mantenha tal como
era.

¢) A dificuldade de composicio sintética de uma deno-
minacdo de sociedade com varios fins sociais foi a
razdo que impediu perenemente o respeito antes ao
texto legal, determinando a sua enunciacéo.

Contudo ela ndo era e nio é de molde a justificar a dis-
pensa da indicacdo do fim social na denominacio social.

Em muitos casos os fins sociais diferentes agrupam-se
num género da mercadologia e entfo seria o caso da obrigacio
da denominagdo utilizar-se da sua palavra representativa,
ainda que nem todas as suas espécies representassem atividades
sociais. E em outros casos, quando a quantidade de fins sociais
especificos fossem muitos, alongando desmesuradamente o
enunciado da denominacfo, como nos conglomerados gigan-
tescos (mas em nimero pequeno para representarem excecdes),
um ou dois deles seriam considerados principais 27.

27. Na tramitacdo do projeto n. 2.559/76 da Camara pelo Parlamento e
que se transformou na Lei n.° 6.404, houve notadamente a apresentag¢io da emenda
n.° 5, do deputado Luiz BRAZ, em que se sugeria a redag¢do seguinte para o art.
8.8: “A companhia seri designada por denominagido que indigue o seu objeto
essencial, acrescida das palavras, ete.” (Didrio do Congresso Nacional, Se¢do I,
de 15 de setembro de 1976, p. 8.958, 2.2 coluna quase no fim). A Comissido de
Economia limitou-se a encarar que essa indica¢do dos fins na denominagdo po-
deria representar uma imposi¢io impraticdvel sobretudo em relacdo as empresas
de producgio diversificada (Didr. do Comgresso mencionado, do dia 8 de setembro
de 1976, p. 8.545). Esse parecer pela rejei¢io da emenda foi acolhido.

N#o o deveria entretanto. Um fim social podia e pode muito bem ser ar-
vorado em principal. Ainda que outros nZo figurassem na denominagdo, um
residuo de autenticidade da denominagio nio seria engolfado pelos inconvenientes
da sua supressdo total pura e simples.

0 II Anteprojeto de Cédigo Civil (1973), antes assim de sofrer a amputacéo
de toda a sua matéria sobre a sociedade andnima, dispunha no art. 1.340: “A
sociedade andénima opera sob denominagdo designativa do objeto social, integrada
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II1

9. Outra matéria que merece uma apreciacdo, pelo
menos tedrica, refere-se & natureza juridica da agdo, porque
o art. 34 da Lei n.° 6.404 criou, sob o verbete de “acdes
escriturais”, aquelas assim: “O estatuto da companhia pode
autorizar ou estabelecer que todas as acbes da companhia, ou
uma ou mais classes delas, sejam mantidas em contas de depd-
sito, em nome de seus titulares, na instituicdo que designar,
sem emiss@o de certificados”

Indaga-se: como as acdes em geral das andnimas ressal-
tam da prépria realidade objetiva e se impdem & aceitacio por
parte do analista 28 e, particularmente, aquelas escriturais, que
existem sem um pedaco de papel a caracterizi-las?

Tem-se, preliminarmente, em mira a clagsificacio de todas
perante a teoria dos titulos de crédito.

10. Sabe-se entdo, numa primeira fase da anilise da
matéria, que a viscosidade alcancada pragmaticamente pela
cambial (letra de cimbio e nota promisséria) entre os comer-
ciantes foi objeto de estudos, na primeira metade do século
X1X, pelos juristas, impressionados com as suas peculiaridades.
No setor germénico KARL EINERT lancou os fundamentos
da sua teoria, conceituando a cambial como papel-moeda dos
comerciantes, com a circulagio garantida por eles29; o papel

deixa de ser documento, para se transformar na prépria
promessa de pagamento, que se torna abstrata; e o vinculo

pelas expressdes “sociedade andnima’” ou “companhia”, por extenso ou abrevia-
damente”.

Era texto preferencial, com a virtude de esclarecer que a denominagdo néo
é somente o nome de fantasia escolhido e a designacio do objeto social como
também um dos dois indicadores preferidos. Sociedade andnima (S.A.) ou Com-
panhia (Comp. ou Cia.) integram a denominacdo. No entanto o texto do art.
3.° ndo é o mesmo proposto. A alteracdo resultou do desejo da Comissio de Eco-
nomia da Céimara dos Deputados de, sensibilizada pela Emenda n.° 6 do dep.
BLoTa JUNIOR, de ressaltar que o designativo “companhia” ou “sociedade andni-
ma”, obrigatério na formagdo da denominacio social, ndo se inclui nela (Didr. do
Congresso mencionado n.° 15, p. 8.569, 1.2 col.)

28. Parifrase de defini¢gio da natureza das coisas dada por NELO MORRA
nesse verbete no Noviss. Digesto Italiano, n.% 1, XI/35.

29. Veja-se por exemplo CARVALHO DE MENDONCA, Tratado de Direito Comer-
cial Brasileiro, v. V ns. 545 e 577, 2.* parte, 7.* ed., 1963, p. 156 e 196. Conf.
PoNTES DE MIRANDA, Trat. Dir. Privado § 3.671, v. XXXII p. 83. Alids ele, re-
ferindo-se ao instrumento incorporante do negécio juridico (§ 3.686) embora alu-
dindo especificamente ao titulo ao portador, tem a oportunidade de considerar:
“fs a prova da promessa, que tem valor em si, ou melhor; é um wvalor, e néo o
documento de um crédito. O crédito somente surge quando comeca a posse por
outrém” (v. citado, p. 162). A cartula, como instrumento incorporante, coisifica
o direito, emprestando-lhe uma objetividade, que se escreveria trangiiilizante.
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brotado do papel é uma promessa unilateral ao publico, isto
é, quem se obriga, ndo se obriga a uma outra parte contraria,
mas se obriga a quem ficar no final com o papel 3°,

Nesse campo germinico nasceu a doutrina dos papéis-
-valores, que HEINRICH BRUNNER 3! se referia genericamente
como documentos necessarios para o exercicio do direito (lGteis
para identificar o destinatario da prestacio, quer em geral —
documentos de legitimacdo —, quer permitindo a transferéncia
do direito sem a observancia das formas préprias da cesséo
— titulo impriéprios —), mas encontriveis em nimero notavel
na vida econdmica. CESARE VIVANTE avancou mais, limi-
tando a titulo de crédito, num sentido mais restrito ou técnico,
aqueles documentos em que o portador fica imune is excecdes
oponiveis aos possuidores precedentes dos certificados e imune
as reivindicagdes, quando obtidos de boa-fé32, A sua teoria
provocou no Codice Civile o disposto pelos seus arts. 1.992 e
segs. (Liv. IV, tit. V, cap. I); consagram a literalidade e a
autonomia da cartula necessiria para o exercicio do direito
nela grafado. A doutrina brasileira insere-se nesse sistema
e também a legislacéo 3 (Decreto n.° 2.044, de 81 de dezembro
de 1908 e Decreto n.° 57.668, de 24 de janeiro de 1966, que

30. Em nossas aulas sobre as cambiais conseguiamos sensibilizar os estu-
dantes, dizendo-lhes que elas representam na realidade um auténtico “pague e
ndo bufe”. Em torno dessa idéia fanfarrdnica logravamos ir, com maior simpli-
cidade didatica, para a generalizacio “mutatis mutandis” dos titulos de crédito.

31. “Apud” BERARDINO LIBONATI, Titoli impropri e documenti di legitti-
mazione, n.° 1, no Nowiss, Dig. Ital. XIX/362.

32. Tratt, di Dir. Commerciale, ns. 952 e segs., v. III, 5.2 ed., 1924, p. 122
e segs. “Nio posso acolher completamente a definicio de BRUNNER, (Endemann
Handbuch, 11, p. 147): “O titulo de crédito ¢ o documento de wm direito privado,
que nd@o se pode exercitar, se nio se tem o titulo & sua disposigdo, porque esta
defini¢do deixa de lado o verdadeiro elemento gerador de toda disciplina juridica
do titulo de crédito, isto é, a indole literal e auténoma do direito que ai é men-
cionado” (nota 2 da p. 124). Para compreensio mais acurada (e indicado pelo
préprio LIBONATI na nota 1 da p. 862), veja-se TULLIO ASCARELLI, Sul concetto di
titolo di credite e sulla disciplina del tit. V Ub. IV del nostro Céd. Civile mnos
Saggi di Diritto Commerciale, p. 566 e segs. Este escreve em suma que VIVANTE
procurou teorizar (“ridurre a commune denominatore”) uma série de documentos,
enunciando uma definicio e uma teoria de cunho geral; esses documentos de es-
pécies diversas tinham (“pur tuttavia constrassegnate”) tracos constantes, quais
a literalidade do direito e a autonomia do titular. “A qualificagdo de titulo de
erédito ndo constituia o critério para a aplicabilidade de uma disciplina, mas a
conseqiiéncia da sujeicdo certificada a uma disciplina determinada, exprimindo
em substincia as caracteristicas desta” (p. 569).

33. TuULIO ASCARELLI, Teor. Geral dos Tits. de Crédito, notas 4 e 13 ao cap. I,
p. 18 e 21 respectivamente e WALDEMAR FERREIRA, Tratado ns. 1.663/6, v. VIII
p. 88/94.
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anarquizou desnecessariamente o primeiro, regulador da cam-
bial, ao promulgar infelizmente e com treze reservas a malfa-
dada Convencdo de Genebra de 1931).

. 11. Os titulos de crédito podem classificar-se sob crité-
rios distintos. Interessa sobretudo a taxonomia baseada no
seu contetido, na sua origem e na circulacio; menciona-se
também a classificacdo pelo critério de duracdo dos titulos.

a) Quanto ao seu contetido os titulos de crédito podem
ser 3 titulos de crédito propriamente ditos (perfeitos)
(mobilizacdo de bens fungiveis como mercadorias,
dinheiro, etc., de que sfo exemplos o bilhete de
mercadorias ou a cambial), titulos de crédito aquisi-
tivos de um direito real sobre coisas determinadas (de
que sdo exemplos o “warrant” ou o conhecimento de
transporte), titulos de créditos atributivos da qualidade
de sécio (de que sdo exemplos as agdes do capital das
companhias ou certificados de participagao em fundos
de investimentos) e titulos de crédito concessivos de
direito a um servico (de que sdo exemplos as passagens
de viagem ou bilhetes de transporte).

b) Quanto & sua origem os titulos de crédito podem
ser% abstratos (nfio mencdo do negécio originario,
para que subsista uma obrigacdo pura de pagamento
de uma soma de dinheiro, de que sdo exemplos a
cambial ou cheque emitido por banco) e causais
(mencdo do negdcio originario, a cuja sorte se procura
solucionar a obrigacdo, de que sdo exemplos as acdes
do capital de companhia ou conhecimento de depdsito).

Nesta classificacao talvez se possam subjuntar ou anexar
(com certa imperfeicdo) os titulos de crédito impréprios e
os documentos de legitimacdo 3¢. O trafico criou tipos dife-
rentes de negécios, padronizados pelos documentos respectivos,
que passaram a modela-los. As formas (dizeres) de documen-
tos, repetidas através do tempo, evoluiram até a instalaco
da literalidade do crédito e até a instituicdo da autonomia
das obrigacoes. Os mais perfeitos ndo fazem referéncia & sua
causa (abstratos) e os aperfeicoados, mas nao tanto, estio

34. VIVANTE, Tratt. n° 987, v. III, p. 165, seguido por WALDEMAR FERREIRA,
Trat. n.° 1671, v. VIII, p. 100.

35. FRANCEsCO MESSINEO, Manuale Dir. Civ. e Commere. § 154 — bis n.0 11,
vol. V, p. 269/78. ASCARELLI, Teor. Ger. Tits. Credito, cap. IV p. 73 e segs. e
cap. VI p. 115 e segs.

36. WaLD. FERREIRA, Tret. ns. 1.669/70, v. VIII, p. 98/100.
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a ela vinculados. Existem em escala decrescente da evolucéo
dos documentos, abaixo dos causais, aqueles que servem apenas
para permitir a transferéncia do direito sem observincia das
formas préprias da cessdo ou servem somente para identificar
o titular do direito a uma prestacio3”. Ressalte-se inciden-
temente que o éxito dos titulos de crédito repousa basilar-
mente na necessidade das atividades mercantis respaldarem-se
num pedaco de papel e que seja transferivel com a maior
facilidade e seguranca 3. Os documentos de legitimacio, emi-
tidos em série, sdo aqueles que objetivam mostrar alguém
como dono do direito, que o papel significa (o bilhete de espe-
taculos). Os titulos impréprios, emitidos singularmente, sfo
aqueles que visam sobretudo a facilidade da transferéncia do
direito de crédito fora das formas da cessio civil (apdlice
de seguro). Os documentos de legitimacio (menos evoluidos)
e os titulos impréprios (evoluidos um pouco apenas mais)
obedeceram ao principio da elaboracio de um papel, que concre-
tize o direito com a abolicao dos entraves & sua transferéncia;
deseja-se (em linguagem técnica) uma certa literalidade e néo
ge tem muito em vista a autonomia das obrigactes; isto é
comum nas prestacées de servicos em massa e que geram os
primeiros titulos (a empresa rodoviaria emite passagens de
onibus constantemente, sem que se considere a possibilidade
de que ocorra a transferéncia delas, mas as transferéncias
ocorrem de vez em quando); ha a elaboracido do papel (pas-
sagem) sem um cuidado maior com a mudanca do beneficidrio
e que, havendo, é admitida sem os percalgos de uma cessido em
sentido solene.

¢) Quanto a sua circulabilidade, como o critério mais
importante, o titulo de crédito pode ser 3° nominativo
(emitido com a mencio expressa do nome da pessoa
favorecida, cuja transferéncia se faz com a sua des-
truicdo e substituicdo e com o registro dele nos livros
do devedor-emitente), & ordem (emitido com a men-
cldo expressa do nome da pessoa favorecida, cuja
transferéncia se pode efetuar por meio do endosso)

87. Art. 2.002 do Codice Civile italiano.

38. Vejam-se MARIO VASELLI, Documenti di Legittimazione ¢ Titoli Impropri,
caps. III n.? 1, p. 29/80 e IV n.° 1, p. 45/6 ou LIBONATI, Trab. cit. n.0 1, p. 361/2.
E o fendmeno juridico a que se pode dar o nome de “coisificacio do direito”.
Consultem-se: Rul CIRNE LiMA, Rebelido das cousas na Rev. Juridica XXI/50-4
¢ PONTES DE MIRANDA, Trat. Dir. Priv. § 1.830 n.° 1, v. XV, p. 436.

39. VivaNTE, Tratt. n.° 987, v. III, p. 55 no fim ou CARVALHO DE MENDON-
GA, Tratado, v. V, 2,2 parte, n.° 464, p. B8.
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e ao portador (emitido sem a mencio do nome de
quem seja a pessoa favorecida e cuja transferéncia
se pode fazer pela simples tradicio manual).

A classificacdo, tendo-se em vista a transferibilidade do
titulo de crédito, é a mais importante, porque ela encara exa-
tamente o teor de circulacio dos direitos incorporados neles
como fendmeno da maior relevancia na translacio das riquezas
e de que estd substancialmente impregnada a lei das sociedades
por acoes.

d) Quanto 2 classificacdo dos titulos de crédito pelo seu
maior ou menor periodo de vida ou de tempo da sua
duracio, eles sdo efeitos de comércio e valores mo-
bilidrios. Os primeiros séo os titulos préprios do giro
mercantil ordindrio das empresas, tais como as du-
plicatas ou cheques; tém normalmente um tempo
curto de vida. Os segundos sdo titulos negociaveis,
representatives de direito de sécio ou de mituo a termo
longo; sdo também chamados de titulos de bolsa 4,
E expressio francesa tipicamente pragmaética; néo
possui caracteristica cientifica; talvez se possa res-
saltar nessa categoria a particularidade de que ins-
trumentaliza a busca de uma renda pelo seu titular;
é essencialmente negociavel 4,

12. Sabe-se depois, numa segunda fase da anilise das
acbes, face a teoria geral dos titulos de crédito, que cada uma
se caracteriza como a unidade auténoma de medida do capital
da andénima ou companhia 2. A sua autonomia, aperfeicoada
pela sua representacio por um certificado isolado transmissivel
e a autonomia reconhecida entre as obrigacbes nascidas com
o papel, imunizando o seu titular de boa fé das chamadas
excecdes pessoais, contribuiram para a configuraciao em tese
da acdo das companhias como um titulo de crédito. A acdo
(o papel ou cartula), transferindo-se para outrem, este passa
a ser acionista e os direitos de terceiros contra o alienante
nao sao oponiveis ao cessionirio (de boa fé). A acdo é em
principio um titulo de crédito*%. Crédito ai ndo significa

40. GEORGES RIPERT & RENE ROBLOT, Traité Elémentaire de Droit Commer-
cial, n° 1,734, v. 1I, 8.2 ed., 1976, p. 5

41. RIPERT & ROBLOT, n.° 1.738, v. cit. p. 7.

42. A acdo pode ter trés significados. PONTES DE MIRANDA, (§ 5.284 n.° 1,
L/50) sintetizou-os nesta elocu¢iio: “A acdo das sociedades por ac¢des é, ao mes-
mo tempo, a parte do capital, o direito de sécio, e o titulo negocidvel, com o qual
a qualidade de sécio se transfere” (grifos do original).
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apenas o direito de receber futuramente dinheiro; pode ser
e é também o direito tranqiiilo a outros bens e a servicos,
incorporados na cartula. E ainda a representacio da qualidade
de sbcio.

Importa registrar que consideracdes de ordem econdémica,
de ordem financeira, de ordem negocial, de ordem bolsista e
de ordem politica se refletiram num primitivo papel, represen-
tativo da fracdo do capital das companhias coloniais, que mu-
davam de dono pelo registro nos seus livros das alienactes
ocorridas. A maioria desses reflexos (especializacido de quali-
lidades de agdes) ndo atingiu a sua esséncia; as acgOes, por
representarem contribuicdes para o capital social com dinheiro
ou com bens, elas, por terem sido pagas & vista ou em pres-
tacbes (por chamadas de capital, como sao denominadas),
elas, por conterem ou ndo um valor nominal, elas por terem
sido lancadas por preco diferente do seu valor-nominal, elas,
por se destinarem a pessoas especiais ou ficarem recolhidas
provisoriamente em carteira, ou elas, por conterem vantagens
especiais, nao deixaram de constituir um negdécio juridico, em
cujo comprovante se condensam os direitos por ele representa-
dos. Todavia os reflexos de alguns outros fatores, traduzindo
conveniéncias econdmicas, financeiras, ete., perturbaram a natu-
reza juridica da acdo, apesar de permanecer como a unidade
autéonoma de medida do capital da companhia ; constitui o motivo
desta parte do escrito. Pela observacdo de certas peculiari-
dades de ac¢des apura-se a subsisténcia ou ndo da sua natureza.
Isto se facilita com a recordacio antes das suas divisées.

Podem classificar-se principalmente as acdes 4 conforme o
seu modo de circulacdo (nominativas, endossaveis, etc.), confor-
me o conjunto dos direitos que atribuem (ordinirias ou prefe-
renciais) e conforme a espécie dos direitos patrimoniais que
conferem (fruicdo, de trabalho, etc.). Podem classificar-se com
mais detalhes + segundo a sua forma (circulabilidade), segundo
a natureza da contribuic@o para o capital, (em dinheiro ou bens)
segundo a sua liberacdo (capital integralizado ounéo), segundo a
nominalidade do seu valor (com ou sem valor nominal), segundo
0 seu pre¢o de lancamento (ao par, com ou sem 4gio), segundo

43. THEOPHILO AZEREDO SANTOS, Natureze juridica das agies das sociedades,
n.% 53, Rev. Forense 169(1956)497. Veja-se por exemplo, FLORIANO D’ALESSANDRI,
Fattispecie e disciplina del titolo aziomario” na Riv. Dir. Civile, 1971, I, 501/43.

44. NicoLa GASPERONI, Le Azioni di Societd, p. 115/6.

45. FELIPE DE SoLA CANIZARES, Etude sur les Titres Emis par les Socs. par
Actions en Droit Comparé, p. 137.
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as pessoas a quem sio atribuidas (fundadores, de. f;uig@o, em
tesouraria, aos empregados, etc.), segundo as limitacoes de
circulacio (a. 36) e segundo os direitos conferidos (preferen-
ciais ou nao).

a)

b)

c)

d)

e)

1)

g)

h)

46.

As acbes, segundo a sua forma, dividem-se em nomi-
nativas, endosséiveis e ao portador (art. 20).

O enunciado do texto da lei é defectivo, como se
expde adiante e representa 4t a razéo do enfoque final
da natureza juridica da ac#o escritural.

As acbes, segundo a natureza do bem representado
pela sua contribuicio para o capital social, dividem-se
em acdes de numerario e acdes de participacio (“actions
d’apport” dos franceses) (aa. 7.° e 23 § 2.9).

Ag acoes, segundo a liberacdo da sua participacdo no
capital social, dividem-se em acées liberadas ou inte-
gralizadas e acOes nfo integralizadas ou nfo realizadas
(aa. 21 e 22).

As acoes, segundo tenham ou nfo valor nominal,
dividem-se em acdes com valor nominal e acGes sem
valor nominal (a. 11).

As acdes, segundo o seu preco de lancamento dividem-
-se em acdes a0 par, acoes abaixo do par ou com desagio
e acbes acima do par ou com agio (a. 13 e § 2.9).

As acles, segundo as pessoas a quem sdo atribuidas,
dividem-se em acdes de capital e acbes de fruicio
(aa. 15 e 44 § 5.°) e acdes em circulacio e acdes em
caixa (tesouraria) (a. 30 § 1.° “b”).

As acbes de fundadores devem ser as partes bene-
ficidrias (a. 47) e inexiste no regime vigente a acfo
atribuida a empregado.

As acbes, segundo a proibicdo da sua circulacdo,
dividem-se em acbes circulaveis e acbes com limite
4 sua circulacdo (aa. 16 item III e 36).

Ag acles, segundo os direitos ou vantagens conferidos
aos seus titulares respectivos, dividem-se em acdes
ordinérias e preferenciais (a. 15).

Este art. 15 inclui com pouca ortodoxia as acdes
de fruicdo na divisfio, tal como dispunha o art. 9.°

Veja-se n.° 15 infra.



— 67 —

do Decr. Lei n.° 2627, de 1940. Estudando-se a natu-
reza dessas acOes, verifica-se contudo que se classifi-
cam melhor na distincdo fundamental delas néo repre-
sentarem mais participacdo efetiva do capital social.
O critério exato é contrapd-las as acbes de capital,
como se fez na letra “f” retro.

i) E, como novidade, as acées segundo a sua materiali-
dade, podem por fim ser divididas em acdes com
certificado e acoes sem certificado (aa. 24 e 34).

18. Na classificacio das acbes quanto a sua circulabili-
dade elas sdo nominativas, endossaveis e ao portador.

Mantendo-se o afastamento provisério daquelas escriturais,
sabe-se elementarmente que as acbes endossaveis se transferem,
como a propria adjetivacdo revela, por meio do endosso 47;
participam da sua natureza. Também as acbes ao portador
se transferem pela tradicdo. Carrega-se de uma pessoa para
outra a condicio de acionista, a salvo das excecOes pessoais.
Contudo néo se d4 0 mesmo com as acdes nominativas. E sabido
(a. 31 e § 1.9 : a sua propriedade presume-se pela inscricio
do nome do acionista no livro de “Registro das Ac¢des Nomina-
tivas” e a sua transferéncia se d4 por termo lavrado no livro
de ‘“Transferéncia de Acées Nominativas” com a assinatura
naturalmente dos personagens.

Estas circunstancias levam a se verificar que a acfo
nominativa nao titula o seu beneficiario como acionista e que
a translacdo do seu “status” social nfo se opera com a entrega

47. Segundo o disposto pelo art. 832 da Lei n.° 6.404 “o exercicio dos di-
reitos perante a companhia requer a averba¢io do nome do acionista no livro
“Registro de Ac¢des Endossaveis” e no certificado”. O endossatirio é somente
acionista quando seja oficialmente anotada a sua condigcio. O texto do § 2.°
desse artigo explica-o.

Isto ndo retira da ag¢io endossivel a sua qualificagdo de titulo de crédito
j4 que “o endossatario, que demonstrar ser possuidor do titulo com base em série
regular de endossos, tem direito de obter a averbagdo da transferéncia, ou a
emissdo de novo certificado em seu nome”, segundo o disposto na parte final do
§ 2.9 referido.

O endosso dispensa enfim uma participa¢io nova do endossante na efetivagéo
do exercicio de sécio pelo endossatirio. O certificado acionario predomina sobre
o seu registro e nio o inverso, como se d4 com a agio nominativa.

Isto constitui uma das virtudes desse tipo de cessdo mercantil de direitos.
No jogo dos interesses dos investidores ou de outras empresas associadas a si-
mulagio (inocente) de acionistas “testas de ferro” mostra-se interessante (sem
sonegacio do imposto de renda).
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do papel a um novo titular. Entio essa agio néo € o
documento imprescindivel para o exercicio do direito lite}'al'e
autonomo que nele se contém; ndo é, porque a transferéncia
se d4 com a lavratura “ad substantiam” de uma cessao nos
registros da prépria companhia emissora 4°.

E a acdo nominativa nio é documento de legitimacio, isto
é, a categoria menos evoluida dos papéis encarados como
titulos de crédito em potencial mais afastados.

Quando se cria uma categoria de papel com o objetivo
de facilitar a fixacfio do credor de uma prestacio de servigos,
como exemplo, ele contém pelo menos uma literalidade da
obrigacio do devedor; isto ndo ocorre na verdade com a agio
nominativa; ela néo titula por si s6 o beneficidrio como acio-
nista; é necessério que o seu nome figure como tal no livro
de “Registro das Acdes Nominativas”; se ele ndo possui a
acdo (papel), continua ndo obstante como acionista; o cer’El-
ficado da acfio ndo é entdo titulo de crédito, porque nao
incorpora na verdade a qualidade de sécio no seu titular: é
documento desnecessario, que ndo outorga o exercicio de um
direito no literal e nem auténomo, que nele se contém, como
oposto ao conceito de titulo de crédito.

As agdes nominativas constituem na verdade meros com-
provantes. A realidade revela-se sem elas. Prova-se o direito,
a que referem, pelos registros sociais 5°,

14. Na classificacido das agdes quanto & proibicdo da sua
circulacdo elas sfdo circulaveis e com limites & sua circulagio.
Inexistem aquelas intransferiveis totalmente.

48. “N#o é suficiente a posse dos titulos acionirios nominativos para a
legitimagio do exercicio dos direitos incorporados, se ndo é da mesma forma
anotado o nome do adquirente no titulo e no livro do emitente ou a entrega de
novo titulo)...” (Diritto Fallimentare 1974, II, 853).

49. “Incluir as ag¢des nominativas entre os titulos literais, completos ou
formais, abstratos e constitutivos de crédito é, a nosso ver, erro palmar” (THEO-
PHILO SANTOS, Trab. e lug. citados). Esti certo.

50. PONTES DE MIRANDA, (Tret. Dir. Priv. § 5.284, n.° 1, v. L, p. 49) tem o
ensejo de escrever: “0 que documenta a aquisi¢io da agdo e nAo serve para
transferéncia é apenas titulo documental... ou simplesmente documento”. Do-
cumento ai é obviamente menos que titulo de crédito; seria genericamente a
“coisa corporal, simples ou composta, idonea a receber, conservar, transmitir a
representagio descritiva ou embleméitica ou fonética de um dado ente, juridica-
mente relevante” (como defini¢io de documento de AURELIO CANDIAN, Teoria ge-
nerale n.° 1, do verbete “Documento e documentazione” na Enciclop. del Diritto
(XI11/579). Como escreve PONTES DE MIRANDA, em seguida, o documento nao
carrega a cirtula.
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Deixando-se para o final desta caracterizacdo juridica da
acdo a apreciacio daquela escritural, hi a que sofre restri-
¢des na sua transferibilidade; este fendOmeno contraria essen-
cialmente a natureza da acdo. O certificado é destruido, quando
seja nominativo, ao se transferir o direito de acionista; isto
significaria que o titulo nasceu para nio ser cedido, precisa-
mente por ser nominativo. Nio obstante, mercé das convenién-
cias da fungibilidade institucional dos sécios das companhias,
perdurou e perdura a forma ‘“sui generis” de substituicdo
objetiva dos participantes com a emissio de certificados novos
em prol dos cessionirios e inutilizacdo daqueles antigos dos
cedentes. A teoria geral dos titulos de crédito, posterior no
tempo, nio eliminou essa cessido especial de direitos.

As sociedades anénimas podem concretizar interesses de
grupos fechados de pessoas; nido concordam com o ingresso
de estranhos. Dificultam-no; além de constituirem uma com-
panhia fechada e imporem a nominatividade das suas agoes,
estabelecem restricées para a sua transferéncia. Isto é admis-
sivel. Dispbe o art. 36 da Lei n.° 6.404, semelhantemente ao
que ja dispunha o § 2.° do art. 27 do Decr.-Lei n.° 2627, de
1940: “O estatuto da companhia fechada pode impor limitacGes
a circulacio das acGes nominativas, contanto que regule minu-
ciosamente tais limitacbes e ndo impeca a negociacido, nem
sujeite o acionista ao arbitrio dos 6rgios de administracio da
companhia ou da maioria dos acionistas” 52,

Encarando-se entio essas nominativas, com restricdes espe-
cificas na sua transferibilidade, face & teoria geral dos titulos
de crédito, elas nio o sdo “a fortiori”. Independentemente da
inutilizacdo do antigo certificado e da necessidade de termo
da sua cessdo nos registros sociais, elas tém que se submeter
a preferéncia, que os outros acionistas podem ter em relacio
a terceiros e tém que nfo incidir em condicionamento objetivo
de recusa, fixado porventura no estatuto social (pessoa por
exemplo estranha a certa profissdo). Se a transferéncia da
acdo (direito de sécio) depende substancialmente da lavratura
do seu termo nos livros sociais e se ela (titulo negociavel) é
destruida para a emissdo de nova e se tudo isto depende antes
do respeito a preferéncia de qualquer outro acionista em
relacdo a candidato-a-cessionario estranho e depende da inexis-
téncia de impedimento objetivo estatutario — o pedaco de

51. Para uma compreensdo particularizada do assunto veja-se PHILOMENO
CosTa, Algumas movidades juridicas sobre sociedades andnimas, ns. 15 a 19 na
Rev. Tribs. v. 282 (1959) p. 31 a 39.



— 70 —

papel representativo da fracio minima do capital social néo é
titulo de crédito, pois ndo incorpora exclusivamente o direito
de soécio; depende de mais elementos fora do papel do que a
acdo nominativa simples.

15. Existem por fim as acdes escriturais2. Como se
vius?, elas existem sem emissdo dos certificados respectivos.
“QOs arts. 34 e 35 (do projeto, mas que sdo aqueles da prépria
lei) inovam a legislacdo em vigor ao autorizarem a criacéo
de acbes escriturais, mantidas como registros contébeis na
escrituracdo de instituicdes financeiras, sem emissdo de certifi-
cados, em contas de deposito semelhante aos depositos bancarios
de moeda’ 54,

O mercado de capitais constitui-se essencialmente da bolsa
de valores, formada de suas associadas, que sdo as sociedades
corretoras; em torno dela atuam as entidades financeiras
autorizadas de um modo geral (art. 5.° da Lei n.° 4.728, de
14-VI1-1965). Existe sabidamente de um lado o empresario,
criador de valores mobilidrios (art. 2.° da Lei n.° 6385, de 7
de dezembro de 1976, criador da Comissfio de Valores Mobilia-
rios), e de outro o investidor, subscritor dos mesmos; a circula-
cdo especulativa de tais titulos faz-se através de entidades

52. Neste exame perfuntério da natureza juridica das agdes das compa-
nhias, depois de reconhecidas genericamente como titulos de crédito, destaca-
ram-se aquelas que nfo os sio (nominativas e com razio maior aquelas de circula-
¢do cerceada pelo estatuto).

Devem mencionar-se também as agdes nao integralizadas e aquelas em caixa
(tesouraria). Segundo o disposto pelo art. 21, até o pagamento integral do seu
preco, as agbes sdo obrigatoriamente nominativas ou endossiveis; negociadas
aquelas de sociedades fechadas ou aquelas das abertas com realizagdo minima
de 30% do preco respectivo (art. 29), os alienantes permanecem responsaveis
pelo faltante durante dois anos da alienag¢do respectiva (art. 108 e § tnico).
Segundo o disposto pelo § 4.° do art. 30, as a¢bes do préprio capital, adquiridas
pelas sociedades com as suas reservas e com os seus lucros, num processo de auto-
fagia, desde que ndo se trate de redugdo do capital social, permanecem “em
tesouraria” sem direito a voto e dividendo; ficam em estado cataléptico.

A acdo ndo integralizada e a ac¢fio em tesouraria deixam de ser transitoria-
mente titulos de crédito. Trata-se, como se vé, de estado ndo definitivo, que
se possa afirmar constituir defeito institucional. Haveria a classe das agdes or-
dinarias admissiveis apenas para acionistas da nacionalidade brasileira (art. 16
inciso IIT); poderia parecer num primeiro raciocinio que também teriam a sua cir-
culagio limitada. Tanto no caso da a¢dio nfo integralizada ou daquela em te-
souraria como no caso da atribuivel a brasileiro, o fendmeno restri¢do a circula-
¢do resulta ndo do préprio certificado em si; resulta de fatores exdgenos a
natureza do titulo. Ela ndo é afetada.

53. Nota 9 retro.

54. Ewxpos. Justif. das Princips. Inovs. do Projeto da Exp. Motivos do Pro-
jeto, Cap. III, Se¢. VI,
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financeiras que, como tais, se dedicam com especialidade as
operacdes de bolsa (e mercado paralelo de balcéo).

Os investidores costumeiros inclusive aquele personagem
muito util que é o especulador, negociam macicamente na bolsa;
nio sé agem quantitativamente como rapidamente. A Lei
1n.° 6.404 generalizou para todas as formas de agdes a faculdade
das anOnimas encarregarem um agente emissor de realizar
todos os atos da criacéio delas, sua circulacio e seu recolhimento
e que antes se limitavam as acbes endossiveis (art. 89 §§ 1.°
e 2.° da lei do mercado de capitais 4.728, de 1965). Dispde o
o art. 27 da Lei 6.404: “A companhia poderi contratar a
escrituracdo e a guarda dos livros de registro e transferéncia
de acOes e a emissfo de certificados (com exclusividade) com
instituicdo financeira autorizada pela Comissdo de Valores
Mobiliarios a manter esse servico”.

A filosofia deste dispositivo insere-se no propésito de
coadjuvar a rapidez das operacdoes em bolsa. Ela é comple-
mentada com o disposto pelo art. 34 ja transcrito atras e que
faculta a existéncia das acOes escriturais 55,

A acho escritural é aquela lancada como depésito na conta
do seu titular nos livros de uma instituicdo financeira (arts.
34 e 35). A sua transferéncia realiza-se apenas com o lanca-
mento a débito da conta do alienante da quantidade das acbes
alienadas e seu lancamento a crédito da conta do adquirente
(§ 1.° do art. 35).

Nao existe pois certificado (ou cartula). A incorporacgio
da acdo (parte do capital ou direito de sécios) efetua-se no
lancamento como depdsito nos livros da instituicio financeira;
essa coisificacdo pode ser comprovada pelo extrato da conta
do depésito (§ 2.° do art. 35).

Coroa-se entdo o raciocinio, que se vem mantendo, com o
reconhecimento de que a acéo escritural nio é titulo de crédito.
Inexistindo um papel, que a corporifique, ndo pode ter a sua
natureza. H4, é verdade, o extrato da conta corrente do seu
depoésito, fornecido pela instituicdo financeira depositéria;
pode-se com ele identificar o titular; nfo € a sua tnica forma,
porque a depositiria é obrigada a atender a uma solicitacdo
de informacdo da posicdo do interessado. O extrato da conta
tem pois a qualidade de comprovante: representa uma prova,
nio exclusiva da propriedade de acdes escriturais. A aglo
escritural tem essencialmente a natureza de um registro.

55. Nota 9 retro, no inicio.
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Cabe uma observacdo complementar a seu respeito. Elas
foram criadas com o propésito de atender & rapidez da sua
negociacdo %, A acdo escritural, ainda que nfio tenha o seu
certificado, constitui uma forma nova das acées em geral. Na
sua classificacio mais importante, quanto & sua circulabilidade,
devem mencionar-se conseguintemente aquelas escriturais. Bas-
ta a referéncia a circunstincia de que elas sdo acertadamente
reguladas na Secdo VI do Cap. II da lei, sob o titulo, aquele,
da propriedade e circulacdo das acOes; elas sdo identificadas
depois das nominativas, endossaveis e ao portador.

Sugere-se dai que o disposto pelo art. 20 sob o verbete
“Forma”, tenha a redacio seguinte: ‘As acbes podem ser
nominativas, endossaveis, ao portador e escriturais”. Embora
sem certificado, as Gltimas constituem, como as demais, unida-
des auténomas de medida do capital das andnimas.

Iv.

16. Naio existe, ao que parece, uma conscientizacido gene-
ralizada do que constitui a atuacio dos administradores das
sociedades por acdes. Prevalece ndo raro uma idéia de que
eles seriam “representantes’” da companhia, o que — escreva-se
logo — nfo corresponde & realidade da natureza juridica do
seu desempenho. Esta matéria tem um relevo acentuado no
capitulo da responsabilidade civil dessas sociedades.

O seu desenvolvimento enorme repetiu a lei da evolucio,
partindo das necessidades decrescentes para as complexidades
crescentes; das atividades singelas dos organismos simples
eles passaram para as complicacdes contingentes dos com-
portamentos abrangentes; a caracterizacio da especializacio
de funcgdes provocou o aparecimento dos 6rgios respectivos.
Repetindo-se a alusdo ao fenémeno em linguagem essencial-
mente do anonimato, as primitivas companhias coloniais,
como forma associativa ja evoluida, despontaram no campo
juridico como organismos (sociedades) algo complicadas com
assembléia geral, com diretoria e até com um conselho fiscal.
Era natural, porque a ‘“affectio societatis” ndo podia ter
aquele grau do interesse imediato do sécio pela vida social,
j4 que eram muitos os participantes; uns poucos haviam de

56. “O objetivo é permitir a difusdo da propriedade de agdes entre grande
nimero de pessoas com a seguranga das a¢des nominativas, a facilidade de cir-
culagéio proporcionada pela transferéncia mediante ordem 2 institui¢so financeira,
mero registo contdbil e a elimina¢do do custo dos certificados” (Exzpos. Just.
Princs. Inovs. do Proj. na Ewp. Motives do Projeto, lugar citado). »
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cuidar da direcdo (diretoria), controlados por delegados de
todos (conselho fiscal). De tempo em tempo eles se reuniam
(assembléia geral) para conhecerem dos resultados da ativi-
dade social, escolnendo em prosseguimento os diretores e os
conselheiros fiscais.

Isto é histéria antiga (com “h” realmente). As socie-
dades por agoes, considerando-se a sua evolucdo de fato pio-
neira ocorrida nos Estados Unidos 57, tém o seu poder con-
centrado na sua direcdo; generalizadamente naqueles grandes,
esta circunstdncia ocorre normalmente 8, Escreve-se entéo
que as anbnimas continuam com as suas funcGes internas e
os seus Orgdos primitivos mencionados, mas que, dentre os
trés, a administracdo se hipertrofiou. Mesmo sem este su-
perdesenvolvimento, a direcdo social revela-se externamente
como uma prépria porcido da sociedade agindo com terceiros.
Em todos os sistemas legislativos a sociedade por acbes é
considerada como uma pessoa juridica; porém as concepcoes da
personalidade juridica variam profundamente; a ciéncia juri-

57. Num primeiro periodo h4 apenas na sociedade um acionista (ou familiares
mais préximos) que detém a maioria dos votos. No segundo, o controle perma-
nece com um grupo de acionistas que ndo detém a maioria dos votos, mas que
se fortifica com a obtencdo de procurag¢des de outros acionistas, ndo interes-
sados na dire¢do social, acrescido do absenteismo mais ou menos generalizado;
é o chamado controle de fato (“working control”). No terceiro periodo, em
virtude da pulveriza¢io dos pacotes acionirios, a maioria dos acionistas, possuin-
do um ntimero pequeno de ac¢des, ndo se mostra interessada na vida da socie-
dade, a ndo ser pelo lado dos dividendos; os diretores passaram a exercer o con-
trole social, porque centralizaram a aglutinagio dos votos por procuragio, insi-
nuando naturalmente a dire¢fio social do seu agrado; é o chamado controle da
geréncia (“management control”). No quarto periodo surgem outras grandes
empresas fazendo aplica¢cdes enormes de fundos em acdes alheias, quer funcional
quer convenientemente; haja vista o desenvolvimento das inversdes dos “pension
funds”, suplementadores de aposentadorias-velhice; no Brasil, a imita¢do raqui-
tica pelas chamadas “fundac¢des de seguridade” perde uma oportunidade de enca-
minhar para o mercado de capitais (?) um fluxo conspicuo de dinheiro para o
capital de risco idéneo, como tem revelado a revista Visdo reiterada e acertada-
mente; aparecem os grandes eleitores sociais, fazendo prever o dominio do poder
econdmico, sem revolugiio, pelas classes trabalhadoras.

A diretoria da companhia é e continua o fulero do poder societario, pelo
manejo que da i conformacio da direcdo social. Veja-se ADOLF A. BERLE JUNIOR,
Power without Property, 1960, p. 69/76, resumido por RAFFAELE NoBILI, “Il con-
trollo delle societd per azioni negli Stati Uniti: nuove tendenze” na Riv. della
Societa 1961/856.

58. “... os 6rgdos da administragio — sobretudo nas grandes empresas
— e que detém maior parcela do poder empresarial, condicionou o sucesso ou
insucesso da empresa, e podem ser fonte dos maiores agravos aos minoritarios”
(Exp. Justif. Princ. Inov. do Proj. ma Exp. Mot. do Projeto, Cap. X1I1, inicio).
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dica mantém substancialmente a seu propésito duas dou-
trinas 3. Naquela inglesa (teoria da ficcdo) a personalidade
nio é sendo um meio técnico, para se alcancar certos resul-
tados com um patriménio destacado dos seus interessados; os
diretores sociais nio sfio senfo os seus mandatirios ¢, Na
teoria alemid (chamada orgéinica) a sociedade ndo é somente
uma pessoa dotada de existéncia real, como também ela existe
por si mesma como organizacdo; os individuos, que agem no
seu interesse singular ou coletivamente, sdo os 6rgaos que a
compdem. Glosando-se esta explicacdo, pode escrever-se que
no sistema inglés os s6cios juntam bens para a realizacdo
de um interesse comum dos seus participantes; esse ajunta-
mento, ou melhor, organizacdo, tem vida distinta deles en-
quanto ficar rigorosamente dentro das finalidades, que mo-
tivaram a sua criacio; é uma técnica tolerada de separacio
com limite; por isto, segundo a filosofia do regime inglés, se
da um valor essencial ao ato “ultra vires”. No sistema alemio
os sb6cios criam um ente, que se entende real, na medida em
que a inteligéncia humana admite conceitos e a eles se
submete; ndo é realidade fisica e sim, intelectual. A atuacio
do ente faz-se por meio de individuos, que estdo integrados
na sociedade; sdo a sua propria realidade; as funcbes socie-
tarias deliberativas, volitivas ou controladoras especializam-se
por uns tantos 6rgios. Estes nio sio pois representantes do
ente, e sim, sua porcdo ®'; por isto, segundo a filosofia do

59. Tito RAVA, Esame comparato di alcune questione fondamentali in ma-
teria di societd per azioni n.° 6 na Riv. Dir. Comm. 1952, 1, p. 300, cujo racio-
cinio se acompanha com singeleza. A matéria comporta largas consideracdes.
Cuida-se de dar respaldo a afirmativa sintética de que o 6rgdo da andnima,
atuando, é a prépria sociedade agindo.

60. CLIVE M. SCHMITTHOFF, KoY & MORSE em Palmer’s Company Law, 22.*
ed., 1976, cap. 9, n.° 3, p. 84. A sociedade ndo tem existéncia e ndo pode atuar
como pessoa juridica fora do objeto (ultra wires) definido no artigo do estatuto
a respeito. A companhia registrada ndo gosa de personalidade juridica plena.
Um ato “ultra vires” é nulo e vazio, do mesmo modo que um ato de uma autori-
dade local fora da sua autoridade estabelecida por lei.

61. Em aula costumivamos chamar a atencdo dos cateciimenos para a com-
preensdo que eles faziam por exemplo da voz assentindo a uma proposta ou da
mio firmando um documento; a boca ou o punho néo representam a pessoa fisica;
eles constituem sua parte integrante; nio ha base para se estimar um excesso
ou reticéncia de algum deles; se a boca aceitou ou se a mio firmou, o individuo
manifestou-se. E o quanto basta. “Donde a légica conseqiiéncia que o érgdo
nio é externo a pessoa juridica, mas interno; de modo que nio pode intercorrer en-
tre pessoa juridica e 6rgdo uma relagio de representacéo, que pressupde a existéncia
de dois sujeitos distintos (além do terceiro, frente ao qual a vontade do repre-
sentante vale como vontade do representado).. ” SALVATORE FODERARO, Organo
(teoria dell’) no Novwiss. Digesto Italiano, XII/214, 2.% col.
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regime alem&o, nio se di4 um valor essencial ao ato “ultra
vires”.

Cai-se na quantidade de aptiddo para o exercicio dos atos
juridicos do ente, isto & na capacidade. No sistema aleméao
ela, pelo visto, tem carater geral e no inglés o seu cunho é
especial. Noés filiamo-nos ao primeiro 62,

17  Poderia parecer em decorréncia dessa conclusao —
que é de resto definitiva — que, tendo a sociedade capacidade
plena, os seus fins, mencioniveis obrigatoriamente no seu
contrato, perderiam base, porque a sua atuacio & genérica,
isto é, pratica validamente aquilo que. praticar.

Assim, reza o texto do § 2.° do art, 2.°© da Lei n.° 6.404:
“O estatuto social definirdi o objeto (social) de modo preciso
e completo”. O seu propoésito é de que se limite o campo de
atuacio da companhia; ele também constitui fonte informativa
a terceiros, que desejem saber as finalidades sociais para uma
adequacdo de tratativas e contratacGes.

Como todavia a sociedade seja um ente de capacidade
plena e como os seus 6rgdos agindo é ela prépria atuando,
o objetivo social fica sem a valia de um fixador de direcéo,
como exemplificativamente, os trilnos de uma ferrovia.

Fica-se a esta altura com duas diretivas aparentemente
antagonicas; de um lado, sendo a personalidade social plena,
a sociedade atua responsavelmente e os seus objetivos sao
indicadores, que nio a tolhem; de outro lado, existindo a im-
posicido de um objeto social definido, que devera ser natural-
mente obedecido, o seu desrespeito acarretard uma infracio
(nulidade) a ser naturalmente punida (reconhecida).

Reside aqui a definicdo (territorial ou geografica) da
responsabilidade dos administradores da companhia. A pra-
tica por eles de atos sociais dentro da superficie dos seus fins
sdo pois congiderados normais e afetam apenas a andnima,
j4 que é orgdo seu atuando nos limites dos fins sociais.

62. Tanto basta o dispositivo do art. 160 da Lei 6.404, de 1976, que é:
“As normas desta se¢io aplicam-se aos membros de quaisquer érgios, criados
pelo estatuto, com funcgdes técnicas ou destinados a aconselhar os administrado-
res”. Além daqueles, que existem obrigatoriamente, (assembléia geral, admi-
nistragio e conselho fiscal) podem criar-se outros; corresponderio a fungdes téc-
nicas ou aquelas consultivas, embora sem capacidade de resolugio; o texto do
art, 139 consiste, a propésito, em que “as atribui¢des e poderes conferidos por
lei aos érgios de administracio, nio podem ser outorgados a outro orgio,
criado por lei ou pelo estatuto”
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H4 contudo a atuagiio fora desses limites. Os atos sdo
validos porque — repetindo-se — sendo a teoria organicista
— os 6rgéos vinculam, responsabilizam o ente %. Como porém
os atos nio condizem com os fins sociais, os membros do 6rgéo
s30 responsabilizados; eles agiram se ndo com culpa ou dolo,
pelo menos violaram o estatuto social (art. 158 incisos I e II
da Lei n.° 6.404) ¢,

A imposicio da definicdo do objeto social visa em ultima
analise a caracterizar a obrigacdo dos administradores de
responder por suas acdes antiestatutdrias; o disposto pelo § 2.°
do art. 2.° da lei das companhias ndo objetiva invalidar os atos
sociais (praticados por 6rgdo da sociedade) situados fora da
area limitada dos objetivos sociais.

18. Pode compreender-se a esta altura que um diretor
de sociedade por agdes nido é rigorosamente um seu represen-
tante. porque é componente de um seu 6rgao.

“H4 formas diversas validas de um sujeito de direito gerar
negbdcio juridico por intermédio de outro. Ndo § somente
a representagio propriamente dita. Dai compreendermos ante-
cipadamente a adverténcia justa por exemplo de VINCENZO
ZANGARA, quando ele emprega a expressdo “fenomenologia
representativa” O seu emprego constitui mimetismo daquilo
que o linguajar correntio entende sobre o assunto, vale repetir-
mos, a expressio técnica de direito emprega os vocabulos
correntios como concentracio de um género de fendmenos, que
contém na realidade algo menos do que aquilo que a sua pri-
meira idéia traduz. A representacio é na verdade a relacdo
juridica que se estabelece entre duas pessoas, pela qual um

63. “E enfim se deve convir, no nosso aviso, que um diverso fenémeno
ocorre a propésito da atuacio dos drgdos das pessoas juridicas como tais; que
se resolve... numa atividade atribuivel sem mais a pessoa juridica, que é na
espécie a titular dos interesses” (RENATO SCOGNAMIGLIO, Contratti in Generale no
Tratt. Dir. Civile de G. Grosso & Fr. Santoro-Passarelli, 2.2 ed., 1966, p. 63).

64. “O Projeto... b) prescreve que o objeto social seja definido de modo
preciso e completo (art. 2.° § 2.2), o que constitui providéncia fundamental para
a defesa de minoria, pois limita a 4drea de discricionariedade de administradores
e acionistas majoritarios e possibilita a caracterizacio de modalidades de abuso
de poder” (Exzp. Justif. Princ. Inovagdes do Proj. da Exp. de Mots. do Projeto,
cap. I). A restricdo 2 ilimitabilidade de poderes dos administradores sociais con-
figura-se nio na restricio propriamente dita dos seus poderes; alude-se, é ver-
dade, & limitagdo da area, mas realmente ocorre o abuso do poder; este nio
invalida a atuagiio; responsabiliza pessoalmente o personagem; cai a capa da sua
irresponsabilidade pessoal, mas a sociedade é responsabilizada. Imagina-se que
os acionistas dissidentes chamem a contas os componentes do érgédo social pelos
seus erros.
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(representante) tem o poder de realizar ato juridico no inte-
resse de outro (representado), de modo que o representante
atue com a sua vontade em nome e por conta do representado
dentro da superficie do combinado...” ¢, Todavia isto pode
levar a uma inteligéncia errdonea do que é na realidade a
“fenomenologia representativa”; imagina-se que seria sempre
representacdo a atuacio de alguém por conta de outrém. O
tutor, o comissario, etc. sdo pessoas que atuam por conta de
outra (representacdo direta/indireta ou voluntdria/legal).
“Podemos entfo antecipar que o seu exame espectral mostra
a existéncia nos extremos da sua decomposicdo analitica de
figuras juridicas, que ndo se enquadram na superficie do
centro, figurada como sendo a representacdo propriamente
dita ou representacdo ‘“tout court”, de que o mandato é uma
porcdo e a procuracdo pode ser o seu instrumento” %, No
extremo inferior, fora pois da representacio, existe o figurante
sem liberdade de atuacfo prépria em negécio juridico por conta
de outrem; é o nincio, 0 moco de recado, o vetor material de
vontade alheia (a declaracdo do nincio equivale aquela que
o “dominus negotii” faz por meio de uma carta). No extremo
superior, fora também da representacfio, existe o 6rgio da
pessoa juridica. A pessoa juridica recebe destarte atributos
da intelectualidade. Todavia o seu exercicio tem contingente-
mente que se realizar por intermédio das pessoas fisicas, que
a formam. Isto é impropriamente a chamada representacio
institucional ou orgéinica... Por assimilacdo ao organismo
humano, identificam-se porcées suas como outras tantas fun-
cdes especiais, isto é, como 6rgdo ou instrumento’ €7

O diretor nio é pois “representante” da sociedade and-
nima; ele é seu “presentante’” 8, a saber é a prépria companhia
atuando; distingue-se naturalmente do procurador. Dispde o
§ Gnico do art. 144 da Lei n.° 6.404: “Nos limites de suas
atribuicdes e poderes, é licito aos diretores constituir man-

65. PHILOMENO COSTA, Representagio — Inexisténcia no direito romano —
Andlise atual da matéria — ExclusdGo do nincio e do 6rgdo da pessoa juridica”
(Rev. Tribs., 488 (1976) 37.

66. Idem. Lugar citado.

67. Idem, p. 89. Veja-se melhor PoNTES DE MIRANDA, Trat. Dir. Privado
§ 75 n.° 3, v. I, 1954, p. 286/8.

68. PONTES DE MIRANDA, Ob. cit. § 86, n.° 5, t. I, p. 366; § 308, n.° 1, t. III,
1954, p. 233, § 5331, n.° 2, t. L, p. 385: “Nas funcies externas, nio se pode
dizer que a Diretoria seja representante legal, ou tenha a posicdo de represen-

tante legal. Nio é representante: como érgdo, nas relagdes internas administra,
dirige, gere, nas relacdes externas, presenta”.
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datarios da companhia, devendo ser especificados no instru-
mento os atos ou operacdes, que poderdo praticar e a duracio
do mandato, que, no caso de mandato judicial, podera ser por
prazo indeterminado”. Os mandatirios é que sdo pois os re-
presentantes sociais. Os diretores sdo os componentes do 6rgéo
de exteriorizacdo da anbénima ou, repetindo-se, constituem a
sua propria atuacdo, visto como nada existe a conturbar a
unidade companhia-6rgio-diretor. Essa solidez macica pode
ser alterada, quando o diretor autoriza estranho a agir em
nome da sociedade. Ele exerce pessoalmente as suas funcdes
(arts. 139, 144, 146, 153, 154 e 156) ; é pelo menos sempre
responsavel pelo desenvolvimento dos negécios sociais; é o
significado da sua obrigacdo de atuacdo pessoal. Todavia é
permitido que a sua vontade (que é a vontade da companhia)
seja exercida por outra pessoa da sua confianca, que age,
como se fosse a proépria sociedade, dentro da superficie dos
atos e poderes que o diretor detiver e ele conceder. O man-
datario é que é o representante da sociedade; ela nfo se en-
contra presente quando este atua; quando é o diretor o per-
sonagem direto, a andnima ndo se encontra representada; esta
presente.

Pelo exposto parece aconselhavel que, dentre os retoques
de que a Lei n.° 6.404 necessita, se alterem os seus textos do
§ 1.° do art. 138 e do art. 144. O primeiro dispée: “O con-
selho de administracio é 6rgdo de deliberacio colegiada, sendo
a representacdo da companhia privativa dos diretores”. O
segundo preceitua: “No silencio do estatuto e inexistindo deli-
beragao do conselho de administracdo (art. 142, n.° II e para-
grafo Unico), competirdo a qualquer diretor a representagdo
da companhia e a pratica dos atos necessirios ao seu funcio-
namento regular”. A palavra ‘“representacio” deve ser reti-
rada. Pode ser substituida por “desempenho’”, ou melhor, por
“atuacdo’; no segundo dispositivo é dispensivel a rigor a sua
parte final; néo constitui exatamente a realidade que “a pra-
tica dos atos necessarios ao seu funcionamento regular’ seja
exclusivo dos diretores. A preposicdo institéria contingente
nas empresas responsabiliza a sociedade pelos atos praticados
pelos seus empregados e operarios (art. 75 do velho Cédigo
de Comércio) e sdo estes que fazem com efeito o estabeleci-
mento funcionar. A supressdo terd a vantagem de prevenir
uma redacdo redundante, a se repetir aquela existente: “com-
petirdo a qualquer diretor a atuacdo da companhia e a pratica
dos atos necessarios, etc.”.
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V.

19. O gigantismo econdmico, como conseqiiéncia da pro-
ducdo de riquezas em.massa, necessita de arcabougo ou apoio
juridico. O fendmeno associativo de segundo grau veio ao
encontro dessa indispensabilidade. No seu primeiro grau
existem as formas diferentes de sociedades de pessoas no
tocante & sobrevivéncia de responsabilidade ilimitada de sécio
ou sociedades de interesses no tocante ao estabelecimento total
da responsabilidade limitada dos s6cios. No segundo aparece-
ram as sociedades de sociedades numa gama de combinacdes
bem grande, desde a mais completa e irreversivel (fusdo) até
aquela parcial e passageira (consércio). A Lei n.° 6.404, de
1976, antecipando-se na logica do trato da matéria no novo
Cédigo Civil Unico, passou a dispor de antemio a respeito.
Devem fazer-se consideracdes ligeiras, com o objetivo de
participacfio doutrinaria e criacio de interpretacio®. A idéia
basilar consiste em que a “federalizacfio” das empresas se
realiza com intensidades diversas, ditadas pelas conveniéncias
dos interessados.

O sistema legal adotado decompde-se em fusio (abrangendo
a incorporacdo), coligacdo (sem ou com controle), grupo e
conséreio. “A fusdo é a operacio pela qual se unem duas ou
mais sociedades para formar sociedade nova, que lhes sucedera
em todos os direitos e obrigacdes” ™ e “a incorporacio é a
operacio pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas

69. PONTES DE MIRANDA, analisou a matéria amplamente (Trat. Dir. Priv.
§§ 5.377/98, v. LI, p. 195/270). O seu esquema consistiu substancialmente em
reunir o fendmeno associativo de segundo grau em duas férmulas: o cartel e o
conséreio, independentemente da fus@o, que, pela sua natureza de totalidade,
figura ji no capitulo das modifica¢des genéricas das sociedades. “Cartel é o
contrato de regulagio da producio ou do seu tempo, ou de clidusula sobre bens
ou prestacdes industriais, que favorece os figurantes, pela dificultacdo da con-
clusio de negécios juridicos de terceiros, e assim lhes restringe a livre atividade
econdmica” (§ 5.380 n.° 1, p. 218). “O que caracteriza o consércio é a existén-
cia, entre as empresas, de situagio objetiva, idéntica, de modo que se possa
estabelecer a mesma sorte, total ou parcial, embora cada um exerca, singular-
mente, a sua atividade” (§ 5.386, n.° 1, p. 232). O cartel regula em comum a
producdo das empresas cartelistas; o consércio regula em comum a concorréncia
entre os consorciados. Devem ler-se Algumas consideragies sobre as sociedades
coligadas e os grupos de sociedades ma mova lei das sociedades anénimas de
ARNOLD WALD, na Rewv. Tribs. 500 (1977) 13 e segs.

70. Art. 228 da Lei n 6.404. A fusdo representa morfologicamente a inte-
grag¢io de empresas, ao passo que as formas referidas no texto logo adiante
constituem concentrag¢ées delas, cada uma sobrevivendo. Nada hi conseguinte-
mente que se escrever sobre as fusdes, quando se intenta observar a concen-
tragdo como novidade legislativa.
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por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigacdes” ™.
Coligacdo de sociedades é a participagio de uma com dez por

cento no minimo do capital de outra; quando a participacéo
— direta ou através de sociedades diferentes controladas —
permitir a obtencdo de votos, que assegurem permanen’pemente
predomindncia nas deliberagdes sociais da outra, configura-se
o controle societirio pela primeira (controladora) da segunda
(controlada) 2. Grupo de sociedades é o contrato entre sociedade
controladora brasileira e suas controladas de regulacdo dos
objetos respectivos ou da participacio em atividades comuns 3,
E consérecio é o contrato entre quaisquer sociedadqs para a
execucdo transitéria de um determinado empreendimento 74,

H4 ligacbes (unides) de fato e ha aquelas pactuadas. As
primeirag sdo as coligagdes, sem ou com controle, porque sio
os acionistas (ou sbcios) que agem & custa das sociedades;
estas ndo sfo sujeitos; sdo objetos. As ligacdes pactuadas sdo
08 grupos e os consoércios, porque sdo as proprias sociedades
que participam volitivamente, ainda que ocorram casos em
que a vontade de uma das partes seja na esséncia a mesma da
outra, se existir o controle.

E ndo se pode falar em superpessoa juridica em nenhum
dos casos de agrupamento de empresas. I — Na coligacio
cada sociedade coligada atua externamente como um ente pleno
de capacidade juridica; a penetracio de capital por uma noutra
provoca apenas a necessidade de revelacdo ou de demonstracio
da sua ocorréncia (art. 243), a fim de que se possa filiar a
vontade social real e se previnam desvios de resultados em
prejuizo dos que estdao de fora. I/ — No grupo a controladora
combina um comportamento com suas controladas, “mas cada
sociedade conservari personalidade e patrimonio distintos” 7.

71. Art. 227.

72. Conforme o disposto pelos §§ 1.2 e 2.° do art. 243.

73. Segundo o disposto pelo art. 265 e seu § 1.°. E praticamente o “kon-
zern” dos alemaes.

74. Como o disposto pelo art. 278. Veja-se FABI0o COMPARATO, “Consércios
de empresas” na Rev. For. 256(1976)6, em que disse com acerto: “Onde a con-
centracdo se revela impossivel ou inadequada, a chave do éxito passa pela con-
jugacio de esfor¢os e recursos, sem a supressio da autonomia das diferentes
unidades em causa... Ai estd, em linhas gerais, a idéia justificadora dos con-
sbéreios empresariais”.

75. Art. 266, parte final, da Lei n.° 6404. E uma utilizacio abusiva admi-
tida do véu da pessoa juridica. E um taylorismo do predominio. O mando como
que se prolonga tentacularmente através de outros entes ficticios. Isto alarga
confessadamente poder econdmico, porquanto a faculdade de direc¢éo existente entre
a dominante e as dominadas se firma nestas. Nao hé critica e sim seu re-
gistro.
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III — E no grupo a acidentalidade congénita da espécie
colabora ja institucionalmente na sua inteligéncia como um ente
contabil 76, se o disposto pelo § 1.° do art. 278 da Lei n.° 6.404
ndo dispusesse logicamente que ‘“o consércio ndo tem perso-
nalidade juridica”.

Nio existe de direito, portanto, superpessoa juridica no
agrupamento de sociedades.

20. Esse leque legal de formas associativas das combi-
nacbes empresariais deve ser considerado exaustivo. O legisla-
dor espanhol 77 preferiu ignorar conscientemente uma regula-
mentacio especial da matéria; dispés tdo somente no art. 149
da lei que as normas relativas & transformacéo, incorporacio
e fusdo das andnimas ndo se aplicam as formas de unido de
sociedades em que cada uma continue com a sua personalidade
juridica. O legislador italiano ”® contentou-se em chamar de
consércio os contratos entre varios empresarios, que exercam
a mesma atividade econdmica, ou conexas, ¢ que tenham por
objeto a sua disciplina, mediante uma organizacio comum;
e os arts. 2.603 até 2.620 detalham-na. O legislador suico7
preferiu legislar em separado sob a égide de cartel, em que a
sua tonica se baseia na repressio a concorréncia desleal;
proibe a dispensa do recurso a justica estatal nos juizos arbi-
trais e cria mesmo uma ‘“Comissido dos Cartéis”. O legislador
aleméo foi na verdade o regulador da matéria, codificando um
auténtico direito dos grupos, inspirado na pratica norte-ame-
ricana 80; fé-lo com bastante detalhe; no seu art. 15 menciona
de inicio as formas de combinacdes interempresariais (ligacoes
de predominincia, ligacdo tipo ‘“konzern”, assemelhadas a grupo
de sociedades, ligacdes com participacées reciprocas, que sio
toleradas e ligacbes fora dessas caracteristicas. O legislador

76. Juntam-se os gastos e investimentos de cada consorciada e se regis-
tram os recebimentos; o resultado final é repartido proporcionalmente segundo
as normas previstas no pacto (art. 279 incisos IV e V). A parceria maritima
constitui o modelo precursor no tempo do consércio, como fora historicamente
das companhias coloniais, antepassados imediatos das sociedades andnimas. Vide
n.° 2 supra, no inicio.

77. Lei de sociedades andnimas de 17 de julho de 1951.

78. Codice Civile, arts. 2.602 e segs.

79. Lei federal sobre os cartéis e organizac¢des anilogas, de 20 de dezembro
de 1962.

80. Lei das sociedades por acdes de 6 de setembro de 1965, arts. 291/338,
representando a sua parte III. S6 o seu art. 330 (grafico das contas e relag¢Ges
com terceiros) foi modificado por lei de 15 de agosto de 1969.
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francés 8! limitou-se a aludir ao fenémeno controle (denomi-
nando de filial a sociedade controlada, porque mais da metade
do seu capital é possuido pela controladora — sociedade-mée)
e ao fendmeno participacio entre 10 e 50% no capital de
uma por outra sociedade.

Pode afirmar-se entio com maior seguranca que o sistema
de ligacGes inter-societdrias adotado pela Lei n.° 6.404 tem
carater abrangente. Isto importa na afirmacéo de que as normas
compreendidas nos seus arts. 243 a 279 sdo com efeito exaus-
tivos. Se o legislador patrio entendeu de regular com porme-
nores o ajuntamento, afirme-se genericamente, de empresas,
o aplicador tem que se orientar no sentido de encaixar qualquer
dessa combinacio dentro da coligacdo, com ou sem controle,
do grupo ou do consércio. Os poucos exemplos da legislagdo
comparada conduzem a essa assertiva, porque eles revelam a
existéncia de dois tipos legislativos: o da abstengio consciente
de regulamentaciio do assunto (Espanha e Franca) e o da sua
regulamentacfo detalhada (Alemanha) ou sintetisante (Italia e
Suica). Se o sistema da Lei n.° 6.404 detalha a matéria, deve-se
normalmente encaminhar uma combinag¢io de sociedades para
um dos trés protétipos fixados a seu respeito.

81. Lei 66/537 de 24 de julho de 1966, arts. 354 e 355. Deve fazer-se uma
alusio aos agrupamentos econdmicos (“groupements d’interét économique”) cria-
dos em 23 de setembro de 1967, cuja defini¢do oficial é: “Duas ou mais pes-
soas fisicas ou juridicas podem constituir entre elas, durante um periodo deter-
minado, um agrupamento econdmico para o emprego de todos os meios préprios
para facilitar ou para desenvolver a atividade econdémica dos seus componentes,
para melhorar ou para aumentar os resultados dessa atividade”. N&o tem neces-
sariamente objetivos lucrativos e nio precisa de possuir capital; é dotado de per-
sonalidade legal. E um tipo de sujeito de direito entre a associacio e a socie-
dade, “que parece nfo ter equivalente no estrangeiro” (MICHEL DE JUGLART & BEN-
JAMIN IppoLITO, Droit Commercial, v. II, 2.2 ed., 1976, n.° 948, nota 2, p. 1.100).
Néo é propriamente um veiculo para a consagragio oficial de unifio de empresas,
mas constitui um meio “sui generis” de empresas centralizarem escritério de
venda ou central de compra, departamento de importacio ou exportacdo, orga-
nismo de pesquisa, etc. Pode esconder bem um consércio e até msmo grupo,
apesar de leis posteriores terem criado embaragos de detalhes (RIPERT & ROBLOT,
Tr. Elém. Dr. Comm., n° 282, 1, v. I p. 166). Escreveu YVES GOYON: %“os
componentes entram no agrupamento a fim de desenvolver sua atividade eco-
ndémica; dela esperam pois, geralmente, uma prestagio de servigos” (Bilan de deux
années dapplication de Pordonnance du 23 septembre 1967 sur les groupements
d'interét économique” (aspects juridiques) na Rev. Trim. Dr. Comm. 1970/3.
Apesar de ser “o direito positivo francés, fundado sobre o postulado tradicional
da atomicidade do tecido econdmico, composto de sociedades, que nio devem
e nio podem sendo agir independentemente umas das outras” (JEAN GUYENOT,
“Les groupes de sociétés, n.° 12, na Riv. delle Societa 1974/29), ele encaminha-se
também para a constituicio de um sistema legislativo especial da uniso de em-
presas, conforme o chamado Projeto Cousté de 1970, caduco na sua sessio le-
gislativa e reapresentado em 1973.
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Esta posicdo inicial tem provavelmente a virtude de esta-
belecer que o truste, (propriedade fiduciria), o cartel (combi-
nacdo de abstencdio), a “holding” (sociedade de controle) o
“konzern” (vinculacio de dominio de direcio, quer entre a
dominante e as dominadas, quer entre empresas inteiramente
independentes entre si, “apud” art. 18 da lei alema das s. a.) %%,
o “pool” (associacdo nos lucros ou perdas de um mesmo comér-
cio), o “corner” (controle do mercado de certa mercadoria para
a alta lucrativa do seu preco), o “ring” (restricdo associativa
de suprimento de mercadoria ou de fixacio preventiva do seu
preco), ete. devem confinar-se, conforme o caso, a uma coligacéo,
a um grupo ou a um consércio. O legislador deu como que os
figurinos exclusivos, ignorando o tecido e a finalidade da
roupagem; sio leitos opcionais de Procusto.

Esta exclusividade de combinacbes empresariais tem que
se entender limitada aos ajuntamentos de natureza associativa.
Nio abrange aqueles de natureza contratual. Estes constituem
acertos entre empresas, em que a sua vinculacio é uma avenca
nio societaria. O proteiformismo é entdo praticamente infinito;
lembrem-se os contratos com clausula de exclusividades® com
que uma sociedade se prende a outra; recordem-se as partici-
pacdes de menos de dez por cento no capital da mesma empresa
por outras sem ligacdo aparente entre elas; considerem-se as
participacées disfarcadas individuais de estrangeiros presta-
nomes, garantidas por ressalvas sem datas. Séo formas ainda

82. FSobre esta forma original de agrupamento de empresas pode consul-
tar-se MArcUs LUTTER, Il gruppo di imprese (konzern) nel diritto tedesco e mel
futuro del diritto europeo na Riv. delle Societd 1974/1-24.

83. Alude-se normalmente aos contratos de fornecimento e de agéncia; ha-
verid o “factoring”. Quando se combinam clausulas, condensando exclusividade
de prestacbes por uma parte & outra, surge quase sempre o “tying contract”
(PIER JUSTO JAEGER, Riv. Dir. Industriale, 1958, 1, 474), O seu combate em nivel
de limitagdo a concorréncia livre afrouxa, quando se refere a exploragio de mar-
cas (YVEs SAINT-GAL, Riv. Dir. Ind., 1963, I, 367). Os exportadores de tecnologia
tentam fortificid-lo e os importadores, ao contrario, combatem-no. Deseja-se
apenas registrar que se podem realizar unides-de-empresas (como eufemismo
de sujeigdo) através de contratos de aparéncia meramente comercial, sem que
ocorra a minima confusfo de capital ou de esforgos. O advogado habil preferi-
r4, na maioria dos casos, esta Gltima hipétese.. “A caracteristica do fenémeno
de exclusividade é justamente aquela de tornar mais estreita a colaboragio, que
se realiza entre empresirios de grau diverso através de uma limitac¢éio da liberdade
de iniciativa econdmica, dirigida a assegurar no campo, em que a colaborag¢io se
realiza, uma posi¢do de exclusividade, ou em favor daquele que se vale da cola-
boragio de outro empresirio independente no exercicio da sua atividade econd-
mica, ou em favor, ao contrario, do empresirio, que essa fun¢io auxiliar explica,
ou também em em favor de ambos” (GIUSEPPE FERRI, “Esclusiva (Patto di) n.°
1 no Nowiss. Dig. Italiano VI/689).
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que abusivas, de participacdes entre empresas que, por nio
serem ostensivamente associativas, sfo chamadas aqui de
contratuais.

Esta circunstincia de haver combinacbes empresariais,
ditas contratuais, ndo infirma contudo a conveniéncia acen-
tuada da existéncia de disposicées legislativas reguladoras
daquelas afirmadas associativas. Procura-se proteger sauda-
velmente o pequeno investidor, porque og ajuntamentos contra-
tuais de empresas ndo ousam, de uma maneira genérica, apa-
recer nas andnimas de capital aberto; se aparecem (em estado
cataléptico), correm riscos de revelacdo desaconselhivel, quando
tém objetivos menos equilibrados. Os comportamentos, que
sejam monopolisticos, vivem essencialmente na sombra, quando
perturbadores da livre concorréncia.

De mais a mais, nfo seria a marginalizacdo contingente de
ajuntamentos sociais paralelos que frustraria uma convenién-
cia de regulamentacio do fendmeno associativo de segundo
grau; ha sempre concentracdo de poderio econémico, com a
part1c1pagao em potencial da economia popular. Parece prefe-
rivel, pois, que se tente evitar o abuso fatal do poderoso contra
os débeis. Os capitulos XX, XXI e XXII da Lei n.° 6.404 inspi-
ram-se também nesse predicado.

21  Ha um registro conveniente acerca da concentracio
de sociedades. Diz respeito & qualificacdo juridica dos admi-
nistradores dos grupos e dos consércios. Nas coligacGes os
diretores sao componentes do 6rgao executivo de cada sociedade,
que no mundo dos negdécios aparece através de atuacio deles 8.
Na convencdo necessaria do grupo e do consérecio existe uma
administracdo comum (arts. 272 e 278 § 1.9).

Pode ocorrer duvida a seu respeito, porque o art. 272
referido 8 faz alusfo expressa a érgédo.

Tanto o grupo como o consércio ndo sdo pessoas juridicas,
como se viu no n.° precedente deste escrito. Ndo constituem
um organismo completo, no sentido legal. Ndo existem entio
orgéos. Podem existir “gratia argumentandi” funcdes, escre-
vam-se especificas, que néo se autonomizam como departamento
estanque conjugado de um todo evoluido na sua composicso.

84. V. nota 63 supra.

85. “A conven¢io deve definir a estrutura administrativa do grupo de so-
ciedades, podendo criar érgdos (“sic”) de deliberagdo colegiada e cargos de direc¢do
geral”,
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Tem que se ficar dai no fendmeno representativo e néo
naquele orgénico 8. Os administradores séo conseguintemente
mandatarios dentro dos poderes da convengéo do grupo ou do
conséreio.

Quando o texto transcrito do art. 272 da Lei n.° 6.404 se
refere a “O6rgios” deve ler-se “dire¢do”, cujos componentes
830 propostos e ndo componentes de um 6érgéo. Consigna-se de
novo o ménito ja4 lembrado no final da nota n.° 18 retro; num
retoque em futuro préximo da Lei n.° 6.404 seria tomada em
consideracdo esta observacédo.

VI

22. Podem resumir-se as consideragOes ligeiras deste
escrito a saber:

a) A estrutura juridica da companhia serve de invélucro
para qualquer empresa de responsabilidade limitada
dos seus participantes, desde aquela artesanal até a
macroempresa; deveria ser no entanto adequada para
esta e para a grande.

b) Deve retornar-se ao principio da autenticidade da
denominacio da companhia; ela deverd mencionar no
minimo o fim social principal.

¢) A aclo escritural ndo é um titulo de crédito, nem um
documento ou comprovante; constitui simplesmente
um registro; dever-se-a4 ‘“de jure condendo” mencio-
na-la como uma forma nova de acéo.

d) Os administradores da companhia sio componentes
do o6rgdo diretivo social e nao seus representantes;
dever-se-a ““de jure condendo” eliminar alusio a esta
qualidade.

e) O direito préprio da unido de empresas corresponde
a necessidade das combinagbes “associativas” entre
elas, independentemente daquelas “contratuais”, que
permanecem ao sabor das conveniéncias dos interes-
sados.

86. O art. 2.608 do Codice Civile manda aplicar com acerto as normas do
mandato como reguladoras da responsabilidade civil dos consorciados pelos atos
dos dirigentes do consércio, chamados de “preposto do consérecio”; todavia no seu
verbete alude a “érgéos” (“sic”) prepostos do consércio”, o que se revela perple-
xo. Mas, conclusivamente, inexistindo incorporaciio de personalidade nas unides
de empresas, os seus diretores sdo entZo mandatirios e nio componentes de
érgio executivo.
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tos. 8. Jurisprudéncia pdtria e conclusdes que autoriza. 4.
Ndo hd delito sem antijuridicidade. 5. Providéncias a serem
tomadas para legalizar a situagdo.

1. Introducio.

O que é que objetivam um homem e uma mulher quando
unem suas existéncias?

Sem duivida, satisfazer seus instintos sexuais.

Seria porém muito material, muito primario, muito “ani-
mal” o conceito, se, a par desse, ndo considerassem outros alvos,
mais nobres: a unido, além dos corpos, dos espiritos, das almas,
para compartilhar das satisfacbes que a vida proporciona, para
ampararem-se mutuamente nos infortinios e nas doencas.

Percebe-se, entdo, que aquela unido de dois seres é muito
mais complexa do que parece a primeira vista, revelando-se
base e origem de um instituto também ético, juridico, social, e

’

até mesmo politico, o mais importante de todos, pois é nessa

*_  Palestra proferida na UNAERP — Unido das Associagdes de Ensino de
Ribeirdo Preto, no dia 11.12.1976.
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unifio que o Estado assenta a sua base, como célula fundamental
da proépria continuidade de seus componentes.

Qualifica por isso DERBURG o casamento como o in§tituto
mais importante do direito privado, pedestal da organizacéo
da sociedade civil, complementando SPENCER que a continuacio
da vida da espécie é a finalidade a que todas as outras finali-
dades ficam subordinadas, uma vez que, onde a espécie desa-
pareca, desapareceriao todos os outros objetivos.

Certa, pois, a conclusio de CALOGERO GANGI: se a unifo
sexual é uma das finalidades fundamentais do casamento, nfo
é certamente a Unica nem pode ser considerada a mais impor-
tante e indispensavel. A procriacfo, a criacdo e a educacio
da prole constituem indiscutivelmente outro escopo funda-
mental.

Maternidade e paternidade sdo sem hesitacdo as mais
sublimes venturas de que se possa desfrutar na terra: fontes
de inesgotavel contentamento, enquanto infantes os filhos, de
satisfacGes maiores 4 medida que vao desenvolvendo sua inte-
ligéncia, quando bem orientados, e de apoio no desamparo e
na velhice. Os pais véem-se retratados e perpetuados na des-
cendéncia.

Mas a existéncia proporciona surpresas e decepgdes, € pelas
razbes as mais diversificadas, inimeros casais, por maiores
que sejam seus esforcos e diligéncia, niao conseguem procriar.

Dai a preocupacio revelada desde os tempos mais recuados
na histéria, de suprir essa falha por meio dos mais variados
expedientes, dentre os quais o mais usado é o da adocdo, a
que em época recente se acrescentou outro: o da legitimacdo
adotiva, que procura uma integracio mais completa.

Mas nem um nem outro cortam definitivamente todos os
lacos que unem uma crian¢a, mesmo abandonada, & familia de
sangue.

Por isso mesmo milhares de casais, visando justamente
romper todos os liames com o passado, apagar completamente
qualquer possibilidade de reivindicacio por parte dos verda-
deiros parentes, e até mesmo, evitar que os filhos acolhidos
venham a defrontar-se com perguntas indiscretas e com pre-
conceitos de toda ordem, sabedores mesmo que estio cometendo
um crime, arrostam todos os perigos e acabam registrando filhos
alheios como proéprios.
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2. Falsidade Ideolégica. Elementos.

Cometem, por essa forma, figura delituosa definida no
Coédigo Penal como FALSIDADE IDEOLOGICA.

Art. 299 (caput). Omitir, em documento publico
ou particular, declaracdo que dele devia constar,
ou nele inserir ou fazer inserir declaragdo falsa ou
diversa da que devia ser escrita, com o fim de
prejudicar, criar obrigacdo ou alterar a verdade
sobre fato juridicamente relevante:

Pena — reclusdo, de um a cinco anos, e multa,
de um cruzeiro a dez cruzeiros, se o documento é
publico, e reclusdo de um a trés anos, e multa,
de cinqilienta centavos a cinco cruzeiros, se o do-
cumento é particular.

A simples leitura do texto configura quatro elementos
constitutivos:

1. omissdo ou comissdo de declaragdo falsa ou diversa;

2. finalidade de prejudicar direito, criar obrigacdo ou
alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante;

3. interesse;
4. dolo.

Se o primeiro elemento estéd sem davida perfeitamente
caracterizado em todos os casos em que alguém pretende incul-
car. filhos alheios como proéprios, ha que convir em que rarissi-
mamente concorre o intuito de prejudicar direito, criar obri-
gacdo ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante.
E na hipé6tese em estudo, pretender configura-lo sera, por certo,
superfetacio.

Que prejuizo poderia vislumbrar um casal ao acolher como
suas, criancas que de outro modo estariam fadadas a privagdes
e possivelmente misérias?

Tivesse um s6 filho de sangue, e entdo poder-se-ia conside-
rar a eventualidade de um dano para este, e ndo para aquelas,
como estd sem ddvida na intencdo da lei.

Demonstra FRANCESCO CARNELUTTI, Teoria del Falso,
Padua, Cedam, 1985, p. 167, estar o principio- de que a falsi-
dade indcua nao é penalmente ilicita tdo profundamente enrai-
zado na tradicdo italiana que até mesmo a Relazione del Guar-
dasigilli al Re reconhece que
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“ove fosse concepibile un caso di falsita in atto
pubhgo assolutamente non suscettiva di cagionare
qualsiasi nocumento, nessun giudice riterrebbe
sussistente il delitto.”

Lembra ainda ter-se na formagio do Cédigo sustentado
que uma possibilidade desta espécie nio existe, porque, pelo
menos no que diz respeito a um ato piblico o falso pode sempre
causar dano.

Acrescenta ser provavel que, se com relacdo a esse ponto
a indagacdo fosse levada mais a fundo, a afirmacéo resultaria
mais cautelosa, assumindo também a esse propésito relevo
decisivo a distingéo estabelecida entre falsidade exterior e
falsidade interna do documento.

Enquanto que na primeira convém reconhecer sem mais
o perigo imanente porque se trata de fazer figurar o documento
como outro daquele que é, na segunda a atencéo recai logo sobre
a hipétese em que a mendacidade diga respeito a algum por-
menor irrelevante dos fatos que o documento representa, e é
justamente essa irrelevdncia que pode constituir a razdo da
inocuidade do falso.

Indagando se existe um caminho pelo qual a inocuidade
do falso possa traduzir-se, na conformidade da prépria previ-
sdo do Ministro, em inocéncia do falsificador, reconhece que,
na pratica, os juizes percorrem o mais freqiientemente o caminho
do dolo.

Nio nega que, as vezes, justamente devido a irrelevancia
da mentira, esta tenha antes escapado ao documentador que
nio tenha sido por ele querida. Fora porém desta hipdtese, a
negacido do dolo confundiria a vontade com a causa, e, em
segundo lugar, atribuiria a esta, em matéria de falso em ato
publico, um valor que nao possui.

Manifesta que a fresta através da qual

“pud passare questa profonda esigenza di
giustizia”
é aquela parte da férmula do art. 479 do Cédigo Penal italiano
que precisa o objeto do falso punivel em tais “fatos, dos quais
o ato é destinado a provar a verdade.”
E conclui:

“Si potra sostenere che se quel modo di essere
di un fatto, che & obbietto del mendacio, non ha
giuridica rilevanza, 'atto non & destinado a pro-
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varne la veritd, perché la rilevanza del fatto da
provare & un pressuposto della sua prova in giu-
dizio.”

NOE AZEVEDO, em parecer, considera indispensavel a ocor-
réncia de dano efetivo ou potencial. Surgindo uma alteracao
da verdade que ndo cause prejuizo, nem seja apta a causi-lo,
fica excluida toda idéia de criminalidade:

“O registro promovido pelo consulente nenhum
prejuizo causou, nem seria apto a causa-lo. Se é
verdade que o casal tinha uma filha legitima, que
poderia vir a ser prejudicada na sua sucessio, pela
concorréncia de mais um suposto irméo, é também
certo que os autores do registro também teriam
direito de dispor por testamento da metade dos
bens que porventura viessem a possuir, ndo tendo,
na atualidade patrimoénio apreciavel. A solidarie-
dade de um irmao valeria muito mais a essa filha
legitima do que o minguado quinh&o hereditario que
fosse atribuido ao rapaz.”

No que diz respeito & falsidade ideolégica, adita,

“ndo bastard a simples consciéncia de estar
sendo preterida a verdade. E o préprio BENTO DE
FARIA quem, nas anotagdes ao art. 299, acrescenta
isto:

“Na espécie nao basta, entretanto, que o cul-
pado tenha agido com consciéncia e vontade, é
necessario que tenha sido impelido por determinado
interesse.”

E cita, no mesmo sentido, GARRAUD, PUGLIA,
RIVAROLA, NEGRI, COGLIOLO e outros.”

Finalmente, no tocante ao dolo, analisando a clausula final
do art. 299 chega & conclusido de que esse preceito exige real-
mente o dolo especifico para a configuracio do delito de falsi-
dade ideoldgica.

Invoca um elemento histérico em abono dessa concluséo,
o art. 258 do Cédigo Penal de 1890:

“Fazer escritura, papel ou assinatura falsa,
sem c