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O METODO NO DIREITO
José Salgado Martins

Catedratico de Direito Penal nas Faculdades de Di-
reito da Universidade do Rio Grande do Sul e da Uni-
versidade Catdlica do Rio Grande do Sul.

i

CAPITULO I
CONSIDERACOES SOBRE O METODO EM GERAL
§ 1.0

O estudo do método no direito merece ponderado exame e
profunda reflexio, pois as desorientacbes e os erros que enfeiam
tantas obras e constru¢des juridicas, derivam-se da auséncia de
uma idéia clara e de seguras diretrizes no tocante ao importante
problema do método.

Muita confusio reina nesse dominio, fruto de uma delimita-
¢do imperfeita entre os vérios ramos do conhecimento humano.
Embora todos os conhecimentos se unifiquem na inteligéncia do
homem, 2 qual atingem através da intuicdo, da observacio, da
pesquisa cientifica e da especulacio filos6fica, da analise e da sin-
tese. de ‘umas e outras, distinguem-se, no entanto, pelo objeto e
pelo método. (1). ‘

Em dltima anélise, o objeto das ciéncias empiricas é a realidade.
Mas, como a realidade é multipla nos varios acidentes e aspectos que
a modalizam, diversas sio-as ciéncias que a estudam, conforme o
prisma ou o setor a que se aplica ésse estudo. Para que o homem
possa apreendé-la e interpreti-la, submetendo-a s regras do seu
‘pensamento conceitual, é necessirio que adote um método, nio
s6 quanto a observagio ou 2 intuicdo, como no que tange a or-
denacio dos conhecimentos que dela venha colhér.

(1) PFouillée, L’avenir de la métaphysique, pag. 29, “apud”’ G. Renard. Intro-
ducecibn filoséfica al studio del derecho, tomo II, nota 12, pag. 66, trad, argentina,
Ediciones Desclée, Buenos Aires, 1947; G. Renard, ob. citada, t. cit., pag. 67. V.
ainda G. Renard, ob. cit. in t. cit., pags.. 60-61.
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De logo, cumpre indagar o que significa a palavra método -

e quais as espécles fundamentais do metodo tomada a palavra em
sentido lato.

André Lalande (?) d1st1ngue trés acepgoes: a) etimologi-
camente, esférco para atingir um fim, pesquisa, estudo, caminho
pelo qual se chega a um certo resultado; b) processo técnico de
cdlculo ou de experimentagdo; c¢) sistema de classificacio. Em
nota ilustrativa, o mesmo autor, precisando o seu pensamento 56~
bre a idéia de método; escreve:

“L’ldee de méthode est toujour celle d’une direction
définissable- et régulierement suivie dans une opération
de Pesprit. - Une méthode peut-elle étre determinée a prio-
rl, et-indépendemment de son application, étre formulée
par avance et servir de programme a des opérations qui
ne commencent qu’aprés que les régles de la méthode
ont eté formulées? Ou bien n’a-te-elle de valeur uti-
le, et ne peut-elle étre découverte que dans une opéra-
tion effetive, dont elle est comme de schéma plus ou moins
simplifié? Clest 14 un débat doctrinal fort important,
dans lequel se divisent les théoriciens de connaissance;
mais qui porte, en principe tout ou ‘moins, sur la forma-
tion de I'idée plut6t que sur sa signification”.. ‘

Tomada a palavra em sentido amplo, lato sensu, a 1déia de
método esta contida em qualquer nocio cientifica ou filosoiica, ¢
um pressuposto necessario aplicado a qualquer ordem de conhe—
cimentos.

Descartes, (®) inspirando-se na ciéncid matematlca pregou a
adogao de um método geral, aplicavel a tédas ciéncias, cujos prin-
cipios normativos estdo definidos nas seguintes regras:

1.2 — “Ne recevoir jamais aucune chose pour vraie, que je
ne la reconnusse évidemment é&tre telle, cést-a-dire
d’éviter soigneusement la précipitation et la préven-
tion, ‘et de ne comprendre rien de plus en mes juge-
ments que se qui se présenterait si clairement et si dis-
tinctement 2 mon esprit que je n’eusse aucune occa-
sion de le mettre en doute”.

22 — “Diviser chacune des difficultés que jexaminerais en

(2) Vocabulaire Techunique et Critique de ia Philosophie, Paris, Librairie Fé-
lix Alean, 1988. 4,2 edi¢do, tomo I, pédginas 463-65; V. L’ftude Comparée ‘des Re-
ligions, Essai critique par H. Pinard de la Boullaye, 8. J.,, Paris, 1929, 3.2 ed., vol
II, pag. 28, § 322. Rste 2.° volume da excelente obra de De La Boullaye é consa-
g;rado a0 estudo dos métodos.

(3) Dircours de la_Méthodet ed. publicada com introdugdo e notas por Louis
Liard, Librairie Garnier Fréres, Paris.

e
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autant de parcelles quil se pourrait, et qu’il serait re
qms pour les mieux résoudre”. :

3.2 — “Conduire pa rordre mes pensées, en commengant par les
objets les plus simples et les plus aisés & connaitre, pour
monter peu a peu, comme par degrés, jusques & la connais-
sance des plus composés, et supposant méme de Jordre en-
tre ceux qui ne se précédent point naturellement les uns
les autres”.

4" — “Faire partout des dénombrements si entiers et des revues
si générales que je fusse assuré de ne rien omettre”

Em se tratando do método, em sentido geral, sempre se distin-
giifram duas espec1es ou tipos principais de metodOS' o indutivo ¢
o dedutivo, cuja nota diferenciadora se acha no ponto de partida do
conhecimento.

Houve tempo em que se pretendia classificar as ciéncias como
indutivas e dedutivas, conforme a aplicacio do método utilizado por
umas e outras no sistema dos seus conhecimentos: ou se organizas-
sem éstes pelo processo indutivo ou pelo processo dedutivo. Mas
ésse trago de diferenciacido ndo é especifico as divetsas esferas do co-
nhecimento cientifico.  As ciéncias tanto se servem de um quanto de
outro método. : ‘ ‘

H4 apenas, em alguns casos, simples prevaléncia, mas nunca ex-
clusivismo, no tocante ao método adotado. (*).

"Tbéda ciéncia, digna désse nome, embora tenha sélida base na
expenencxa 1sto e, na observacio empirica da realidade, pressupoe
uma série de principios gerais que p1681dem o seu sistema e que ori-
entam a prépria mvestigagao empirica. Ora, ésses principios gerals
sdo obra do raciocinio dedutivo que meditou os dados da experiéncia,
que os generalizou, na formulagio de leis universais. A formulacio da
lei, a concepgio do principio geral nio é fruto exclusivo da observagio
mdutiva; a esta se associam elementos intelectuais de diversas ori-
gens. Toda a cultura do observador, téda a intuicio de que éle
seja capaz, todo o poder de raciocinio e abstragdo que animam o seu
pensamento, conjugam-se no mesmo movimento ascensional para a
verdade.

A mdugao e dedugao funcoes légicas do método, tendentes
4 aquisi¢io do conhemmento, nio se excluem (%). Combmam-se
e concorrem para o mesmo fim. A idéia de oposigdo, que nio cor-
responde 2 realidade, se filia a antitese cldssica, ja feita por Arists-

1942, Enrique Lujie Pefia, Historia de la Filosofia del Dereche, Barcelona, 1949,
tomo II, pag. 197.
(4) G. Del Vecchio, ob. cit. tomo I, pag. 17.
(5) G. Renard, ob. cit. tomo II, pag. 67-68.
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teles, entre as duas operagGes logicas, — passagem do particular ao
geral, passagem do geral ao particular, as quais, no entanto, sio con-
cilidveis, podendo o raciocinio ser, ao mesmo tempo, dedutivo e in-
dutivo (8).

Se pelo método indutivo, o investigador se aproxima da reali-
dade, fundando-se no dado concreto, pela dedugdo éle incorpora éste
ao seu sistema cientifico, descobrindo as correlagdes com outros fe-
nbémenos, demarcando a sua érbita de influéncia, transformando-o em
ponto de partida para novas indugdes e deducdes (7). o

O método varia de acoérdo com o objeto da ciéncia. Pode-se
mesmo dizer que o método estd em funcio do objeto. Assim ha
um método préprio A ciéncia matematica; 2a ciéncia fisica; 2a ci-
&ncia biolégica; - a ciéncia histérica e social. ‘

Na matemitica, o método aplicivel é o lbgico-abstrato, pois
a nocio de nimero que constitui o fundamento légico dessa cién-
cia é uma pura noc¢io do espirito. O pensamento matemético é
o resultado da razio pura do homem e o griu mais elevado da
abstracio ().

Outro é o método exigido pela natureza do objeto a que se apli-
ca a ciéncia fisica. O conhecimento dos fenémenos fisicos e qui-
micos tém a sua fonte nos sentidos, na experiéncia. Por isso, as ci-
&ncias que os estudam, tém uma larga base indutiva, que, — con-
quanto nio exclua o raciocinio dedutivo, — lhes assinala a indole
e lhes proporciona a acumulagio de dados concretos, sbbre os quais
se vai exercer o anseio decifrador das leis que os explicam, permi-
tindo ao homem o poder de previsio sbbre o surgir de fendmenocs
analogos, sob condigbes semelhantes as registradas pelo observador.
A observagio cuidadosa e completa, associada 2 experimentagio,
é , pois, o principio bésico de tdda a ciéncia natural. As nocdes e
os conceitos construidos no dominio das ciéncias naturals erigem-
se sobre os dados colhidos pela observacio e comprovados pela
experiéncia.  Aplicadas sdbre a produgio de um fendémeno, procuram
determinar as condi¢bes em que &le se realiza, os fatbres presentes
no processo causal, as relacdes que o ligam a outros fendmenos e o
situam no campo da fenomenologia natural. Realizada a investi-
gacdo indutiva, que se conisderari completa quando se estender a
totalidade dos fendmenos da mesma espécie, pode o investigador sub-

(6 André Lalande, Las Teorias de la Induceién y de la Experimentacién, Edi-
torial Losads, S. A., Buenos Aires, 1944, pag. 21. N

(7) G. Del Vecchio e Recasens Siches, ob. cit., tomo I, pég. 18.

(8) 8. M. Neuschlosz, Anélisis del Conocimiento Cientifico, Editorial Losada, 8.
A.. Buenos Aires, 1914, phg. 95; G. Renard, ob. cit., tomo II, pag. 68: “Las ma-
temfticas son el prototipo de la ciéncia (son la “ciéncia pura’), porque no tienen sino
un ligero soporte en la tierra de las realidades tangibles y prontamente se emancipaa
de "¢l en el cielo de la abstraccién’’. :
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meter a observacio ao contrdle da experiéncia. Nesse caso, procura-
r4 repetir a producdo do fendmeno, criando artificialmente as condi-
¢bes naturais registradas pela sua observacio. Se esta tiver sido exata,
no registro dessas condicdes e fatbres, o fendmeno se produzird, com-
provando-a. Case contririo ou a experiéncia nido se processou
com rigor técnico, omitindo alguns dos elementos observados, ou
a observacido induzida nfo correspondia a realidade do fendmeno.

Combinando-se experiéncia e observagido, estard, entdo, o in-
westigador em condigoes de formular o principio geral ou a lei uni-
wersal, em cuja enunciagcio combinam-se os elementos indutivos da
experiéncia e os elementos dedutivos da pura razdo.

Meditando sébre a formulagio das leis naturais, compreende-
se que elas nio resultam exclusivamente do raciocinio indutivo,
embora lhe caiba o predominio. E isso porque, por mais comple-
ta que seja -a observagdo, hi, na prépria fenomenologia aparente
& sensivel, fatdres que escapam ao registro dos sentidos do observador.

- Ora, se nio fossem os recursos da razio, através do pensamen-
to intuitivo e légico-abstrato, nio seria possivel a estruturacio
cientifica e sistematica dos principios gerais. Uma teoria cientifi-
ca é um resumo incompleto, aproximado apenas, da realidade com-
plexa dos fenbmenos.

Vimos que o método estd em intima relagio com a estrutura
légica do objeto de cada ciéncia. Na matematica, o método por
exceléncia é o método légico-abstrato, pois a matemética é a ci-
£ncia que tem por objeto nio os séres sensiveis e tangiveis do mun-
do real, mas as abstracdes do mundo ideal dos niimeros e dos va-
lores de grandeza. Nas ciéncias fisicas, o método, por exceléncia,
se baseia na inducio e na experimentacio, por fér¢ca do seu obje-
o que é a realidade apreendida pelos sentidos.

Na ciéncia bioldgica, cujo objeto sido os séres vivos, do mesmo

A

modo o método deve afeicoar-se a estrutura désse objeto.

A diferenca fundamental que existe entre os séres vivos e os
séres do mundo inorginico, — fato universalmente conhecido, —
determinou diversidade substancial nos processos de observacio e
de estudo dos fenémenos relativos as duas ordens cientificas.

Observa-se que, enquanto no mundo dos séres inorginicos do-
mina o principio de necessidade, no mundo dos séres vivos hi a
considerar o principio de finalidade. No primeiro, a preocupagio
reside no desvendar o processo causal do fenémeno, explicando-lhe
os fatbres determinantes. Relativamente ao Gltimo, surge o jus-
tificado anseio de prescrutar o mistério da vida, de interpreti-lo
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a luz de um principio teleoldgico, de saber para que ou para quem
tendem os fendmenos vitais (9).

Embora o método no campo das ciéncias biolégicas contmue'
a se processar, com base na indugdo e na experimentacdo, hi, no
entanto, o acréscimo de um elemento novo: a interpretagio teleo-
légica de alguns fenémenos biolégicos, o que ndo é necessariamente
incompativel com a sua explicagio dinimico-causal (1°).

Além disso, de modo diferente se realizam a inducio e a ex-
periéncia, quando tém por objeto os séres vivos. A complexi-
dade e a variedade dos fendmenos vitais determinam dificuldades.
maiores na sua observagio e na determinacio dos fatbres de sew
dinamismo causal, que estd dotado de mixima mobilidade e mu-
tabxhdade, 1eag1ndo sob o influxo do ambiente césmico, com cujas.
variagdes ha intima correspondéncia, :

Por isso, quando fosse possivel A ciéncia reunir todos os da-
dos partlculares de um fendmeno préprio ao organismo vivo, a for-
mulacdo da lei, resultado da mais completa inducio, nio poderia
oferecer a rigidez de uma lei inerente ao mundo fisico, porque neste
a uniformidade é a regra, ao passo que naquele a extrema varieda-
de dos fendémenos é o principio dominante. ,

Do mesmo modo, quanto a experiéncia. Em se tratando de
fenémeno fisico e quimico, a experiéncia pode realizar-se em con-
digdes quase perfeitas; ao passo que, quando o seu objeto for os
fenémenos da vida, complica-se a experiéncia e, devido a mobilidade
e mutabilidade do fenémeno, nio poderd oferecer o mesmo grau de
rigor cientifico.

No dominio da sciéncias biolégicas, o investigador deve pos-
suir, mais do que em outras esferas cientificas, de enderéco natu-
ralista, ao lado da cultura especializada, uma grande cépia de idéias
gerais. Os dados. verificados e comprovados pela experiéncia de-
vem ser generalizados pela dedugio de principios gerais, capazes.
de explicar certos fatos que transcendem 2a experiéncia. A expe-
rimentagio mental é um dos recursos de que, ndo raro, se serve o
biblogo que, conquanto se possa verificar nas ciéncias fisicas, tem
aplicacdo mais ampla e adequada nas ciéncias bielégicas, a que se
aplica também a inducfo amplificadora (11). .

Passando ao estudo das ciéncias histérico-sociais, outro héi-de
ser o método- aplicavel.

(9) S. M. Neuschlosz, ob. cit.,, pégs. 177, 78-79; Raoul Pictet, citado por G.
Renard, observa agudamente que 08 “por qués’”’ formulam-se como questdes cada  vez
mais imperiosas ‘4 medida que os objetos de observacdo se aproximam do homem. A
preocupacio da finalidade nasce a partir da blologla, trata-se ai ainda de wuma fi-
nalidade inconsciente. Com o homem e & razio comecam a finalidade conbcxenbe e @
liberdade. in G. Renard, ob. cit., tomo II pé 76, Nota 27.

(10) S. M. Neuchlosz, ob cit., pag. 178

(11) Andr. Lalande, Las Teonas de la Induccién y de la Experimentacién, pig. 229,

L
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No dominio do histérico e do social, assume outra feicio o
processo - indutivo, excluindo-se téda possibilidade de experimen-
tacdo a cujo emprégo as ciéncias fisico-naturais devem os melhores.
éxitos (12).

O processo indutivo consistird mmplesmente na observagao S
na analise dos acontecimentos sociais, no estudo das correlacdes.
entre os fatbres que os produz1ram, possibilitando a determmagao
de principios gerais sob cuja acfo, dotada de méaxima flexibili-~
dade, se teria produzido o fato social. :

A wverificagdo indutiva de tais relacdes jamais podera ser for-
mulada em léis ou em principios gerais rigidos, pois, no centro dos.
acontecimentos, como seu agente, estd o homem, dotado de cons-
ciéncia e de hberdade

O fato social é caracterizado pela singularidade, o que lhe em-
presta sempre uma nota distinta em confronto com fato social idén-
tico. Duas conseqiiéncias dimanam dessa caracteristica essencial:
a méaxima complexidade do fato social e a impossibilidade de re-
producdo para submeté-lo a experiéncia.

Por isso, as ciéncias histérico-sociais exigem um tratamentos
predomlnantemente idiografico, isto é, o estudo do fato singular,
do acontecimento social de caracteristicas préprias, individuais, semy
similaridade com outros acontecimentos = (%),

Embora ji se realizem no campo do histérico e do social ten-
tativas para dar ao seu estudo uma estruturacio cientifica, de ca-
rater nomotético, o estabelecimento de principios gerais concer~
nentes aos fendmenos sociais, de tio imensa variedade e complexi-
dade, s6 serd a resultantec remota de vastos estudos idiograficos,
da formidavel acumulagﬁo de observagdes sociais, pelo método mo-
nografico e estatfstico.

O sonho de uma pura teoria sociolégica, hostérica, econdmica,
politica, etc., com leis e principios predeterminados, parece nfo ser
realizdvel no atual estado de cultura da humanidade.

L .

Rickert, (**) colocando defronte das ciéncias da natureza as
da. cultura, estuda os métodos que as diferenciam e sinala o con-
flito que, nio raro, irrompe entre os dois setores do conhecimento
humano.

Todos os investigadores, escreve Rickert, tanto os filésofos
quanto os especialistas, parece que estdo de acérdo em considerar

(12) 8. M. Neuschlosz, ob. cit., padg. 212-13.

(13) 8. M. Neuschlosz. ob. cit., pig. 221.

—- H., Rickert, Ciencia Cultural y Ciencia Natural, Espasa  Galpe Arg., S. A,
Buenos Aires, 1945, pags. 92, 98 e 114.

(14) H. Rickert, ob. ecit.
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‘que as cléncias paltlculares se dividem em dois grandes grupos
{ciéncia cultural e ciéncia natural) e que os teblogos e os juristas,
os historiadores e os filésofos se acham unidos por interésses co-
muns, do mesmo modo que os fisicos e os quimicos, os anatomistas
e os fisiologistas.

A oposicdo entre natureza e espirito, estabelecida pela filoso-
fia da sua época, nio pode oferecer — conclui Rickert — um cri-
tério metodolégico de diferenciagdo entre as intimeras ciéncias par-
ticulares, porque a realidade que serve de objeto da sciéncias, com-
preende o conjunto de téda existéncia corporal e espiritual; logo
o critério diferenciador ndo est4d na simples oposicio material dos
objetos, mas sobretudo na oposigio formal do método de tratamento
da ciéncia. ‘

“Da realidade otal, destaca-se um certo ntimero de causas e
problemas que possuem para nbés uma especial significagio e im-
portincia e nos quais vemos algo mais que simples “natureza”.

“Diante désses objetos, revestidos de valor, mostra-se insu-
ficiente a exposicio naturalista, porque éles nos sugerem interro-
gagdes e problemas .que ndo cabem nos limites das cousas natu-
rais. Esses objetos formam o dominio da cultura, erigido inten-
cionalmente pelo homem s6bre a natureza, em atencio aos valo-
tes que néles residem”, A distincdo entre as ciéncias, segundo Ric-
kert, se baseia antes no critério axiolégico (determinado pelo mé-
todo), do que no critério légico (ditado pelo objeto). Dai, a sua
distingdo entre ciéncia natural e ciéncia cultural, aquela compre-
endendo a natureza como realidade total, concebida por modo ge-
meralizado e indiferente aos valores; esta tratando dos objetos que
sao referidos a valores culurais, cujo estudo ela procede de modo
individualizado.

Conhecer. a natureza significa enunciar juizos absolutamente
universais s6bre a realidade, traduzidos em leis naturais, em cu-

]3 esséncia 100'1(33 nio entra qualquer nota espec1f1ca 4 Processos

singulares e 1nd1v1dua15.

“A ciéncia natural confecciona, para usar uma feliz compa-
racio de Bergson, trajes feitos que servem indiferentemente a Pe-
dro e a Paulo, porque nio se acomodam particularmente 2 figura
de nenhum déles”.

A ciéneia cultural, que tem na histéria uma das suas expres-
toes tipicas, exige outro método de estudo, o método histérice indi-
vidualizador. Aqui, o inerésse da ciéncia se dirige ao particular
e individual. Com efeito, a significagdo cultural de um objeto, en-
quanto éle é considerado com um todo, nio estd nas notas comuns
que o mesmo guarda com outras realidades senic justamente na-
quilo que o distingue dos outros objetos. A significagio cultural
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de um processo aumenta a2 medida em que o respectivo valor cul-
tura se encontre, de modo mais exclusivo, enlacado com sua con-
figuracio individual. Naé h4 davida, afirma Rickert, que a signi--
ficacio do processo cultural depende inteiramente de sua pecu-
liaridade individual e, portanto, a ciéncia cultural histérica nio
pode visar o estabeelcimento de sua “natureza” universal, porque
ela deve proceder por individualizagio. Qutro carater peculiar as
ciéncias culturais é o principio valorizador, isto é, o estudo da rea-
Tidade a que o homem emprestou determinado valor.

Esta nota caracteristica se manifesta na ciéncia histérica, quan-
do o historiador sabe distinguir o que é essencial ou nfio 2 expo-
sicio histérica. Se falta referéncia aos valores que residem nos
bens da cultura, os acontecimentos carecem de significacdo e de
interésse; e devem ser desprezados pelo historiador, porque ne-
nhuma influéncia exereem no desenvolvimento do processo cultural.

Os valores — escreve Rickert — nfo sio realidades, nem fi-
sicas, nem psiquicas. Sua esséncia consiste em sua vigéncia, nio
na sua real facticidade. Mas os valores se enlacam com as reali~
dades e ja conhecemos dois modos por que se operam essas vin-
culagbes. Em primeiro lugar, pode o valor residir em um objeto,
transformando-o -assim em um bem, e pode, além disso, estar uni-
do ao ato de um sujeito de tal maneira que &sse ato se transforme
em uma wvalorizagdo. Os bens e as valorizagdes podem ser estu-
dados, inquirindo-se a vigéncia dos valores que estio unidos a éles.
e, logo,; tratando de estabelecer se um bem merece realmente o no-
me de bem ou se uma valorizagio se constituiu com justica.

A posicio de Rickert que se filia a corrente do logicismo axio-
légico de inspiracdo néo-kantiana, esti hoje superada na filosofia

.dos valores. Ela conduz ao relativismo e ao subjetivismo dos va-
Jores. Nio concebe os valores como realidades nticas.

* %k %

O direito é uma ciéncia cultural, assumindo diante da reali-

dade uma posigio inquiridora sbébre os valores que residem nos

‘bens e nos atos do homem.
Os valores que o direito deve realizar, na esfera das relagdes

socials, nio estdo subordinados aos caprichos do subjetivismo do

'sujeito nem ao relativismo de concepgdes socials, porventura vigen-
tes, mas sio os auténticos valores que constituem “essencialmente
wm mundo supra-individual e objetivo” e que deitam raizes pro-
fundas nos sentimentos de justica da cgiatura humana.
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§ 2.0

‘O problema do método estd intimamente relacionado com a
teoria do conhecimento, Pode-se mesmo dizer que a metodolo-
gia, no fundo, ndo é um problema légico e sim um problema gno-
seolégico, porque o método nio vale pelos aspectos formais de que
se reveste ,isto é, pelas técnicas da inducdo, da dedugdo, da expe-
rimentagdo, da analise, da sintese, etc,, mas pela intima e profun-
da adequagio a estrutra psicolégica do homem face 3 natureza do

objeto de sua investigagdo ('%). Dai, a importincia do método

e as especialidades que &le assume, de acbrdo com a particularidade
de cada ciéncia.

O éxito da 1nvest1gagao cientifica, a descoberta do conheci-
mento depende intimamente do metodo adotado. O progresso da
ciéncia estia condicionado ao acérto do método a i sua perfeita adap-
tacdo a natureza do objeto.

Estudados os diversos modos de comportamento do método fren-
te aos varios grupos de ciéncias, é oportuno, agora, aludir ao mé-
todo, segundo as diferentes posigdes filoséficas assumidas no que
tange ao valor do conhecimento humano.

O racionalismo funda no pensamento, na razio, a fonte do co-
nhecimento. O pensamento age com absoluta independéncia de
tdda a experiéncia, obedecendo exclusivamente as préprias leis.

Necessario é que o conhecimento se revista de necessidade 16-
gica e de validade universal. O conhecimento verdadeiro & aqué-
le que se impde a prépria razio, com evidéncia tal que nio admite
outro que, segundo as leis da mesma razdo, se lhe possa contrapor.

Uma forma determinada do conhecimento serviu evidente-

mente de modélo & interpretacdo recionalista do conhecimento,.

o conhecimento matemitico. fste é, com efeito, um conhecimento
predominantemente conceitual e dedutivo. Na geometria, por exem-
plo, todos os conhecimentos derivam de alguns conceitos e axiomas.
supremos (16).

Em oposi¢ido ao racionalismo, estd o empirismo que coloca to-
da a fonte do conhecimento na experiéncia. Na opinido do empi-
rismo, nio hi nenhum patriménio “a priori” da razio. A consci-
éncia cognocente nio extrai os seus contelidos da razio, mas ex-
clusivamente "da experiéncia. O espirito humano estd por natu-

(15) G. Renard, ob. cit, tomo I, & pég. 11, escreve: “El orden metodico es el
gue corresponde a la estructura de nuestra inteligéneia; el método es una herrami-
enta, v la buena herramienta es la que conviene a las aptitudes e ineptitudes ‘del obre-
ro. “Ora bien, el obrero, o sea nuestra inteligencia procede de lo particular a lo ge-
neral; esta es su ley constitucional’’.

6 J. Hessen, Teoria del Conocimiento, Fditorial Losada 8,. A., Buenos Ai-
res, 1938, pégs., B6-57.
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‘reza vazio: & uma “tabula rasa”, uma félha por escrever e na qual

somente a experiéncia escreve. Todos os conceitos, inclusive os
mais_gerais e abstratos, procedem da experiéncia. ,
Posigio radlcalmente empirica é a adotada pela filosofia de

Comte. Tanto o positivismo quanto o evolucionismo naturalista

negam a possibilidade do conhecimen‘to, além dos dados recolhi—
dos pelos sentidos.

Considerando Comte que todo o conhecimento passa por trés
estados sucessivos: teolbgico, metafisico e positivo, s6 a éste atri-
buia a dignidade de ciéncia. Rcconhecendo a impossibilidade de
obter nogdes absolutas, renuncia o espiritc positivo a busca da
origem e destina¢io do universo e ao conhecimento das causas in-
timas dos fendmenos, para consagrar-se uUnicamente 2 descoberta,
pelo uso combinado do raciocinio e da observacio, de suas leis, isto
4, das relagbes invaridveis de sucessio e de similitude (7).

Essas duas pomgoes extremas — o racionalismo e o empirismo —
implicam, como se vé, em uma metodologia. Para o primeiro, o de-
dutivismo, servido pelo método lbgico-abstrato, é o caminho pelo
qual se constréi o conhecimento das cousas; para o ultimo, é o pro-
cesso indutivo, servido pela observagio e pela experlmentacao, o ins-
trumento do conhemmento .

Entre a posicio racionalista e a empirista, duas tentativas de
conciliagio merecem ser mencionadas: o intelectualismo e o aprio-
Tismo.

() intelectuahsmo, aceitando como fatéres de producio do conhe-
cimento tanto a razdo como a experiéncia, sustenta que ha juizos lo-
gicamente necessirios e umiversalmente validos, nio sé quanto aos
objetos ideals mas também quanto aos objetos reais, mas os faz den—
var da experiéncia ao invés de constituirem um patrimdnio “a priori”
da razio. .

Segundo o seu prépric nome (inteligenre de intus legere = ler
no interior) a consciéncia cognocente 1& na experiéncia e dela extrai
©0s seus conceitos (%),

(O apriorismo € outra tentativa de mediag3o entre o racionalis-
mo e o empirismo. Fundador dessa posicio é Kant (1?).

Repercutiram sébre o direito essas diversas filosofias, criando
escolas e pontos de vista que fazem aplicacio das diretrizes: filos6ficas
daqueles sistemas ao campo da especulagio juridica.

(17)  Cours de Philosophie Positive, 4.2 'ed., Paris, 1877, vol, 1.° pégs. 9 e 10,

{18) J. Hessen, Ob. cit.,, pag. 62. .

(19) Critica de la Razén Pura (Hstetica Trascedental y Analitica Trascendental),
Rditorial Losada, S. A., Buenos Aires, 1943, edi¢io precedida por um estudo de Ku-
mo Fischer sbbre a vida de Kant e a histéria das origens da XFilosofia Critica. Obra
tradurida divetamente do alemfio por José Del Perojo.
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Como reflexo do empirismo no direito, temos, v. g., a teoria de

Duguit; do mesmo modo que as teorias de Kelsen, de Stammler e
outros sio repercussées no campo do direito da filosofia de Kant.

No Brasil, o positivismo teve partidarios ilustres, como Pedro
Tessa (2°) e Silvio Romero, (%) bem como a filosofia critica de
Kant influenciou alguns dos nossos juristas, como o demonstra, em
dois excelentes ensaios, o sr. Miguel Reale (22).

CAPITULO II
O METODO NO DIREITO

O problema do método no direito, para ser exatamente equa-
cionado, exige que se tenha em apréco trés momentos fundamentais:
o momento da identificacdo do direito no complexo dos fatos humanos
e sociais; o momento de sua elaboracio técnica; e 0 momento em que
éle, aplicado as condigbes sociais, se transforma em morma juridica
positiva.

§ 10

Giérgio Del Vecchio, em um antigo trabalho sbbre “Os pressu-
postos filoséficos da nogdo do direito”, observava que o cariter de
intuicio simples e imediata (23) com que o direito se manifesta na
consciéncia, parecendo constituir uma idéia inteligivel por si mesma,
é a razio pela qual, ordinariamente, nio se sente a necessidade de
definir metodicamente o seu s1gmf1cado.

Encontrar-se-4, nesse fato psicoldgico, a causa por que,, durante
algum tempo, foram menosprezados por certos juristas os estudos
em tdrno da nogdo geral e cientifica daquilo que constitui a esséncia
perene do direito? :

Parece-nos que a simples mtehg1b1hdade vulgar do direito nio
explicaria a auséncia de uma investigagio metddica em tbrno do seu
objeto, se efetivamente semelhante atitude de abstencdo intelectual
por parte de filésofos e juristas se tivesse verificado.

(20) DEstudos de Tilosofia do Direito, Liiv. Francisco Alves, Rio, 1916.

(21) TEnsaio de Filosofia do Direito, Liv. Francisco Alves, Rio, 1908.

(22) A Doutrina de Kant no Brasil — Dois Ensaios — 8. Paulo, 1949. O
ilustre professor Miguel Reale, contestando a assertiva de Olovis Bevilgdua de que
“as idéias de Kant nfio foram das que mais fortemente influiram o pensamento juri-
dico brasileiro, mostra que “foi sob o signo das idéias de Xant que tiveram inicio
os estudos juridicos no Brasil, onde, entretanto s6 chegaram os principios do fil6-
sofo, como bem notou Clovis, através de fontes que lhe alteraram a substdnecia critica’*.

(28) Passivel de critica é a expressiio de Del Vecchio, quando admite como
objeto de intuicBe o conceito do direito. Sendo o direito uma realidade exterior ao

sujeito, 86 pode ser apreendida, comhecida e conceituada pela inteligéncia e nfic pela

intuigéo.
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A nocdo e a esséncia do direito tém constituido, em todos os:
tempos, tema fundamntal ndo s6 para os filésofos que se consagraram:
especialmente ao setor jurfdico da realidade universal, como para fil6-
sofos ndo juristas, como Aristételes, S. Toméis de Aquino, Kant e
tantos outros.

O criticismo kantiano (**) nio é sendo téda uma metodologia,
para a construcdo do conhecimento das cousas, entre as quais se
encontra também o fendmeno do direito.

A justificagio de Del Vecchio nio procede.

O que explica, ndo a auséncia da necessidade de definir metodi-
camente o significado do direito, porque esta sempre existit e se im-
pbs ao pensamento especulativo, mas — sim — a balbtrdia que se:
estabeleceu, determinando enorme variacio no conceito do direito e
nos principios gerais da ciéncia juridica, foi a ruptura da continui-.
dade da investigacdo filoséfica que, inicada na antigiiidade cléssica:
pelos génios de Platdo, de Aristételes e de muitos juristas romanos,,
recebeu singular desenvolvimento na filosofia escolastica e crista.

A dois sistemas filoséficos cabe a parcela maior da responsabili--
dade por essa anarquia mental: ao apriorismo formal de Kant, des--
garrando para um idealismo subjetivo exagerado, e 2 reacio do em-
pirismo naturalista.

A negacdo do direito natural, em que fraternizaram varias esco--
las filoséficas, foi o grande equivoco que transviou o pensamento ju-
ridico e o esterilizou na consideracio formal ou empirica do direito.
positivo e do seu evolver na realidade histérica. Confundiu-se a va-
riagdo acidental do direito positivo, no espago e no tempo, através das.
peculiaridades regionais de cada povo e das suas contingéncias his-
téricas, com a suposta variagio da esséncia do fendmeno- juridico,.
reduzido a um simples dado empirico da realidade social. Dai, a.
grande mutabilidade do conceito do direito em funcio de cada siste-

‘ma positivo e de cada atitude filoséfica assumida pelo jurista, mais.

como simples diletantismo do que como fruto de pro‘funda meditacio-
espiritual.

A determinacio do conceito do direito sé pode ser alcangada.
pelo exame de sua natureza. Admitir a natureza constante do direito.
e a existéncia de notas essenciais e especificas ao fenémeno Jurldlcoh
de modo a individualizi-lo entre os outros fenémenos sociais, consti-
tul passo fundamental para se empreender e realizar um estudo sis-.
temético e cientifico do préprio direito.

(24) O proprlo Kant confessava que o seu swtema, filoséfico constituia “uma.
disciplina, um cAnon, uma arquitetdnica da razdo pura’’. Ob. cit, pig. 43. A pés.
183, escreve Kant: “A Critica” da Raziio Pura é um tratado do método e nfo um-
sistema de ciéneia, conguanto determme os seus contornos, bem:. como os. seus limi-
tes e toda a sua estrutura interior’’



— 916 —

O direito constitui, em seus primeiros principios, uma relacio
«Je justica derivada da natureza substancial das cousas, de que faz
parte a natureza moral e racional do homem. :

Tédas as cousas que constituem o universo estio submetidas
lers constantes e sibias. O equilibrio de mirfades de estrélas no es-
pago infinito s6 se realiza gracas a ordenacio legal do Cosmos. Se
assim acontece no plano do mundo fisico, nio se compreenderia que
‘o mundo’ moral, muito mais complexo nas suas relacdes causais, do-
minado pelo principio da razdo e da liberdade, se pudesse furtar i
nfluéncia de leis anteriores e superiores s combinacées humanas.
A p.réprla experiéncia subjetiva de cada homem, pelo sentimento de
Justiga que emerge das profundidades do ser moral, evidencia a exis-
téncia dessas . nogbes naturais sébre o bem e o mal, sébre o justo e o
injusto, sbbre o que deve apetecer e o que deve evitar. \

“Cest dans la nature humaine, espirituelle et corpo-
relle, dans la chair et dans lesprit de ’homme que se
trouve gravée la loi de sa conduite, les principes directeurs

“ de toute son activité,

Mais ceci suppose, évidemment, que la nature hu-
maine, qui n’est qu’un concept, ne soit pas un concept
vide de réalité. Et c’est le premier point a considérer: y
a-t-1l une nature humaine, commune i tous les hommes
et particuliere 2 ’homme? D’accord avec le sens com-
mun et P'experience vulgaire, les Anciens répondaient que
oui. Ils croyaient que tous les é&tres auxquels nous don-
nos le nom d’homme — et nous appelons ainsi nos seule-
ment le proche, parent ou compatriote, mais I’étranger,

homme d’une autre race, civilisé ou barbare — ne méri-

tent ce nom commun qu’en raison de certains traits com-
muns, qui, par dela les différences individuelles, les ratta-
chent 2 un méme “genre” humain. Ils croyaient aussi —
d’accord toujours avec le sens commun et Pexpérience
qu'a c6té de certains traits communs 3 ’homme et 3
d’autres créatures, animées ou inanimées, le “genre” hu-
main posséde en propre certaines notes spécifiques ca-
ractérisant 1“‘espece” humaine et permettant de distin-
guer ’homme des autres créatures et de lui donner un nim
propre. :

En quoi consiste donc cette nature humaine spécifi-
que’ Assurément, ’homme peut toujours progresser dans
la science de la mature humaine, physique et morale, par
les voies de la biologie, de la psychologie, de la sociologie.
Mais, pour Pobjet ici visé, une connaissance approfondie
de la'nature humaine n’est point requise; il ne s’agit que
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de relever les traits fondamentaux, ceux qui apparaissent
d’emblée a l'observateur, ceux que tout homme peut, en

«quelque sorte, expérimenter et sentir. Or — nous disent
les Anciens, — 1l est facile: de voir que ’homme est un
&tre complexe: a la fols esprit et matiére, — assujetti par

son corps a toutes les servitudes de la vie animale, mais
doué de raison et de liberté, capable de se connaitre soi-
méme et de se diriger; 2 la fois individuel et social, —
ayant une fin personnelle, qui est son propre honneur,
.mais trop faible pour y atteindre par lui-méme et, dés
lors, obligé de compter sur 'aide de ses semblables (échan-
ges, associations volontaires) et méme de s’insérer avec
eux dans des cadres sociaux permanents (cadre familial,
cadre politique)” (*%).

Esta concep¢do da natureza humana que os antigos colocavam
ma base do direito natural e que Jean Dabin magistralmente resumiu,
parece-nos fundamentalmente exata. ,

Compreendendo o direito natural como emanagio dos primeiros
principios da vida moral inerente 2 natureza do homem, impde-sé a
conclusio de sua invariabilidade no tempo e no espaco, sejam quais
forem as vicissitudes por que passar a consciéncia humana através da
histéria.

Cumpre, no entanto, distinguir o que é essencial ao direito natu-
ral e nao confundir as suas prescri¢des gerals com as aplicacdes con-
cretas € variaveis que elas recebem através do direito positivo.

As concepcoes de Stammler sébre um direito natural de con-
teGido variavel e a de Renard s6bre um direito natural de contetdo
progressivo constituem conceitos feridos de antinomia substancial, —
contradictio m adjecto. .

A moderna licio de Dabin resume a posi¢io correta diante do de-
licado problema: ‘

“La vérité, c’est que le contenu du droit naturel ne
varie ni ne progresse: les premiers principes de la mora-
lité furent tels dés Porigine et.ils resteront tels jusqu’a la
fin — en dépit des applications erronées ou régressives
que nous montre 'histoire. Par exemple, il fut et il restera
toujours vrai, sans atténuation ni changement, que [’hom-
me doit étre juste envers 'homme et qu’il faut rendre a
chacun ce qui lui est du. Seules sont soumises 2 la loi
du progres les conclusions que l'on tire de 'idée de justice,
ainsi que les déterminations nécessaires. C’est en ce sens

(25) Jean Dabin, La Philosophie de I'Ordre Juridique Positif, Paris, 1929,
pags. 260-261. .

3 — R, D. - 3° Vol.
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relatif qu’il est permis de parler d’une justice progressive:

ses réalisations sont toujours suscepibles de perfectionne-
e ment. Dans Pesprit des hommes d’abord, car Pidée n’est
donnée qu’a P’état brut et il s’agit d’en clarifier; d’en ap-
profondir et d’en répandre la notion, grice au travail de
la réflexion et de I’éducation; dans les faits ensuite —
comme conséquence de lidée-force et d’une meilleure
conscience, — par la pénétration de 1'idée de justice dans
tous les rapports humains, spécialement économiques, et
au bénéfice de tous, spécialement des plus faibles” (28).

Consagra o mesmo entendimento a licio de Le Fur:

“Le droit naturel proprement dit n’est pas wvariable,
car il ne contient que les applications immédiates de ce
sens de la justice, universel chez I’homme, ce qui préci-
sément lui a fait donner le nom de naturel, conforme & sa
nature.

Il ne comprend essentiellement que deux régles de
fond, qui peuvent méme, 2 la rigueur, se ramener i une
seule. La premiére est 'obligation de respecter les engage-

ments librement pris. Il s’agit, bien entendu, de contrats

honnétes, passés conformément A la morale, en dehors de
laquelle des contrats ne sauraient &tre obligatoires, et
parfois méme Pobligation peut étre de ne pas les exécuter”.

“La seconde régle est 'obligation de réparer tout pré-
judice injustement causé; et celle-ci encore nous apparait
comme une conséquence directe, immédiate, du principe
de justice universel, dont elle est en quelque sorte la trans-
cription en droit positif. Aussi est-elle non moins univer-
sellement admise” (27).

Se nio fosse admitida a existéncia de um principto fundamental,
invaridvel e especificador do direito, como se poderia afirmar a jus-
tica ou injustica de uma lei juridica e como se identific:%riz.l, na com-
plexidade da fenomenologia social, o aparecimento do direito?

Este, que pode surgir em qualquer setor da realidade social, no
setor econdmico, no politico, no das relagdes familiares e privadas,
tem sempre uma caracteristica moral e reflete sempre uma relacio
ad alterum.

(26) Ob. cit., pag. 289. . R .
(27) La Théorie Du Droit Naturel depuis le XVII sidcle et la Doctrine Mo~
derne, in “Recueil Des Cours’” de la Académie de Droit International, Paris, 1927,

en soi, la justice est ce qu’elle et elle est parfaite; mais -
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Traduzindo sempre a natureza racional do homem, o direito
surge como regra de vida moral destinada a descobrir nas relacées
humanas o ponto de equilibrio dos interésses, de acdrdo com as exi-
géncias do bem comum. ‘

Sobreleva aos demais em complexidade e sutileza 0 momento em
que se trata de, através de um método adequado, descobrir os pri-
meiros principios do direito, aquéles que formam a estrutura intima e
ontolégica do jusnaturalismo. :

Esses principios fundamenais radicam na natureza moral do ho-
mem e a sua refragdo na realidade social vivifica os costumes, organi-
za as concepgdes éticas e orienta a conduta humana pelo reconheci-
mento de valores em que se realiza a finalidade do ser.

Na determinacio désses principios, o método assume um sentido
de profunda investigagio filoséfica, pois a realidade 2 qual &le se
aplica, embora objetiva, é imanente e a0 mesmo tempo transcendente
a0 ser.

O processo metodolégico comeca pela introspecgio, isto é, o ho-
mem se debruca sébre si mesmo, para descobrir no 4mago da sua
consciéncia os vestigios da lei natural e eterna. Passa depois, pela
indagagdo racional, a identificar os principios que se imp&em na sua
propria evidéncia: por exemplo, dar a cada um o que é seu, nio
causar qualquer injiria a outrem, respeitar os contratos livremente
concertados e conforme a justica, indenizar o prejuizo injustamente
causado, ndo fazer a outrem aquilo que nio deseja que lhe seja feito,
etc. Ainda nesse momento de identificacio do direito, cabem racio-
cinios dedutivos que se aplicam a determinagio dos principios que
decorrem logicamente do jusnaturalismo, em suas aplicagbes praticas
e normativas, e raciocinios indutivos que, voltando-se para a realida-
de histérico-social, consegue apanhar a refracio do direito natural,
nas institui¢des civis, nos costumes e nas leis positivas.

§ 20

Pagsemos agora ao segundo momento a que o método se aplica.
Determinado o contetido do direito natural e a sua influéncia or-
denadora e retificadora do direito positivo, em cuja pesquisa o mé-
todo se plasticiza de acérdo com a estrutura do objeto, vejamos agora
como éle procede e se orienta na elaboragdo técnica do direito, atra-
vés dos dados recolhidos pela razio no dominio da natureza moral
do homem.
Na primeira fase a investigagdo assume predominante sentido
filoséfico.
“Aprés une période de negation de tout droit autre
que le droit positif, on a fini par s’apercevoir qu'on ne
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peut pas faire du droit sans un minimum de philosophie
et méme, nous le verrons, de métaphysique” (28)

Dai, preponderar, naquele primeiro momento, o raciocinio légico-
abstrato e os principios evidentes.

A observagio indutiva sébre as manifestagdes do direito natu-
ral na realidade histérico-social funciona como espécie de contrapro-
va da influéncia perene, inafastiavel, dos primeiros principios sébre a
ordem juridica positiva.

Agora, no terreno da construcio técnica do direito positivo, o
jurista, (neste caso, o legislador), age sdbre os pressupostos da ordem
juridica natural.

Cumpre lhe a' aplicacio do dado natural, invariavel na sua
esséncia ética, a multiforme realidade social eminentemente mutavel.
Ao elemento moral préprio 2 norma natural do direito, associa-se o
elemento objetivo, 1itil, pragmatico, em que se consubstancia o in-
terésse da sociedade e o bem comum. ,

“Matiere spirituelle évidemment, consistant dans une
certaine idée de devoir étre (sollen), assumée par le droit,
et que le juriste a pour tache de traduire en régle posi-
tivo. Clest amsu, pour donner immédiatement quelques
exemples, qu’a base du statut classique de la responsa-
bilité civile repose cette idée que les hommes sont tenus
de reparer les dommages causés a autrui par leur faute,
— 2 la base du reglme des biens et des contrats, cette idée
que I’économie doit étre libre et que les richesses doivent
pouvoir circuler sans entrave, — a la base du systéme des
incapacités (d’exercice), cette idée que les faibles méri-
tent une protection spéciale en raison des dangers aux-
quels les expose leur faiblesse, etc... Chaque institution
juridique porte ainsi son idée fondamentale, qui, par-
toxs, dépasse le contenu immédiat de son texte, mais néan-
moins commande tout le mécanisme et constltue I’ame
du systéme” (29).

H4 um modélo ideal que inspira e atrdi o pensamento do le-
gislador, mas, ao mesmo tempo, o sentido pratlco e objetivo da rea-
lidade o aproxima das contingéncias sociais a que a regra juri-
dica se dever4 adaptar.

Pressupostos os primeiros prmc1plos, ao legislador se apresen-
ta o panorama social em suas trés dimensdes temporais: o pas-
sado, o presente e o futuro.

A regra juridica, de cuja elaboragio se ocupa, destina-se a re~
ger os fatos futuros, mas nio se pode furtar a influéncia estabi-

(28) Le Xur, ob. cit., pag. 26\3
(29) Jean Dabin, La Technique de 1'Rlaboration du Droit Positif, 1935, pag. 12.
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lizadora da tradigio juridica, representada pelo passado, nem 2. efi-
cacia dos interésses legitimamente assegurados pela vigéncia do di-
reito existente.

Désse modo, o leglslador deve ter em apréco inGmeros dados
que constituem a matéria social a que vai imprimir forma juridica.
Fatéres de tdda ordem a condicionam: espirituais, religiosos, his-
téricos geograficos, econdmicos, politicos, internacionais, étnicos,
demograficos, etc. A observacio indutiva recolherd todos &sses.
fatéres para submeté-los depois a reflexdo do legislador, a fim de
que possa deduzir os pr1nc1plos gerais que os regem, e, por sua vez,
também os condicionam i realidade social.

Nesse trabalho nio pode o legislador perder de vista o fim a
que se destina a regra ou o instituto juridico, no conjunto de todo
o sistema juridico vigente, tanto nacional como internacional E’ o
criério teleoldgico, essencial ao raciocinio juridico.

“Remarquons d’abord que le droit positif, qui n’exis-
te pas par lui-méme, n’existe pas nen plus powr lui-méme,
comme une fin en soi. La formule de 'art pour I’art trou-
ve sans doute une justification, en ce sens que lartiste
n’a pas a se préoccuper d’autre chose que de la réalis-
tion d’un idéal d’art (bien entendu sous réserve des. lois
générales de la moralité). Mais, appliquée au droit, la
formule perdralt toute 51gn1f1cat10n, car Pordennance ]u—
ridique n’est qu’un instrument au service d’une fin qu’on
appellera, suivant la philosophie morale et sociale (ou
simplemente la méthode) adoptée, la liberté humaine
conditionnée par de lordre social et de la justice (HAU-
RIOU), Pordre social ou la justice (sociale) (GENY),
la justice combinée avec la sécurité (RENARD), le droit
juste (STAMMEIER), I'idée directrice du “systéme so-
cial” (HAESAERT), ou mieux, le bien commun tempo~
ral des hommes vivant en socxete” (39). ‘

A interpretacio da matéria social se realiza na base indutiva;
mas, determinados os dados reais e particulares da situacdo social
em exame, &les sé poderdo ser assimilados pelo direito e elaborados
técnicamente, 2 luz dos primeiros principios de justica, constituidos
de substincia moral, e sob a ac¢fo dos principios diretores em que se
unificam as disposicdes do sistema juridico positivo.

No campo da elaboragio técnica do direito, os raciocinios de-
dutivo e indutivo corrigem-se mutuamente, Aquéle deduzindo os

principios gerais que regem o sistema, como um edificio de linhas

estruturais harmoniosas; o Gltimo Verlflcando se as regras e insti-

(30) J. Dabin, ob. cit, pégs. 16-17.
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tutos particulares s3o aplicages corretas e légicas dos principios
deduzidos pela razio abstrata, ‘
Figure-se a hip6tese de um projeto de lei que se destina a re-
gular a mtervengdo do Estado no setor econdmico da producio.
A primeira providéncia do legislador deve ser a de observar mi-
nuciosa e indutivamente como se passam os fatos na realidade social

€ quaits as relagdes que guardam os fatos da producio com os outros
fatos e condigdes sociais.

“San doute encore, le juriste opére sur des “donnés”
préalables — physiques, économiques, sociologiques, his-
toriques, morales. .., — qui lui sont fournies par les sci-
ences auxiliaires du droit, sous la forme de faits classés
ou de “lois” — physiques, économiques, sociologiques,
historiques, morales...” (51),

~ E o dominio do sociélogo, do moralista, do filésofo social, en-
fim, do verdadeiro homem de Estado. Sio atividades preparatd-
rias e fundamentais da tarefa jurfdica, que surge posteriormente,
quando da transformagio désses dados nas normas de direito.
O inquérito social e o processo estatistico constituem dois ins-
trumentos de verificagio indutiva e preliminar para o legislador.
Possuidos é&sses dados, passam a ser pelo legislador relacionados
a finalidade social que perseguem no regime juridico vigente, o qual
se projeta modificar ou substituir pela nova lei em elaboracio.
Realizado assim um juizo de valor sébre &sses mesmos dados,
agora em relacio as novas necessidades sociais e ao bem comum,
ao legislador cumpre, entdo, afeicoid-los 3 nova construcio juridica.
Nesse esférco de entrosagem técnica da regra de vida no sis-
tema juridico, o legislador deve estar animado pelo sentimento
de unidade, nio esquecendo as idéias diretrizes do sistema e pro-
curando, como um virtuose, afinar o seu instrumento com o ritmo e
a harmonia que sobem do céro das vozes, que no caso é o cbro unis-
sono das disposicdes normativas.

“L’élaboration juridique est, ainsi, le résultat d’une
fusion, d’un dosage de points de vues divers, que en peut
grouper autour de ces deux axes: point de vue social-
politique d’une part, juridique et réglementaire d’autre

9 /32
part” (32).

A elaboracdo da lei é o resultado de processos diversos, em que
. oG .
se conjugam a ciéncia e a arte. E, portanto, varios elementos meto-

(31) J. Dabin, ob. cit. pig. 23. .
(32) Ob. cit., pag. 37. oy
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dolbgicos sdo postos em pritica, desde a experiéncia até a pura
abstracdo racional. A indagacdo cientifica que a prepara e que
precede i técnica, compreende também a ciéncia do direito, atra-
vés da doutrina e da jurisprudéncia. A doutrina, estudando a es-
trutura juridica dos institutos, os principios que os presidem, a sua
evolugio histérica e aplicando o método comparativo aos varios sis-
temas juridicos nacionais, fornece ao legislador elementos valiosos
para conhecer da oportunidaed de certas inovacbes e adotar certas
formas de regulagio ji aprovadas pela experiéncia juridica dos povos
civilizados. A jurisprudéncia, aplicando a regra aos casos concretos
.d4a a medida da utilidade da lei e da sua eficAcia na solucio dos con-
flitos juridicos. Logo, ao legislador, a jurisprudéncia servird como
uma espécie de aparelho registrador da necessidade de ajustar a lei
as novas contingéncias sociais.

Recapitulando e resumindo, diremos que, na elaboragio técni-
ca do direito, o legislador utiliza os seguintes elementos ordenadores
do método:

a) observagio indutiva da realidade social e sua interpreta-
¢do cientifica a luz de critérios socioldgicos, psicoldgicos,
morais, econémicos, politicos, juridicos, etc.

b) raciocinios dedutivos quanto a determinacio dos princi-
pios diretores da ordem juridica, tanto natural quanto po-
sitiva.

¢) juizos teleoldgicos ou de finalidade, relacionando-se os da-
dos recolhidos pela experiéncia juridica com as exigéncias
do bem comum a que a nova lei se destina satisfazer;

d) elementos comparativos entre os varios sistemas juridi-
cos dos paises civilizados.

e) elementos fornecidos pela elabora¢do doutriniria e juris-
prudencial do direito.

§ 3.0

Estudado o método nos dois momentos em que se manifesta
o direito, isto é, através da ordem juridica natural e na elaboracio
técnica do direito positivo, vejamos agora o método aplicivel ao
tereciro momento de manifestacdo do direito, isto é, ao estudo do di-
reito constituido, como norma reguladora da conduta humana e

- imposta coercitivamente pelo Estado.

Aqui, o método tem por objeto a realidade das normas juri-
dicas positivas. E’ uma realidade que se situa no plano ideal dos
walores; que pode ser induzida ou deduzida, mas que se nio per-
cebe pelos sentidos.
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Diz, com o brilho que lhe € peculiar, o eminente Carnelutti (33)
que devemos considerar a norma juridica como objeto de nosso es-
tudo, porque esta ¢ nio outra é a matéria do Direito; “deve ficar
bem claro — acrescenta o mestre italiano — que &ste é um objeto
inteligivel, nZo um objeto sensivel ¢ que nio podemos chegar ao sew
conhecimento sendo através da observacio e da elaboracio dos
dados. Af culmina a dificuldade contra a qual hi-de lutar a cién-
cia do Direito, porque o seu dado é de tal natureza que nio se che-
ga a éle pelos sentidos. Outras ciéncias se encontram na aparén-
cia diante de igual dificuldade. O seu dado, porém, é sempre um
fenémeno, ainda que infinitamente pequeno, infinitamente distante
e impenetravelmente escondido. Construfdo o aparelho que auxi-
lia os sentidos, pela microscopia, telescopia ou radioscopia, o dado
chega a ser visto. Diferentemente, ocorre no dominio juridico. As
lentes dos juristas para alcangar o dado chamam-se razio e intuicio”.

Por outro lado, o mundo do jurista é o mundo do “dever ser” e
nio o do “ser”.

“La investigacion de la realidad social, el estudio es-
tadistico de los hechos sociales, el de las caracteristicas
psiquicas y orgénicas del hombre, son importantes para
el derecho, por cuanto el mundo de las normas debe
asentarse firmemente en la realidad, tanto para que la
ley sea justa como para que sea eficaz. Pero el momen-
to estrictamente juridico se caracteriza no por esa mera
comprobacién o verificacién de los hechos y de sus re-
gularidades (ley natural), sino por la vinculacién de esa
realidad a un fin colectivo, en virtud del cual los hechos.
son estimados como valiosos e no valiosos y, como conse-
cuencia, procurados o evitados. La ley, por lo tanto,
regula la conducta que los hombres deberan observar con
relacién a esas realidades, en funcién de un fin colecti-
vamente perseguido y de una valoracién de eses hechos.

Esas normas son reguladoras de conducta, no com-
probaciones de hechos; su contenido es una exigencia,
un deber ser, no una realidad, un ser. Lo que una ley
natural predice es algo que, en sus lineas generales efe-
ctivamente tiene que ocurrir; lo que una norma’ juridica
dispone, puede, de hecho, no ocurrir. La ley juridica pue-
de ser, efectivamente, transgredida” (34).

Sendo, além disso, todo conceito juridico um conceito de fun-
L peRe ; . . ; !
¢ao, 1sto ¢, um conceito cujo sentido s6 alcanga a sua plenitude quan=~

(38) Metodologia del Derecho, trad. espanhola, México, 1940, pags. 31—32.'
(34) 8. Soler, Derecho Penal Arg., B. Aires, 1945, tomo I, pag. 38.
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do se lhe descobre a exata posicio no ordenamento juridico geral,
é tarefa imprescindivel ao raciocinio juridico determinar pela ra-
zdo e pela intuicdo os principios juridicos universais e, a seguir, os
principios gerais do direito legislado, segundo cada sistema nacional.

Determinados ésses principios, cumpre estabelecer dedutiva-

_mente as conseqiiéncias que éles comportam, dentro das relagdes

légicas do sistema e verificar as aplicacdes que éles recebem atra-

vés da legislacio.

- E também possivel partir da particularidade dos preceitos ow
instintos juridicos e subir indutivamente -até os principios dire-
tores do sistema ou da instituicio.

Vemos assim que os raciocinios dedutivo e indutive prestam-
se reciproca ajuda no estudo do direito. Mas ao processo da de-
dugio cabe, sem dévida, influéncia mais relevante, como um dos.
elementos principais do método juridico, porque ji o préprio pre-
ceito legal, considerado isoladamente, se apresenta como um con-
ceito genérico e abstrato, que é o resultado da elaboragio refle-
xiva do dado, e do qual, por forca de sua generalidade, podem ser
deduzidas conseqiiéncias capazes de construir um sistema.

O dado que entra na elabora¢io da norma jurfdica nio é apre-
ciado apenas indutivamente, na sua singularidade. £ relacio-
nado a finalidade e a principios gerais; é valorizado. No conjun-
to do ordenamento juridico vai caber-lhe uma funcdo disciplina-
dora de interésses relevantes e valiosos para a vida social.

A lei juridica, ao contririo da lei natural, nfio é a enunciagio
do modo por que se comportam fendmenos ou acontecimentos na-
turais. Nio exprime um juizo de existéncia, mas um juizo de va-
lor. A lei juridica é a enunciacio de uma norma que, pressupon-
do a liberdade do homem, se destina a elevar os atos humanos a
um nivel moral a que se possa afeicoar, no sentido do bem co-
mum, a generalidade déles. Tende, pois, a estabelecer um padrio
que o direito considera abstratamente, como .um ideal de compor-
tamento humano a realizar, pela disciplina das vontades 2 obser-
vancia da normatividade juridica. 4

Diante dessa realidade modelada pelo direito, nio podemos em-
pregar como método ‘de estudo o instrumento do naturalista ou
mesmo o do sociblogo. Um vé€ o fendmeno no seu mecanismo cau-
sal, denro da natureza fisica; o outro o aprecia na natureza sc-
cial, submetendo 2 observagio direta a matéria social ainda nio
elaborada pelo direito.

Os fatos, processos e relagbes sociais constituem — como ob-
serva F. Grispigni (3¢) — o contetido das normas juridicas particu-
lares, no sentido de que as normas juridicas se exprimem por meio:
de conceitos com os quais se deseja indicar fatos e relagdes da vida



— 926 —

7

:social. Portanto, se é exato o pensamento de Kelsen, segundo o qual
-0s conceitos da ciéncia juridica nio tém por substrato fatos reais
mas exclusivamente normas juridicas, nio é menos verdadeiro que
<08 conceitos, ndo ja da ciéncia, senio das mesmas normas juridicas,
téim por substrato fatos reais. Modificando o conceito de Kelsen
quando diz que “conceber alguma cousa juridicamente significa con-
«cebé-la como direito”, Grispigni escreve que “conceber a]guma cousa
juridicamente quer dlzer concebé-la, nio como direito, porem se-
.gundo o modo como ela é concebida pelo direito”.

De vez que o direito — ainda é de Grispigni (%) a licio — nio
€ conhecimento da realidade objetiva senio regulagio de atividades
humanas, de vez que nio é um ato intelectivo senio volitivo, os seus
conceitos podem ndo ser, no todo ou em parte, a cépia do real. Con-
seqlientemente, os conceitos juridicos podem ser diferentes dos con-
-ceitos naturalistas. Enquanto ésses tltimos estio vinculados 2 reali-
«dade objetiva, os conceitos juridicos, ao contrario, sio de certo modo
livres e arbitrarios, sio conceitos parcialmente convencionais.

* % %

Sendo o conjunto do direito positivo um sistema harménico e
‘hierarquico de normas, é necessirio que sejam determinados os prin-
scipios fundamentais, aquéles principios que comandam todo o siste-
ma, para se poder, afinal, deduzir se as regras juridicas particulares
ucorrespondem aqueles principios, ddo-lhe aplicacdo’ correta, no setor
«de cada espeme ou relacdo juridica singular.

E’ necessario combinar o geral e o particular, cujo nexo recipro-
rco, como diz Del Vecchio, (37) nio destréi a hierarquia efetiva dos
‘valores légicos nem significa a convertibilidade ou equivaléncia me-
«cinica de ambos os térmos. Se abstratamente, discorre o eminente fi-
16sofo do direito, — se pode admitir a plenitude e a continuidade da
:série que conduz do geral ao particular, na realidade os casos parti-
.culares da experiéncia juridica nfio representam outra cousa senio
fragmentos dispersos, capazes, por Gltimo, de encaminhar a uma cons-
trucio ideal do todo, porém nio certamente de realizi-la. Para
isto se exige a intervencdo da razdo, a qual, na busca dos principios
-gerais do direito, encontra certo auxilio no exame das normas par-
txculares, porem deve referir-se também, em tltimo térmo, a fonte
“viva que possu1 em sl mesma, uma vez que do préprio sujeito ema-
‘nam originariamente os prlnc1ploskda verdade juridica em geral, que

(85) Derecho Penal Italiano, trad. esp., pelo prof. Isidoro de Benedetti, Ed.
!Depalma, B. Aires, 1948, vol. 1.°, Introducéo, pag. 19.

(36) Ob. cit.,, ‘pag. 20.

(37) Los Prmclplos Generales Del Derecho, trad. esp., Barcelona, 2.2 edigéo,
"1948, pag. 65.
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depois se refletem de distintoc modo e com diversa intensidade, nas
formas concretas da experiéncia (%7-2).

O método juridico se serve indistintamente de todos os proce-
dimentos [égicos, 1sto é, tanto da anélise como da sintese, da indu-
<do como da dedugio. Mas 3 medida em que progride a dogmatlca
Jurxduca mais profundo carater dedutivista adqulrem as operagdes 16~
gicas do raciocinio juridico. O progresso da teoria geral do direito
€ marcado pelo dedutivismo mais acentuado dos vérios sistemas dog-
maticos particulares (38).

O método histérico e genético e o metodo comparativo sio lar-
gamente aplicados na demonstragdo juridica. Pelo primeiro, seguimos
a evolugio das institui¢des-juridicas, desde as suas origens, aprec1ando
-os fatbres que lhe deram causa, as modificacdes que sofreram no curso
evolutivo das Idades e o sentido que assumem em cada periodo his-
térico, de acdrdo com o geral ordenamento juridico vigorante.

Pelo método comparativo, realizamos o estudo da instituicio em
dois ou mais sistemas juridicos nacionais, diversos no espago e no tem-
po, registrando as semelhangas e diferencas e notando as peculiarida-
des de cada sistema, ndo obstante a profunda identidade dos princi-
‘pios mais gerais do direito.

Temos ai o chamado método comparativo externo.

H4 ainda o método comparativo interno, que consiste no estudo
«as instituicGes dentro do mesmo ordenamento juridico, estabelecen-
do-se 2 comparagio nos diversos setores em que se divide o ordena-
mento geral, verificando-se as afinidades e dissemelhancas a luz dos
principios gerais do sistema e dos principios particulares, atinentes
a cada setor juridico.

Carnelutti (%°) exalta a fecundidade do método comparativo in-
terno, espécie de estudo vertical, profundo, do direio, de muito maior
importancia, a seu ver, do que o externo, comparac¢io entre ordena-
mentos juridicos diversos no espago € no tempo.

Se atentarmos, por iltimo, para as disciplinas juridicas, em par-
ticular, veremos que o método assume certas nuances em relacio a
cada uma delas, ou, mais propriamente, as fungdes do método juridico
se exercem de modo diverso, fazendo ora preponderar um elemento,
ora outro, conforme se trate do direito civil, ou do direite penal, ou
do direito constitucional, etc.

No direio civil, por exemplo, parece-nos mais acentuado o grau
de abstracdo légica. E isso se explica porque o direito civil, regendo
as relagdes inter-humanas no dominio privado, se aplica a um mundo

(37-a) Transparece aqui a influéncia de Kant, hoje superada pelo notével fi-
ddsofo do direito. ’
(38) F. Grispigni, ob. ecit., vol. 1:°, pig. 23.
(3%) Ob. cit.,, pags. 67 a 96.
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em que o equilibrio social se mostra mais estavel e duradouro. O di-
reito privado ¢ conservador e tradicionalista e, portanto, pode-se:

mais, no seu dominio, generalizar e abstrair.
No direito civil as regras juridicas apresentam, por outro lado,

maior ductilidade que as regras juridico-penais. Por isso, no direito.
civil, quando a lei é omissa, desempenham um alto papel criador os.

principios gerais de direito e a analogia

No direito penal, atenua-se o grau de sua abstragio logica pela
necessidade mais imperiosa de ser estudado o contetido da norma ju-
ridica; o diretito parece estar mais préximo ao dado concreto, is re-
lagBes especificas do caso particular.

O estudioso do direito em geral deve aprecia-lo dentro dos cri-
térios logicos com que éle plasmou a realidade social e lhe deu sentido
valorizador.

O jurista ndo é politico ou sociblogo. A sua matéria»pz‘in‘la se

constitui de relacdes e nio de fendmenos.
ESIE I

Resumindo a exposigdo, poderemos dizer que ao estudo do di-
reito positivo empregamos, como elementos do método:

‘a) principios evidentes e indemonstraveis que sio ditados pela
natureza racional e moral do homem;

b) raciocinios dedutivos quando, partindo dos pressupostos do.

direito natural ou dos principios gerais do direito legislado,

conseguimos construir o sistema dogmatico pela ordenagio

e hierarquizag¢io dos principios e corolarios juridicos;

"¢) raciocinios indutivos quando observamos o conteiido das.
normas juridicas particulares e procuramos, através delas,

remontar aos principios gerais do sistema;

d) elementos teleolégicos quando examinamos a finalidade para

que foi criada a instituicio ou a norma juridica;
c) elementos histéricos e comparativos.
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RELATORIO E PARECER
Relator: PROF. ARMANDO PEREIRA DA CAMARA
A tese do Prof. Salgado Martins sébre “O METODO NO DI-

REITO”, constitui uma fecunda contribuicio ao estudo de um pro-
blema basico da ciéncia juridica. ’

Dada a complexidade das expressoes da realidade juridica, a
exata solucio do problema dos instrumentos de seu conhecimento,
dos processos de sua captagio, condiciona a integral compreensio e o
tratamento adequado dessa realidade proteiforme, que é valor e que
£ fato, que é ser e que é fendmeno, que é dado de consciéncia e fato
social, que ¢ idéia e que € instituigao.

O primeiro imperativo de uma epistemologia juridica é o do ajus-
tamento do método ao objeto, o da adequacio dos processos de des-
coberta e de explicacio do direito a fenomenologia multipla de sua
‘natureza complexa

A confusa paisagem do conhecimento _]UlldlCO na cultura moder-
‘na, resulta, ampiamente da infidelidade a &sse imperativo prxmelro

E nio é o mérito menor da tese do ilustre criminalista riogran-
.dense, o de ter apreendido essa elementar exigéncia epistemoldgica.

Superando unilateralidades metodol6gicas correntes, o autor de-
senha um quadro de processos de descoberta, de elaboragio e explica-
«ciio do direito, plenamente ajustado as suas miltiplas revelagdes.

A tese do Prof. Salgado Martins, fruto de um magistério domi-
nado pelo espirito de pesqulsa bem merece ser transformada em hvro
«que muito enriquecerd a cultura jurfdica do Rio Grande.

Pérto Alegre, 16 de agdsto de 1950.

ARMANDO CAMARA
DARCY AZAMBUJA
ERNANI MARIA FIORI



JUSTICA

(Um critério para o legislador)

Bruno de Mendonca Lima

Professor Catedréatico de Direito Judicidrio Civil, na
Faculdade de Direito de Pelotas.

1. O homem s6 pode viver em sociedade, isto é, em convivéncia.
com outros séres humanos. Nio existe homem algum possa viver abso-
lutamente isolado, sem receber auxilio de outros homens. Apontam-se
casos esporadicos, como o do marinheiro escocés Alexandre Selkirk,
abandonado em uma das ilhas Juan Fernandez, ao largo da costa
chilena, onde viveu durante cinco anos, e cujo diirio inspirou a Da-
niel De Foe o seu famoso romance Robmson Crusoe. Mas em tal caso.
a sobrevivéncia do homem isolado sé foi possivel em conseqiiéncia- da.
vida anterior em sociedade, que lhe dera aptiddes que lhe permitiram
lutar pela subsisténcia, e também pela ajuda que lhe proporciona-
vam as armas e utensilios que é&le havia adquirido durante a vida.
em sociedade. Se Robinson tivesse sido abandonado na ilha no dia
em que nasceu, nio teria vivido vinte e quatro horas,

2. Se o homem vivesse isolado, a sua atividade s6 teria como:
limite as posisbilidades materiais. Vivendo em sociedade, porém,.
a realizagio da vontade de um homem pode ser impedida ou em-
baracada pela atividade de outros homens. Para que a vida so-
cial seja possivel, e para que ela possa produ7u a maior soma de:
beneficios e o minimo de prejuizo, é necessirio, pois, estabelecer
uma limitagdo da atividade de cada homem, para que ela se possa
harmonizar com a atividade de todos. Quando nio for possivel
a harmonia entre dois interésses colidentes, um deve ser sacrificados
e o outro protegido. Mas qual dos dois interésses deve ser sacri-
ficado? Se dois homens querem o mesmo objeto, a qual dos dois:
ésse objeto deve ser assegurado? Uma solucdo simplista seria dei-.
xar que a forca ou a asticia resolvesse o conflito. Mas se tal solu-
cdo fbsse erigida em regra geral, a vida social acabaria por se tor--
nar impossivel, pois que ela nio daria vantagens seguras para nin--

— 931 —

guém, nem mesmo para o mais forte. Este sempre correria o ris-
co de encontrar um mais forte do que éle, ou de se defrontar com
uma coligagﬁo de fracos que o sobrepujasse Contudo, nio ha da-
vida de ‘que a forca e a astlcia tém conseguido estabelecer em cer-
tas épocas regras de conduta entre os homens. Um povo conquis-
tador, por exemplo, impée sua vontade aos vencidos, transforma-se
em classe dominante e estabelece pela forca e pela astGcia regras
que a classe dominada deve obedecer. Mas entre os préprios do-
minantes, dado que éles sdo igualmente fortes, a f6rca nio pode
servir de critério para a limitacio das atividades. As préprias re-
gras impostas pela forca ou pela astfcia, quando submetidas a um
exame raclonal, mostram-se 1nadequadas ao aperfeicoamento do
convivio social. E embora, mesmo nas legislagbes mais modernas,
ainda se encontrem numerosos preceitos obrigatérios, que tém seu
fundamento na férca ou na astGcia, a favor de uma classe domi~
nante, o certo é que nas mais longinquas civilizacGes os sabios, os:
pensadores, os filésofos, os grandes legisladores e condutores de po-
vos tém sempre buscado um outro pr1nc1p10 que nio a fér¢a ow
a astlcia, para delimitagdo dos interésses em conflito. Nas mais.
remotas eras surgiu a idéia de justica como o Gnico critério racional
para o estabelecimento de normas que limitassem a atividade indi~-
vidual em beneficio da coletividade.

3. Embora a idéia de justica seja tdo antiga como a socieda-
de e a civilizagdo, contudo até hoje nio se pode dizer que o seu con-
ceito e a sua definicdo estejam claramente estabelecidos. Kelsen
afirma que tddas as tentativas e esforcos para determinar o con-
tefido da idéia de justica terminaram em vis tautologias, em me-
ro jbgo de palavras. (*) Entretanto o grande filésofo jurista es-
panhol Recaséns Siches, ex-professor da Universidade de Madrid,
e atual professor da Universidade Nacional do México, em sua re-
cente obra “Vida Humana, Sociedad Y Derecho”, salienta que é
impressionante, em 25 séculos de Filosofia, a coincidéncia do pen-
samento de tddas as escolas, quanto 2 idéia de Justlga em geral,
a0 mesmo tempo que hd as mais 4rduas controvérsias teéricas e
as mais sangrentas lutas politicas, quanto aos problemas de apli-
cacdo pratica dessa idéia (2). O filésofo suico Cathrein, sacer-
dote jesuita, mostra a pouca atengio que os modernos juristas téme
dado 4 nocio de justica. (3) E embora essa observacio tenha sido
feita no coméco déste século, continua vélida até hoje. H4i obras
notaveis de Filosofia do Direito, de Introducio ao Direito, de En-

(1) 'Teoria Pura do Direito, trad. de Fernando Miranda, ed. Saraiva & Cia., 1939,
pag. .
(2) Vida Humars, Sociedad y Derecho, pags. 468 e seg. da 2.2 ed.
(3) [Pilosofia del Derecho, trad. de Jardon y Barja, 2.* ed. pag. 41.
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ciclopédia Juridica, e compéndios didaticos dessas matérias, em
que mal se fala em justiga Parece que se parte do pressuposto
de que tal nocdo Ja é conhecida de todos, € com a omissio se evi-
tam defini¢bes perigosas ou inGteis. E’ de preferéncia nos trata-
dos e compéndios de Moral que a idéia de justica é examinada.
Mas ai ela € estudada como uma virtude, e nio propriamente co-
mo um critério para a limitacio coercitiva da atividade do homem
em sociedade. '

4. Apesar de nio existir até hoje uma definicio de justi¢a que
exclua tédas as dividas quanto as suas caracteristicas e quanto a
sua aplicagﬁo prética ainda assim o sentimento de justica e a
idéia de justica existem no espirito de todo homem, como aquisi-
cao ancestral e milenaria da civilizacdo, o que féz Rava, profes-
sor na Universidade de Padua, afirmar que o homem tem um sen-
tido espiritual para perceber a justica, como tem sentidos corporais
para conhecer o mundo material. Mas o sentimento de justica em
regra s6 se revela em face do caso concreto, diante, por exemplo,
do sofrimento imerecido, da recompensa 1nd1gnamente alcangada,
do inocente perseguido ou do criminoso impune. Tal sentimento,
provocado pelo individual, ndo é suficiente para guiar o Ieglslador
nas generalidades, e servir de critério para o estabelecimento de
leis justas. Uma lei justa pode tolerar o sofrimento imerecido, co-
mo, por exemplo, quando autoriza a prisio preventiva de um acu-
sado, contra o qual se levantam graves mdlcxos, e que se mostra
depois ser inocente.

5. Nio é de admirar que, embora a generalidade dos homens
tenha a idéia e o sentimento de justica, nio haja entretanto uma
definicio indiscutivel de seu conceito. s matematicos ndo con-
seguiram uma defini¢io perfeita de linha reta, mas ninguém ignora
o que seja a linha reta. Igualmente, a Fisica nfo tem ainda uma
defini¢do satisfatéria para a luz. Mas nfo hi quem, dotado de
visdo, confunda o fenémeno luminoso com qualquer outro. E para
o cego a mais perfeita definicio h4 de ser incapaz de lhe dar a idéia
de luz.

H4, entretanto, um interésse de ordem pratica em se precisar,
tanto quanto possivel, a conceito de justi¢a, uma vez que €sse con-
ceito deve ser o f{inico critério racional para delimitar o circulo de
atividade de cada individuo em relagio aos -demais. Se &sse cri-
tério nio fosse achado, a delimitacio se faria ao sabor daqueles que
tivessem ocasionalmente em suas mios o poder coercitivo, e em
tal caso as leis teriam por finalidade conservar e aumentar o bem
estar dos privilegiados, e nio o bem-estar dz coletividade em geral.
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6. A definigdo classica de justica é a de Ulpiano, que serve de
portico as Institutas de Justiniano: “Justitia est constans et per-
petua voluntas jus suum cuique tribuendi” Essa definicio, como
observa Kelsen, encerra uma tautologia. Consiste a justica em
dar a cada um o seu direito.. Mas qual o critério para saber o que
deve ser considerado como o direito de cada um? A defini¢io de
Ulpiano pressupe que j4 houve uma anterior distribuicio de di-
reitos, e que essa distribuicio deve ser respeitada em cada caso. O
conceito de Ulpiano corresponde assim ac que se pode chamar de
justiga formal, ou seja, a simples aplicacio da ler positiva aos casos
contratos.

Se hi dois insterésses em conflito, e se nio é possivel harmo-
niza-los, o juiz é chamado a decidir qual o interésse que deve ser
sacrificado. Para isso o juiz examina os fatos e a &sses fatos apli-
ca a lei. Suponhamos que os interésses em conflito digam respei-
to a uma cousa disputada por duas pessoas, o autor e o réu. Exa-
minados os fatos alegados 4 luz da prova produzxda, e aplicada a
leivaos fatos, o juiz pode, por exemplo, chegar a conclusio de que
o autor havia realmente adquirido a cousa por titulo legitimo. O
réu, porém, ji possuia a cousa hi tanto tempo que acabara por
adquiri-la por usucapiio. I assim, o juiz decide o conflito a fa-
vor do réu. Se o juiz apreciou corretamente os fatos e se féz exa-
ta aplicacio da lei, dizemos que a sentenca € justa e que 0 juiz féz
justica. Nada h4 a dizer quanto a sentenca do juiz. ' Ele seguiu
o ensinamento de Ulpiano e deu 2o réu o seu direito. Fol cumprida
a justica formal, a que decorre da simples aplicacio da lei.

7. A lel positiva é um mandamento humano, e como tal fa-
livel, e sujeito a critica da razio. E sempre licito examinar se a
prépria lei é jusia. Na sentenca, em que se reconhece usucapiao,
por exemplo, houve a aplicagio exata de uma le posmva Mas é
licito fazer a critica dessa lei, para verificar se é justa a lei que
priva alguém do direito de propriedade de uma cousa, s6 porque
outrem, satisfeitos certos requisitos, se manteve durante alguns
anos na posse de uma cousa que ougmanamente nio lhe perten-
cia. Esta critica ndo compete ao juiz, a quem incumbe apenas
aphicar a lei, seja ela justa ou injusta. Mas a critica pode e deve
ser feita, para que a legislagio va sendo escoimada de leis injustas,
ou de leis que, sendo originariamente justas, deixaram de sé-lo em
conseqiiéncia de modificagdes que a evolugio social foi trazendo pa-
ra a vida coletiva. \

Ha, pois, uma justica do juiz e uma justica do legislador. O
juiz é justo, quando aprecia corretamente os fatos e aplica a éles
a lei aplicivel, mesmo que essa lei seja injusta. Mas o legislador &

4 — R. D, - 3° Vol
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justo quando promulga leis justas, pois nem tdda lei ¢ justa em si
mesma.

8. As escolas que se filiam ao chamado positivismo juridico
tém como direito e como juridico tudo quanto foi ordenado pelo
legislador, sem se preocuparem em estabelecer um critério para o
legislador. Conduzem elas ao despotismo do legislador:  Sic volo
sic gubeo, sit pro ratione voluntas. O direito é a vontade do le-
gislador; ¢ a norma coactivamente imposta pelo poder publico. .

_ Essas escolas se impressionaram com a enorme variedade de
lels, no tempo e no espaco, o que di impressio de que nenhum
critério existe para se saber o que é justo ou o que é injusto, o que
deve e o que nio deve ser proibido. O homem de ciéncia, entre-
tanto, nio tem razdo para ficar perplexo diante da variedade dos
fendbmenos, por maior que ela seja; pois ao cientista compete jus-
tamente descobrir as leis a que se submetem as variagdes, e pro-
curar, como ensinava Augusto Comte, a constincia na variedade
dos fatos. Por muito que diversifiquem, no tempo e no espago,
as leis positivas, a sua diversidade é nada comparada com as infin-

das variacbes que se observam na anatomia e na fisiologia das nu-
;s . . . . ' g e ¢
merosissimas espécies vegetais e animais. E essa multiplicidade

nio impediu que a. Biologia descobrisse leis gerais a que essas va-
riacdes obedecem. No meio de tio numerosas variagdes a ciéncla
val descobrindo as constantes. ‘

9. Mesmo que todos os legisladores {6ssem profundamente sa-
bios, que nunca errassem, que s6 promulgassem leis justas, mesmo
assim, ou por isto mesmo, as leis deveriam variar de povo para po-
vo e de uma época para outra, tanto quanto variassem as condi-
cbes peculiares de cada povo e de cada época. As leis se devem
adaptar a essas condi¢hes varidvels, sem que com isso varie o cri-
tério de justica. Se o critério permanece o mesmo, € as circunstin-
cias mudam, a lei tem que variar, para que continue justa. Como,
além de tudo, o legislador nio é infalivel, muitas leis j4 sZo inicial-
mente injustas, isto é, constituem erros do legislador, erros que a
aplicacio da lei vai demonstrando. E assim, o legislador acaba
corrigindo a lei errada, ou substituindo-a por outra. A multipli-
cidade de leis positivas, a sua variedade no tempo e no espago, €
até a sua antinomia nio impedem, pois, que se possa estabelecer
um critério para saber se uma lei é ou nio justa.

10. O que nio se pode & sustentar que um ato é justo, por-

que é permitido pelo legislador, e injusto, porque proibido. O que
I . .
em si é injusto, continua sendo tal, mesmo que a lei declare o con-
s ~ ~
trario, pela mesma razdo porque o érro nio passa a ser verdade
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nem o monstruoso passa a ser belo, s6 porque o legislador assim o
tenha decretado. O legislador tem poder para se fazer obedecer;
mas nio tem para mudar a natureza das cousas. Diz Carnelutti
que a justica estd para a lei, assim como o ouro estd para a moeda.
O ouro é a matéria de que se faz moeda; mas s6 fica sendo moeda
depois que recebe o cunho do Estado. Como moeda, o seu valor
depende da quantidade de ouro que contenha. As vézes (o mais das
vézes) a moeda nio contém ouro algum, mas continua sendo moe-
da. A lei também deve ser feita de justica, embora muitas vezes
esteja mesclada de injustica, ou ndo contenha justica .alguma. E
assim como a moeda, que ndo contém ouro, nio fica sendo ouro, a
lei que ndo contiver justiga ndo ficard sendo justica.

11. A impossibilidade de uma definicio de justica, de que
decorram, sem -discussio, as suas aplicagdes praticas, ndo impede
que se determinem certas caracteristicas que sirvam de critério ao
legislador para estabelecer leis justas. Sendo as leis normas ge-
rais obrigatérias, devem elas se revestir do cariter de impessoali-
dade, e se aplicarem de modo geral a todos quantos estejam nas
condicdes e circunstincias previstas na lei. Para que um ato de
alguém possa ser considerado jusio, é necessirio que tal ato seja
licito a todos aquéles que estiverem nas mesmas condicbes. A jus-
tica exige sem davida a igualdade de tratamento para os iguais e
a desigualdade -para os desiguais. A justica €, pois, impessoal, apli-
ca-se a téda uma classe de pessoas, e de um modo geral a tédas as
pessoas. E como a linha reta, que é igualmente reta pelos dois
lados; e nio como a linha curva, que é concava de um lado e con-
vexa de outro. Cada um de nés tem a tendéncia de considerar jus-
tos os atos que nos sio favordveis e injustos os que ferem os nos-
sos interfsses. Consideramos injusto certo ato praticado por al-
cuém em relagio a nés; mas amanhd consideramos justo idén-
tico ato praticado por nés. Essa é a justica da linha curva. A
da linha reta estabelece um critério igual para todos. Por isto aqué-
les povos, cujas linguas ‘exprimem a idéia de direito por uma pa-
lavra que significa a linha reta (como em portugues, francés, ita-
liano e espanhol) revelam mais sentimento de justica do que os
préprios Romanos, que exprimiam o direito pela palavra gus,
,originada de jussum (do verbo jubeo) que significa ordem, man-
dado, e compreende assim também as ordens injustas, as leis in-
justas. Etimoldgicamente, o jus corresponde aquilo que for man-
dado pelo legislador, pouco importando a justica désse mandado.

12. A igualdade de tratamento, como requisito da justica,
é ensinada nos Evangelhos, nas palavras: “Qual fér a medida de
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. ,
que vOs wusardes para os owtros, tal serd a que se use para vos’.

(Lucas, VI, 38).

~ Dessa igualdade resulta que cada um, ao procurar aquilatar da
Justica de um ato de outrem, deve se colocar no lugar daquele ou-
tro. /E’, em sqbstﬁn_cia, 0 que ensina a chamada “regra de ouro”,
1sto ¢, o preceito cristio segundo o qual “tudo o que quereis que
vos facam os homens, fazei também vés a éles”. (Mateus, V11, 12).

Ao que parece, essa regra de ouro faz parte do patrimbnio
x::}o{al e cultural da Humanidade desde épocas remotissimas. Con-
facio 34 a ensinava cinco séculos antes de Jesus Cristo, sob a for-
ma negativa com que muitas vézes é apresentada como preceito
cristdo  Interrogado por Tse Kung se uma palayra Gnica poderia
resumir a norma de proceder para uma vida inteira, o sibio chinés
respondeu:  “Essa palavra é reciprocidade. Nio facas aos outros
0 que nao queres que te facam”. E no famoso poema indt Ma-
habharata, que se supde escrito hid uns trés mil e quatrocentos
anos, e que consubstancia e colige ensinamentos de épocas muito
mais remotas, encontra-se esta passagem: “Ninguém faca a ou-
tro o que nio quer que lhe facam; esta é a stmula da justica; o
mais € apenas a conseqiiéncia. No dar como no recusar, no gbzo
como na dor, no agradavel e no desagradivel, cada um encontra a
sua diregdo, pondo-se no mesmo lugar dos demais”.

PO’I: 1sto W'esjgmarck, em sua obra “'Origem e desenvolvimento
da.s idéias morais”, notou que S. Agostinho estava certo quando
aflrmou que a chamada regra de ouro tem o consentimento un-
nime dos povos da Terra. (Apud Cathren, op. cit. pag. 99 n.° 1).

) ‘Se é certo, entretanto, que a regra de ouro encerra a idéia de
justica, vai além da justica, e abrange também a benevoléncia e
a generosidade. Estes préprios sentimentos meritérios néo podem,
porém, ir contra a justica. Nio seria licito, por exemplo, absolver

um delingiiente perigoso, por mal entendida generosidade, pois -

u . :
que ésse bem aparente seria um mal para a sociedade, um mal pa-
ra as futuras vitimas désse delingiiente ou de outros que tivessem
sido estimulados pela generosa impunidade.

Y prqfessor Hermes Lima, em sua Introducio 3 Ciéncia do Di-
reito, ensina que ha muitas fases no conceito de justica, “Bste
resulta antes de um conjunto de valores culturais em que é visivel
a contribuicio de trés civilizagbes: a civilizacio hebréica, con-
figurando-a como a virtude consistente na observagio dos preceitos
divinos; a grega, como critério de igualdade e proporgio entre o
ato e a prestacio de alguém e a contra-prestacio de outrem, se-
Ja no campo juridico, seja no campo moral; a romana, que a en-
tende como o dever de dar a cada um o que é seu. Justica 1m-
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plica, pois, generalidade, igualdade, proporcionalidade: tratamento’
igual de relaces iguais” (Ed. de 1949, pag. 132).

Kssa igualdade de tratamento de relagbes iguais é também re-
conhecida pelo jurista norte-americano Bodenheimer, que, em sua
obra “Teoria do Direito” apresenta, como primeiro e mais im-
portante mandamento da Justica, “tratar de modo igual, em cif-
cunstincias iguais, a homens iguais” (Edicio espanhola, México,
1942, pag. 61 e seguintes). Mas o mesmo escritor frisa, que essa
férmula nio vence tédas as dificuldades, pois ‘sendo impossivel
uma igualdade integral entre os homens ou entre as circunstincias,
resta saber quais as circunstincias que podem ser desprezadas pa-
ra esabelecer uma igualdade artificial. Além de que podem ser
rratados igualmente homens iguals em circunstincias iguais por se
haver feito a todos éles igual injustica.

13. O saudoso professor Queiroz Lima, na sua Sociologia
Juridica, ensina que a justica é a propria ordem social e significa
a exata medida em que os interésses individuais se equilibram en-
tre si e se devem manter em face dos intrésses sociais. (Ed. de
1941, pag. 149). A exatidio désse conceito estd em que éle esta--
helece a harmonia entre os interésses individuais e os .interésses
sociais. FEssa harmonia deve ser insistentemente procurada, pois
se é certo que, de um modo geral, os interésses da coletividade de-
vem prevalecer sébre os do individuo, nao é menos certo que tal
férmula, empregada até o exagéro, pode conduzir ao mais terri-
vel despotismo. Casos hd em que, pelo menos imediatamente, o
interésse coletivo pode ceder ao interésse de um s6. Pode ser li-
cito, por exemplo, fechar inteiramente o trifego de uma rua, para
que tenha livre trinsito a ambulincia que transporta uma pessoa
gravemente enférma. Aparentemente, o interésse de um sb pre-
valeceu sébre ‘o interésse de uma coletividade, privando centenas
ou talvez milhares de pessoas da faculdade de ampla locomogio.
Mas cada um dos que tiveram restringida a liberdade de locomo-
¢io, em beneficio do enférmo, pode amanhi estar nas mesmas cir-
cunstincias déle e gozar do mesmo privilégio. Mediatamente,
pois, a medida visava ao interésse da coletividade, sem falar no
interésse que tem a coletividade em que se preserve uma vida hu-
mana. Pode acontecer também que seja de tal relevincia o inte-
résse individual e seja tao insignificante o interésse social que a
tle se opbe, que seja preferivel assegurar o interésse individual.
Assim acontece, por exemplo, quando em tempo de paz se dispen
sa do servico militar o arrimo de familia. Atende-se ai ao inte-
résse individual da familia do conscrito e nfo ao interésse social
que exigiria a prestacio do servico militar, e isto porque, se é de
relevante interésse social que seja prestado tal servigo, nio hi
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major interésse em que a prestacio seja exigida exatamente de um
determinado individuo. ’ '

Um exemplo de equilibrio” entre o interésse social e individual
estd na desapropriacio por utilidade ptblica. O interésse social
exige que uma determinada cousa passe 2 propriedade do Estado;
mas a 1sso se opde o interésse individual do proprietario. Uma so-
lugdo extrema, pela prevaléncia do interfsse social, seria despojar
simplesmente o individuo daquilo de que a sociedade precisava.
Com 1isso, o sacrificio do interésse individual seria absoluto. A
solugdo de equilibrio é a desapropriacio: o Estado se apropria da
cousa, mas o dono recebe uma justa indenizagio. Atinge-se, quan-
to possivel, a harmonia entre os interésses sociais e os individuais.

14. A Iicio de Queiroz Lima em rigor se harmoniza com o
pensamento de Kant. O grande professor de Heidelberg apresenta-
va, como critério da justica, a harmonia do intersse de cada um

com os interésses de todos, mediante a férmula: “E justo todo
ato que permite que a vontade de cada um se harmonize com a
liberdade de todos segundo uma lei universal. — Age de tal ma-

neira que o teu modo de agir possa ser tido como uma norma uni-
versal”.

E interessante notar que Spencer, embora nio conhecesse a
obra de Kant (segundo éle préprio informa em seu livro sébre a
“TJustica”), chegou a uma férmula substancialmente igual 3 do
filésofo de Heidelberg: “Cada um tem a liberdade de agir de acdr-
do com a sua vontade, contanto que nio infrinja igual liberdade
dos demais”. (Justice, trad. francesa de Castellot, 2.2 ed. pag. 52).

15. O que parece fora de divida é que o conceito de justi-
ca estd Intimamente ligado 4 delimitacio dos interésses, a sepa-
racio entre os interésses licitos e ilicitos, entre os interésses que de-
vem ser protegidos e os interésses que devem ser sacrificados. E
assim a idéia de Justica estd intimamente ligada 3 idéia de Direi-
to. E certo, entretanto que nem todos os fildsofos juristas reconhe-
cem o ideal de Justica como sendo a finalidade do Direito.  Rad-
bruch, por exemplo, em sua “Filosofia do Direito”, considera o Di-
reito como um esférco para a realizacio da Justica, mas admite
que &sse esforco pode mio atingir a sua meta, e. contudo ndo dei-
xard de ser Direito.  Para muitos, a finalidade do Direito é a se-
guranca; se esta puder ser atingida pela Justica, melhor; mas
de qualquer forma ,a seguranca ¢ o objetivo do Direito. Para ou-
tros, principalmente para os filiados a corrente do chamado ma-
terialismo histérico, a finalidade do Direito é a protecio dos in-
terésses da classe dominante. As préprias leis, que procuram me-
Thorar a sorte dos trabalhadores, sio tidas como ditadas no inte-
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résse da classe dominante, pois terdo como finalidade abrandar e
contentar os proletarios, atenuando os seus impetos de revolta. S:e_~
ja qual for, entretanto, a finalidade que se atribua as leis positi-
vas, é certo que tddas as escolas reconhecem que essas leis estao
sujeitas A critica, a luz de um critério superior, seja ésse critério
a ordem, a seguranca ou a justica. Por isto, Stammler ensina o
ideal de um diretto justo.

16. Se examinarmos o Direito Positivo de um povo, seremos
obrigados a reconhecer que suas leis podem ter obedecido a fina-
lidades muito diversas. Em um mesmo corpo de legislacio, pode-
remos encontrar leis que tenham por finalidade atingir o ideal de
justica, outras simplesmente a conservagio da ordem ma.terial, ou-
tras a protecio de uma classe dominante, e outras até ditadas por
interésse pessoal ou por mero capricho, como acontece nos gover-
nos despéticos. Mas se as leis positivas podem servir a q}lalquer
fim, resta saber quais as leis que tém uma finalidade legitvma. As
leis, que servem a fins legitimos, sdo as Unicas que pode;‘emos con-
siderar como expressio verdadeira do Direito. As demais sdo sim-
plesmente atos de poder, segundo a classificacio de Bodenheimer.

Nio se pode descobrir outra finalidade legitima para as leis
que nio seja o bem-estar da coletividade, o que se chama geral-
mente de bem publico. Como do bem piiblico deve resultar bem
para os individuos em geral, o bem de uma certa classe e até de um
individuo pode ser tido como bem ptblico desde que ndo se oponha
ao bem coletivo. :

Nio basta que o homem viva em sociedade. E’ necessario tirar
da vida social a maior soma de beneficios para a coletividade. A
conhecida férmula — “a maior felicidade para o maior niimero pos-
sivel” é sem davida uma férmula correta. As contingéncias da vida
entretanto muitas vézes nio permitem, nem ao homem, nem a so-
ciedade, escolher propriamente um bem. Em certas ocasides, nao bé
alternativa sendo entre dois males. Em tal caso, evitar o mal maior
j4 pode ser considerado um bem. E, por 1sto, em Muitos casos, Nao
h4 remédio sendo escolher o mal menor.

17. O primeiro requisito, pols, para que uma lei seja legitima,
é a sua wutilidade para o bem da coletividade, ou para o bem de um
grupo ou de um individuo, tanto quanto ésse bem partxcglar'r}ﬁo se
oponha ao bem geral. Mas assim como evitar o mal maior. ja pode
ser considerado como um bem, nunca se poderd ter como um bem
aquilo que possa produzir um beneficio imediato, mas cause no futuro
am mal maior do que o bem presente.
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Como a vida social nio pode ser mantida sem que os homens
limitem a sua atividade, a primeira finalidade das leis serd a prépria
manutencio da vida social. Mas nio basta manter o convivio social;
¢ conveniente tirar désse convivio a maior soma de beneficios para o
maior nimero. E’ necessirio, pois, ndo s6 manter, como aperfeigoar
o convivio social. Haverd, portanto, leis que tenham por finalidade
manter o convivio social e outras que tenham por fim o aperfeicoa-
mento désse convivio.

Nio basta, contudo, que as leis tenham essa finalidade. Nio ha
davida também que, sob o ponto de vista humano e terreno, essa é
também a finalidade dos verdadeiros preceitos da Moral. A obser-
vancia generalizada e constante dos preceitos da Moral tornaria muito
mais feliz a vida social. Nio quer isto dizer que o legislador deveria
impor a observincia de todos os preceitos morais. O mais das vézes,
isto serla impossivel. O interésse, que tem a sociedade, em que os
preceitos morais sejam observados, se alcanca mais pela educagio e
pela religizo do que pelos meios coercitivos. Dado que os melos coerci-
tivos sempre causam algum mal, éles sé devem ser usados, quando
niio se puder atingir o mesmo fim pelos meios persuasivos.

Assim, é requisito para a lei que o beneficio, que com ela se visa,
nao possa ser alcancado com seguranca, e no devido tempo, sem o
FECUTSO 20§ MEIOS COercitivos,

Muitas vézes nio se pode atingir certo resultado sem o emprégo
dos meios coercitivos. Mas acontece que nem sempre existem meios
coercitivos adequados, ou sua aplicagio é impossivel. Em tal caso,
a lel ndo seria aconselhivel, porque ela seria Unicamente obedecida
por alguns e nio por todos, o que praticamente eqilivaleria a nio ser
ela obrigatéria.

Pode acontecér que os meios coercitivos sejam possiveis, mas que

o seu emprégo cause maior mal do que aquéle que a lei quis evitar.
Tal acontece, por exemplo, sempre que uma lei, mesmo em si boa,
encontre enorme resisténcia por parte do povo, obrigando a medi-
das violentas para a sua aplicacdo. Imagine-se, por exemplo, o que
seria 1mpor pela fér¢a a vacinagio.

Para que uma lei possa ser considerada justa, serd necessario,
pois: ,

a) que ela seja Gtil para conservar ou aperfeicoar a co-existén-
cia social; , 1

b) que o seu fim nfo se possa alcancar com seguranca e no de-
vido tempo, sem apélo aos melos coercitivos;

¢) que, na generalidade dos casos, &sses meios coercitivos pos-
sam, quando necessirio, efetivamente ser empregados;
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d) que o efetivo emprégo dos melos coercitivos nio cause mal
maior do que aquéle que se quis evitar, ou um mal em des-
proporgao com o beneficio visado.

18. Uma lei justa assegura, pois, aos individuos certas facul-
dades ou certas atividades que sio os seus direitos e lhes impde cer-
tas restricdes que sdo seus deveres, sempre com o fim de manter ou
aperfeicoar a coexisténcia social Assim delimitados os direitos e deve-
res de cada um, por uma lei justa, a Justica consistiri em respeitar
os 'direitos de cada um. Para o legislador, a Justica serd assegurar a
cada um o livre exercicio daquelas faculdades que sejam compativeis
com a manutencio e com o aperfeicoamento da vida social.

O saudoso Pedro Lessa, em seus “Estudos de Filosofia do di-
reito”, ao criticar a teoria de Ihering, escreveu o seguinte:

“_.. sendo o homem um ser necessariamente impelido por
“sua natureza 2 vida social, a necessidade de limitar a
“atividade dos individuos e dos varios agrupamentos so-
“ciais formados por &stes, se lhe impde de modo inelutavel.
“Essa limitacdo da atividade é uma condicio primordial
“de .vida para a sociedade, e conseqiientemente também
“para o individuo. Para que a sociedade se conserve e
“desenvolva, é imprescindivel que cada individuo, ou cada
“uma das entidades coletivas que se formam no seio da
“sociedade, tenha uma esfera de acdo, dentro da qual
“realize tudo o que lhe é condi¢io de vida e desenvolvi-
“mento, sem impedir os consociados, ou as outras coleti-
“vidades, de se conservarem e desenvolverem”.

“Af esta o principio fundamental do direito. As
“normas juridicas nada mais sdo do que regras de conduta,
“cujo contetido se nos depara nas dedugbes dessa verdade
“geral. Queremos saber se um ato deve, ou nio, ser permi-
“tido pelo legislador: nada mais nos cumpre fazer do que
“indagar se a pratica désse ato é para o homem uma con-
“dicio de vida e desenvolvimento, cuja realizagio nio
“obsta a que seus semelhantes igualmente se conservem
“e se desenvolvam”. (Edicio de 1912, pag. 381 e 382).

Pondo de parte o ponto de vista talvez excessivamente individua-
lista, a licio do mestre encerra um critério aceitavel para guiar o le-
gislador na escolha das normas que deve tornar obrigatérias. En-
tretanto, parece-nos que em vez de considerar o Direito como um
conjunto de normas que tenham por fim a conservacdo e o desen-
volvimento da sociedade e do individuo na sociedade, serd preferivel
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.

dizer “conservagio e aperfeicoamento”. A sociedade pode desenvol-
ver-se ou evoluir em sentido regressivo e ndo de progresso, mas ¢ no
sentido do progresso, e portanto do aperfeicoamento, que devem
atuar as normas Jurldlcas

19. O conceito de justica, fundado na utilidade social, 1sto €,
no bem-estar da coletividade, compreende também a ordem e a se-
guranca, que também sio mdlspensavexs para a conservacio e aper-
feicoamento da coexisténcia social. Em certas situagbes anormais,
como guerra, epidemias, calamidades, etc., a seguranca e a ordem se
podem tornar o bem urgente e inadidvel, justificando até certo ponto
medidas excepcionais consubstanciadas na maxima salus populi su-
prema lex. Em tals casos, a lei pode autorizar medidas que ferem
nosso sentimento de justica, porque importam no sofrimento imere-
cido, como a detencio de suspeitos, a destruigio da propriedade par-
ticular, ete. Tais medidas, mesmo impondo sofrimento imerecido,
tém por fim evitar males maiores, que também importariam em so-
frimento imerecido. E assim, embora em cada caso, tais medidas nos
possam parecer injustas e capazes de ferir nosso sentimento de jus-
tica, em todo o caso n3o sdo injustas as leis que as autorizam, porque
tals leis tém por finalidade assegurar ou restabelecer o bem-estar cole-
tivo. Mas é nessas ocasides extraordindrias que se cometem os maio-
res abusos, porque muitas vézes o detentor do poder procura mais o
seu interésse pessoal ou o interésse de seu grupo do que o bem-estar da
.coletividade. E quando assim acontece, nio estando o sofrimento
imerecido justificado pelo genuino interésse da coletividade, torna-se
injusto. O abuso, porém, que se faca de uma lei justa nio pode trans-

forma-la em mjusta. Cabe ao legislador ser prudente ao autorizar

tais medidas excepcionais, e leglslar de modo nio s6 a evitar que o
poder publico fique desarmado para enfrentar situagio excepcional,
como também que o detentor do poder fique com demasiadas faci-
lidades para fazer mau uso de sua autoridade.

20. Quando pretendemos estabelecer, como critério para a ela-
boragdo de leis justas, a utilidade social ou interésse da coletividade
em manter e aperfeigoar a coexisténcia social, nio queremos concluir
que a esséncia da justica seja a utilidade. A esséncia da Justica é
problema que excede as modestas pretensdes déste nosso estudo. Tal
esséncia estd em Deus. A utihdade é apenas um sinal pelo qual se pode
reconhecer a lei justa, isto é, a lei justa é sempre 0til a conservagio e
ao aperfeicoamento do convivio social. As demais leis sio injustas,
nio constituem Direito, sio erros ou abusos do legislador, isto é, atos
de poder e nio de Direito. Ocorre com a Justica o que acontece com
a luz. Os fisicos nido conhecem a esséncia da luz; nio sabem se real-
mente é ela devida 2 emissdo de fétons, ou a um simples movimento
ondulatério do éter. De qualquer forma, hi uma caracteristica in-
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falivel que nos revela a existéncia da luz: é a visibilidade. Mas a
vistbilidade ndo é a esséncia da luz. H4 raios luminosos que sio in-
vistvels aos nossos olhos, conquanto, ao que parece, alguns nio o
sejam para as formigas e as abelhas. H4 também efeitos da Justica
que podem nao ser percebidos pelos nossos sentidos espirituais. Mas
a wutilidade social da justica pode sempre ser perccblda E por isto,
essa utilidade, embora nio seja a esséncia da Justica, é uma caracte-
ristica segura para que possamos aferir a legitimidade das leis e clas-
stfica-las como justas ou injustas.

Essa utilidade, porém, nio pode ser apreciada apenas em seus
efeitos imediatos. Se um bem imediato puder ser causa de mal
mator no futuro, entdo nio h4 propriamente utilidade social. Por isto,
nio se pode considerar como Gtil o ato injusto, sé porque traga algum
beneficio imediato para a sociedade. Generalizado ésse ato, isto &,
transformado em lei ou em procedimento habitual, &le seria nocivo a
coletividade. O ato deve ser conforme a uma lei justa, para que possa

‘ser tido como justo.

. Dada as permanentes relacdes de todos os povos entre si,
a propria Humanidade, em seu conjunto, é uma sociedade. O crité-
rio da Justica se aplica também a essa sociedade magna, ¢ deve im-
perar nas relaces internacionais. A utilidade de uma sociedade par-
tricular, como um povo, uma nacio, um Estado, nio serd legitima se
ela se opuser ao bem-estar da coletividade maior, que é a Humani-
dade.
E - assim, no conceito de Justiga, j4 estd implicito o de ordem,
de seguranca e de paz, segundo as palavras de Isafas:

“E a paz serd a obra da justica,-e os frutos da justica
hio de ser a trangiiilidade e a seguranca para sempre”.

"0

(32, 17).
CONCLUSOES
I — A delimita¢io dos interésses humanos deve ser feita por

leis inspiradas no i1deal de Justica.

II — Para que uma lei seja expressio da Justica, e como tal
constitua Direito, é necessario:

a) que ela seja util para conservar ou aperfeicoar a co-existén-
cia social;

b) que o seu fim nao se possa alcancar, com seguranca € no
devido tempo, sem apélo aos meios coercitivos;
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c) que, na generdhdade dos casos, ésses meios coercitivos, quan-
do necessarios, possam efetivamente ser empregadoq

d) que o efetivo emprégo dos meios coercitivos nio cause maior
mal do que aquéle que se quis evitar, ou um mal em des-
proporcio com o beneficio visado.

III — A utihdade de uma sociedade particular, como um povo,
uma nagdo ou um estado, nio sera legitima se tal utilidade se opuser
ao bem-estar da Humamdade e 3551m ndo seré justa a lei que se opu-
ser a ésse bem-estar. .

Pelotas, 2 de agbsto de 1950.

RELATORIO E PARECER
Relator: ARMANDO CAMARA

E’ possivel sintetizar a tese do eminente jurista Dr. Bluno de
Mendonga Lima, nesta proposxcao fundamental:

“a le1 deve ser expressio da Justica, e ela o serd na medida

em que f6ér Gtil & conservacio e ao aperfeicoamento do
convivio humano”.

Do contexto da tese, resulta que &sse apexfelcoamento se define
na linha do Bem Comum e que sua exata medida estd em Deus. °

Diz, magnificamente, o Autor:

“A esséncia da Justica estd em Deus”.

A leitura da tese, onde se incluem consideracdes doutrinarias,
nem sempre aceitaveis, leva-nos a conclusio de que, para seu autor,
a norma juridica justa serd a que guardar fidelidade & natureza racio-
nal do homem.

Propomos, aos senhores congressistas, a aplovagao da tese do
ilustre causidico pelotense.

DEBATES EM PLENARIO
O SR. PRESIDENTE — José Salgado Martins — Vou dar co-

méco a sessdo plendria do Congresso, em cu;a ordem do dia figuram
varias teses, 4 apreciadas pelas diversas comissdes. .

Esta sobrc a mesa a tese “Justica, um critério para o legislador”
— Bruno de Mendonc¢a Lima. E’ relator o professor Almando Ci-
mara, a quem tenho a honra de conceder a palavra.
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O SR. ARMANDO CAMARA — A tese do ilustre diretor da
Faculdade de Direito de Pelotas, dr. Bruno de Mendonga Lima, in-
titula-se “Justica, um critério para o legislador” Sbbre estd tese
formulamos o seguinte parecer, que mereceu a assinatura dos dem:us
colegas de comissdo: (Lé o Pdrecer)

O SR. PRESIDENTE — FEsta em discussio a tese: “Justica,

um critério para o legislador”, cujas conclusdes. sio as .seguintes:

CONCLUSOES

I — A delimitagio dos interésses humanocs deve ser feita por
leis inspiradas no ideal de Justica.

II — Para que uma ler seja expressio da Justica, e como tal
constitua Direito, é necessario:

a) que ela seja Gtil para conservar ou apcrfemoax a coexistén-
cia social;

b) que o seu fim nio se possa alcancar, com seguranca e no
devido tempo, sem apélo aos melos coercitivos;

c) que, na generalidade dos casos, &sses meios coercitivos,
quando necessarios, possam efetivamente ser empregados;

d) que o efetivo emprégo dos meios coercitivos nio cause maior
mal do que aquéle que se quis evitar, ou um mal em despro-
por¢do com o beneficio visado.

III — A utilidade de uma sociedade particular, como um povo,
uma nacio ou um estado, nio sera legitima se tal utilidade se opuser
ao bem-estar da Humanidade, e assim nfo serd justa a lei que se

opuser a €sse bem-estar”

Estd em discussio.

O SR. BRUNO DE MENDONCA LIMA — Peco a palavra,
sr. Presidente.

O SR. PRESIDENTE — Tem a palavra

O SR. BRUNO DE MENDONCA LIMA — Exmo. Sr. Presi-
dente, exmos. colegas. Pedi a palavra para fazer uma pequena expla-
nacio das conclusdes da tese, que, tio benévolamente, a ilustre Co-
missao houve por bem aprovar. O trabalho que apresentei tem uma
finalidade pratica — a de guiar o legislador na promulgagio de leis

Justas.

O legislador tem, muitas vézes, por si, a convicgio de se con-
siderar onipotente em matéria legislativa, isto &, em ser éle o criador
do Direito e, infelizmente, ha diversas escolas juridicas que s6 re-
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conhecem como Direito o chamado Direito Positivo, conjunto de
leis cuja observincia é coactivamente imposta pelo Poder Publico, -
~ Intitulando a tes¢ “Justica, um critério para o legislador”, quis
salientar que nio se trata da justica do juiz. Esta ¢ diferente da jus-
tica do legislador, porque o juiz é obrigado a aplicar as leis que é&le en-
contra €, muitas vézes, estas leis ndo sio a expressio da justica, e dai
resulta que uma sentenca formalmente justa atenta, entreanto, con-
tra os sentimentos de justica. Em relacio’a isso, nada pode o juiz.
O juiz tem direito de pedir ao legislador que lhe dé leis justas
e o legislador tem o direito de exigir que o juiz aplique as leis que
éle, legislador, promulga.
Mas, se ndo houver um critério para o legislador, aquilo que pas-
sar pela cabega do legislador como sendo possivel de ser coactiva«
mente 1mposto a sociedade, {6r tido como direito, entio o Direito seri

simplesmente o arbitrio do legislador, ¢ as sociedades terio mujta,

sorte quando o legislador for suficientemente sibio para promulgar
apenas leis justas. Mas terd que reconhecer valor intrinsico, tam-
bém, as leis injustas. '

A tese visa, justamente, éste possivel conflito. Conflito que se
vai estabelecer entre a lei positiva ¢ o conceito de justica.

Nio me poderiam os meus conhecimentos. levar 2 formulagio
dégse'concelto de just_iga, que é um tormento para os filosofos, mas
deixel expresso na tese que o conceito ¢ quase indtil, se for substituido
pelo sentimen.to de justica, sentimento &ste que se torna mais patente
para cada um de nés quando defronta a injustica. '

_Tusfamente quando estamos face a um ato injusto é que nés, a
contrario senso, sentimos a justica. Quando ela se pratica habitual-
mente estd para nés como estaria o ar, de cuja existéncia nos, geral-
mente, ndo nos apercebemos, a nio ser quando se agita ou nos falta,

~ N > . ceE
E’ o que acontece com a justica. Nés sentimos a justica justamente.

quando ela se agita, quando se pée divida sdbre a sua existéncia ou
aplicagdo, ou entio quando ela nos falta; quando nos falta justica,
ou quando falta justica a outro e testemunhamos que &ste outro
estd sofrendo a injustica.

-0 que nos afeta nesse sentimento é, as mais das vézes, ou talvez
predominantemente — o ‘sofrimento imerecido. Cada um de nos
tem na consciéncia um sentimento de que o sofrimento nio deve ser
imerecido. O sofrimento deve corresponder a um mal, embora a vida
nos apresente iniimeros casos de sofrimento que real ou aparenfe—
mente nds tenhamos como imerecidos. Mas quando um homem im-
pde a outro um sofrimento e &ste sofrimento nos parece imerecido;‘

. - .
nos temos a exata nogdo, pelo sentimento, de que houve uma viola-

cao da justica.
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.0 legistador deve promulgar leis de. tal maneira sabias que
nio permitam solucdes injustas. Mas éste simples critério do so-
frimento imerecido nio seria suficiente para estabelecer uma norma
geral para o legislador. Muitas vézes, uma lei justa e sabia autoriza
o sofrimento imerecido. Por qué? Porque, dado a deficiéncia dos nos-
sos meios, muitas vézes, somos obrigados a tolerar um mal para evi-
tar um mal maior. Exemplifico na tese com a prisio preventiva.
Alguém é acusado de haver praticado um crime e hi indicios muito
sérios dessa responsabilidade. A lei permite que €sse acusado, — sb-
bre cuja criminalidade e responsabilidade nio se tem certeza — seja
préso. E’ possivel que éste sofrimento seja imerecido, é possivel que,
afinal, se verifique que €sse homem nio praticou crime algum e é ab-
solvido, — entio, todo tempo que éle sofreu na prisdo fol um sofrimento
imerecido. Mas a lei que autoriza €sse sofrimento imerecido é justa
porque se esta lei ndo existisse, enfraqueceria tanto a repressio ao
crime que iria aumentar de tal forma que a quantidade de sofri-
mento imerecido das vitimas seria muito maior. Logo, a lei que
autoriza a prisio preventiva de um inocente, nos. casos estritamente
necessarios para a seguranca da defesa criminal, ainda assim é uma
lei justa. v

Eu estabeleci que nés podemos aferir a justica de uma lei .pela
utilidade que ela possa trazer para 2 manutencio e o aperfeicoamento
da coexisténcia social. Nio é que entenda que o critério da justica
seja a utilidade. Nio quero dizer que tudo aquilo que tenha utilidade
deva ser considerado como justo. Um ato pode trazer beneficios
para a sociedade e ser, entretanto, injusto; nio é que a utilidade seja
da esséncia da justica. O que ha é que tdda lel justa sempre atinge
esta finalidade. Toda lei inspirada na justiga, atinge a finalidade de
manter a coexisténcia social ou aperfeicoar esta coexisténcia — aper-
feicoar, no sentido de aumentar os beneficios que a coletividade po-
de tirar da prépria vida social. :

A definicdo classica de Justica, a de Ulpiano, que nés todos
aprendemos nos prolegbmenos dos cursos juridicos e que serve mesmo
do pértico as Institutas, diz apenas isto: “justitia est constans et per-
petua voluntas jus suum cuique tribuendi”.

- A Justica é a vontade constante ¢ perpétua de dar a cada um
o que ¢ seu, o ‘

Entretanto, esta definicio é a definicio da Justiga do juiz.. O
juiz, para saber se isto ¢ de A ou de B, recorre a lei. O que diz a lei?
Aplica a lei ao fato e decide: isto é de A. O juiz féz justiga, porque
deu a A o que a lei diz que é o Direito déle. Mas, pode acontecer
que a lel mesma seja injusta. Essa lei que o juiz aplicou para saber
se 1sso ¢ de' A ou de B pode ser injusta, nesse caso o juiz deu a cada
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um o que ¢ seu, porque teve que inspirar-se naquela lei, mas guem
sabe se aquilo que deu a A devesse pertencer a B.

Suponhamos, por exemplo, que o autor ou réu disputem sdbre
a propriedade de uma cousa. O juiz verifica que o autor realmente é
o possuidor dessa cousa, ou melhor, verifica que o autor realmente ad-
quiriu. essa cousa por titulo legitimo, porém o réu esti, hi tantos
anos, de posse désse tal objeto e satisfez tais e tais requisitos, que o
juiz_declara, entdo, que o réu ja adquiriu a cousa por usucapiio. E
aquilo que legitimamente pertenceu ao autor, e que éle, autor, nunca
transferiu ao réu, nio mais é déle. O juiz, assim, decidiu de acdrdo
com o preceito de Ulpiano. O juiz deu a cada um o que é seu, to-
mando como critério para essa afirmacio a lei existente. Agora per-
gunto se esta lei ¢é justa. Nio estou dizendo que seja ou nio justa,
mas quero dizer o seguinte: a cada um de nés compete fazer a critica
e muito mais ao autor que perdeu aquilo que legitimamente havia ad-
quirido. O juiz decidiu bem — nada tenho a dizer do juiz — mas,
o fato é que a lei tirou-me aquilo que ¢ meu, s6 porque o outro se
apoderou do que era meu e ficou em sua posse durante alguns anos.

A autor tem o direito de fazer a critica dessa lei e todos nés,
todos os jurisas, temos a obrigagdo de fazer a critica das leis, para
que elas se aperfeicoem neste ideal de justica.

Quando se trata do direito positivo e da agio do legislador,
produzindo éste direito positivo, legislando, é preciso sempre verificar
qual € a finalidade do legislador, qual foi o fim que o legislador visou
ao promulgar esta lei, esta outra ou aquela outra, assim por diante.

Bem. O legislador é um ser humano ou uma coletividade de ho-
mens. Como nio hi acio humana alguma que nio tenha um fim, o
legislador também deve ter um fim, mas éstes fins podem ser variados.
Podfa acontecer que o legisaldor se inspire no ideal de Justiga; que outro
esteja mspirado no ideal do interésse do grupo ou da classe a que
pertence; que outro, ainda, queira estabelecer, reforcar uma situacio
de predominincia ou opressio de um grupo sébre outro e, até mesmo,
os legisladores autocratas podem fazer uma lei que seja a expressio
de seu mero’ capricho. ‘

Déstes muitos fins que o legislador pode escolher, qual serid o
fim legitimo? Eis ai outro problema que procuro investigar no meu
despretensioso trabalho. Eu entendo que a finalidade legitima do le-
gislador nio deve ser outra que o Direito.

‘ Examinando as escolas, encontraremos uma ‘quantidade enorme
de fins para o Direito. H4 quem diga, por exemplo, que a finalidade
do Direito é a paz social. Para que haja paz entre os homens, esta-
belece-se um certo nimero de regras a que éles devem obedecer. Mas
que paz sera esta, se o vencedor, mais forte, oprime o vencido, que nio

949

podendo mais resistir, submete-se & vontade déle e nzo luta mais; nés
temos a paz.

De modo que, se um grupo consegue empolgar a sociedade, do-
mina-la, fazer com que predomine a sua vontade ¢ os oprimidos nio
podem lutar por falta de meios para isto, e obedecem, entio temos
a paz. Listes vencedores estabelecerdo leis que terdo, por finalidade
precipua, manter essa situacio. Continuaremos tendo paz, mas nio
é a paz da justica, é a paz da forca.

H4 escolas juridicas que chegam ao ponto de sustentar que o
Direito de hoje, ndo é mais do ‘que o que a forca impds ontem e que
deixara de ser direito, quando uma férca maior derrubar a situacio
atuzal e estabelecer uma outra, e, portanto, novas leis. Mas, entio,
éste direito — que nfo tem um contetido essencial — nfo é um ver-
dadeiro direito. Leis haverd e nao haverd remédio senio obedecé-las,
enquanto houver homens poderosos que possam impor a sua vontade,
mas falta-lhes a esséncia do Direito, para que possam ser, essas leis,
consideradas verdadeiramente como normas juridicas. Este fim entio
nio seria s por si a paz, ndo seria um fim legitimo. '

Continua sendo o fim legitimo a justica. O fim legitimo do le-
gislador é a justica ¢ a finalidade de cada um de nés — estudiosos do
Direito, aplicadores do Direito, trabalhadores do Direito ou ainda
lutadores do Direito — ¢é esforgarmo-nos para que na sociedade haja
justica. E alcancando a justica, alcancaremos também a paz. A hu-
manidade nio terd mais paz do que justica. Haveri paz no mundo
inteiro, quando houver Justica no mundo inteiro. Mas nio havera paz
no mundo enquanto nio prevalecer a Justica. A Justica serd o pos-
tulado do qual hd de decorrer a paz. Pode-se obter a paz também
pela férca e pela opressio, mas esta paz nio é duradoura e aumenta
o sofrimento da humanidade, em lugar de diminui-lo.

Parece-me que é elemento essencial da Justica a igualdade, isto
é, tratar igualmente séres iguais, em circunstincias iguais e tratar de-
sigualmente séres desiguais, em circunstincias desiguais. Esta igual-
dade j4 é recomendada pelos Evangelhos. “Qual {6r a medida de que
vos usardes para os outros, tal serd a que se use para v6s’. Quer
dizer: a Justica estabelece uma situagio de igualdade para mim e
para os demais. Por isto a Justica se caracteriza pela linha reta. A
linha reta é reta de um lado e reta do outro. A linha curva é curva
dos dois lados, mas é cédncova de um lado e convexa do outro. Tem
forma diferente, conforme a posicio do observador. Aquéle que julga
0s seus atos na mesma medida com que julga os atos dos outros, se-
para a sua atividade da dos demais por uma reta. Mas o que procura
tirar vantagens e julgar os atos de acdrdo com os seus interésses, pro-
cura a linha curva, avancando o mais possivel, ¢ naturalmente se su-
jeita a que os demais queiram fazer déle o mesmo dominio.
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E’ interessante notar que num grande nGmero de hnguas a pa-
lavra “Direito” tem o mesmo sentido da linha reta. Assim é no por-
tugués, no francés, no italiano, etc.. Nio no latim. No latim o direito
€ o “jus” do verbo “jubeo” — mandar. Parece que os romanos se
firmavam na nog¢do de que o Direito é aquilo que foi mandado pelo
legislador, por aquéle que detém o poder, sem nenhum j jUIZO de valor
sobre o contetido dessa ordem. Mas se o ideal do Direito é a Justica
e se a Justica estabelece por si a maior soma de beneficios para a so-
ciedade, o legislador entdo deve procurar transformar em leis — e
agora vou examinar as conclusdes — deve procurar estabelecer na
lei a expressdo da Justica. Para isso é preciso que a lei seja Gtil, para
conservar ou aperfeigoar a coexisténcia social. A{ tocamos no flm do
Direito. O fim do Direito nio é apenas a paz — qualquer paz —
nem a ordem — qualquer ordem. O fim do Direito serd estabelecer a
paz, a ordem e a seguranca, fundadas, porém, na Justiga, de modo
que a lei deve ter como primeiro requisito ser Util para conservar ou
aperfeicoar a coexisténcia social. Se essas leis nio forem observadas
a sociedade se dissolve, desaparece. Essas leis tém por finalidade man-
ter a coexisténcia soc1al Existem outras leis que tém por finalidade
apenas aperfelgoa la. Se elas nio existissem, a sociedade continuaria,
mas se elas existirem e forem obedec1das, entdo a sociedade tirara
maior proveito da coexisténcia social.

O segundo requisito que proponho é que o fim — ésse fim Gtil
para conservar e aperfeicoar a coexisténcia social — nio se possa al-
cancar com seguranga e no devido tempo, sem um apélo aos meios
coercitivos. Se o fim puder ser alcancado — ésse fim de aperfeicoar
a coexisténcia social — com seguranga e no devido tempo, nio nos
adianta alcangar depois que deixe de ser oportuno, sem apélo 20s
meios coercxtlvos, ndo hi necessidade de o legislador estabelecer a lei
obngatorla, coactiva, memo porque a maior parte da atividade huma-
na nio é regulada peIOS meios positivos, mas sim pelos preceitos mo-
rais. Ainda h4 poucos dias tivemos o prazer de ouvir a palestra do
ilustre professor COUTURE, na qual &le salientou que a grande, que
a imensa maioria dos pais sustenta ¢ alimenta os fllhos, nio porque
haja um artigo no Codlgo Civil, dizendo que os pals sdo obrigados a
sustentar os filhos, pois mesmo que nio existisse ésse artigo no Cddigo
Civil a grande maioria dos pais continuaria a fazé-lo. $6 alguns, ex-
cepmonalmente, precisam da sangio désse artigo. Quer dxzer‘ 0 mais
das vézes a conduta humana pode ser guiada pelos preceitos da moral,
desde que com isso se atinja, sem necessidade de constrangimento, o
fim, o Gtil, de aperfeicoar a coexisténcia social. Mas nio adiantaria
o Ieglslador estabelecer meios coercitivos se &sses meios, efetivamen-
te, ndo pudessem ser empregados. O legislador verifica que uma certa
norma de conduta é conveniente ao aperfeicoamento da coexisténcia
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social e ndo pode alcancar ésse aperfeicoamento a nio ser pelos meios
coercitivos; mas verifica também, que &éle nio dispde de possibilida-
des de empregar &sses melos, entio éle nio deve converter €sses pre-
ceitos em leis, porque éle enfraquece a obediéncia da lei. Além disso
vai legislar s6 para os homens probos, que cumpririo aquela lei por
um dever de consciéncia. Os demals continuario a viold-la impune-
mente e assim €le restringe a atividade de uns e nio consegue restrin-
gir a de outros. ’

Hé também outro requisito, que é que o emprégo efetivo dos
meios coercitivos nio cause mal mator do que aquéle que se quis
evitar. O legislador quer combater um certo mal, ou quer trazer um
beneficio para a sociedade. Verifica que s6 pode consegui-lo por meios
coercitivos e que pode empregar &sses meios. Transforma, entdo, a
norma numa lei positiva e @a torna obrigatéria. Mas pode acontecer
que &sses preceitos, embora Utels 2 conservacio da coexisténcia da
sociedade e mesmo inspirados no sentimento de ideal de Justica, es-
tejam em tal desacdrdo com a opinido plblica ou que esta opiniio pa-
blica nio esteja bem esclarecida, ou por qualquer outra circunstincia,
provoquem tal reacdo, que essa reagdo seja muito maior que o mal
que se quer evitar. Se se qmsesse impor, por exemplo, a obrigatorie-
dade de uma determinada vacina, e houvesse grande reagio popular
contra isso, a ponto de que fbsse preciso, “manu militare”, pegar um
a um para vacinar, a desordem social poderia ser tio grande que,
possivelmente, os males seriam maiores que a prépria doenca a evi-
tar pela vacina.

Assim, quando o legislador verificar que a ‘aplicacio de um
principio, até de um ideal de Justica, encontra tal oposi¢io na socie-
dade, que o emprégo dos meios coercivos tem de ser de tal forma vio-
lento e generalizado que o mal maior esteja na aplicacdo da lei que
na sua nio existéncia, entio, serd, preferivel o legislador assim nio le-
gislar.

Por outro lado quis frisar também que — como estou me refe-
rindo 4 utilidade para manuten¢io e aperfecoamento da vida social
— ndo quero dizer com isso que uma sociedade particular, ou um de-
terminado pais possa fazer leis em. seu beneficio exclusivo, quando,
com isso, essa sociedade ou €sse pais poem em perigo a felicidade ge-
ral da humanidade. A humanidade deve ser considerada como uma
grande sociedade; sendo assim, &sses requisitos sdo validos também
em relacdo a grande sociedade humana — a humanidade — e, portanto,
nenhuma lei pode procurar um beneficio particular de detcrmmada
sociedade, nagio, estado ou povo, se com isso puser em perigo o bem-
estar da humamdade

Estas conclusées — que procurei formular com o fim pratico de
poder servir de guia ao legislador no modo de estabelecer as leis —
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N . . .
tém, a meu ver, certa utilidade .no regime democratico que éstamos

ensalando. Temos milhares de legisladores, safdos de to6das as classes .

socials, mais cultos, menos cultos e até incultos, porque temos legis-
lacjores federais, estaduais ¢ municipais de todas as classes sociais —
e ésse ¢ o ideal, devem colaborar para a obra legislativa — e o legis-
lad£>r precisa, — os juristas estdo cansados de saber tudo isso quaim
esta aqui, — mas o legislador sem trato nos assuntos juridicos poderi
ser levado.a pensar, primeiro, que pode converter em leis tudo quanto
sua fantasia estabelecer como sendo digno de ser convertido em lei:
segundo, pode tentar converter em lei certos preceitos que, embor:;
de utlhdz}de para aperfeicoar o convivio Social, ainda assim nio de-
Vem ser impostos coactivamente por ferirem um dos requisitos aqui
estabelecidos.

(Ajumpro_ o dever de agradecer 3 ilustre comissio que deu pare-
cer sbbre minha tese. E’ uma tese despretensiosa, sem a finalidade
de aborda.r/o'u resolver problemas filoséficos e visando apenas esta-
belecer critério pratico para o legislador, a fim de que o nosso Con-
gresso, — se aprovar estas conclusdes, como solicito — possa coope-
rar para que o legislador brasileiro d& A nossa Patria leis justas. (Pal-
mas). :

O SR. ARMANDO CAMARA — Peco a palavra, sr. Presidente.

O SR. PRESIDENTE — Tem a palavra o sr. prof. Armando

Camara.

) O SR. ARMANDO CAMARA — Sy, Presidente, ilustres colegas.
H4 pouco, lendo o relatério que haviamos redieido sébre a tese do
professor M_endonga Lima, diziamos — creio quié todos se recordam
— que a leltura_ da tese, onde se incluem consideragbes doutrinarias
nem sempre aceitaveis, leva-nos a conclusio de que para ¢ autor, a
norma juridica justa serd a que guardar fidelidade naturéza
racional dq homem. Suponho que esta passagem da frase tenha suge-
rido ao eminente colega uma divergéncia substancial e profunda entre
seu ponto de~ vista e o de seus colegas que integram a Comissio.

Em realidade, os esclarecimentos prestados pelo nosso eminente
professor Mendonga Lima vieram confirmar a existéncia, no trabalho
que apresenta, de alguns conceitos, dos quais, sem nenhuma inten-
¢ao polémica, mas apenas num gesto de justificacfio e numa honesta
atitude pessoal de formulacio de pensamentos, dos quais, dizia eu
discordamos. ) ’

, O eminente professor diz que a finalidade de scu trabalho £
pratica, e que nio deseja fazer nenhuma especulacio filoséfica, ou
med;tagéo mais profunda sbébre o conceito de Justica e sim analié’ar a
justxgq quanto ao critério de orientacio do legislador.

_ Dlz—no§ o prof. Mendonga Lima, que segundo sua opinido, a Jus-
tica, que nio seria apreensivel como conceito, o ¢, no entretanto, fi-

cilmente, como sentimento, por um homem qualquer, camponés ou
catedratico da Sorbonne.

Senti na tese, que algo, — como o conceito formulado pelo pro-
fessor, explicitamente, agora, — estava incluso. Senti, porque, na

verdade, o nosso colega nio formula explicitamente essa afirmacio.

Devo dizer que, lamentivelmente, nio podemos concordar. I’
o ponto de vista de Ravat, em suas “Licées de Filosofia do Direito”,
que defende esta doutrina da existéncia inconteste de um sentimento
juridico, sentimento formal de Justica — formal — de Justica, repito.

Em aulas nesta Faculdade, tenho chamado a atencio dos nossos
bacharelandos para o &ryo, nao s6 propriamente filoséfico, mas tam-
bém psicolégico, que encerra esta afirmacio. Um sentimento, exce-
¢io, do ponto de vista psicoldgico. S6 ha esta possibilidade quando
tem um contetdo correspondente ao conceito que o inspira. Nio ha
possibilidade de a um sentimento nio corresponder uma representa-

"¢io do ponto de vista psicolégico. S6 hi esta possibilidade quando

estamos diante dos chamados sentimentos formais, como, por exem-
plo, segundo diz o professor Froebs, e Velzanez concorda, e Ribt
ignalmente, nos seus estudos de psicologia sentimental, quando es-
tamos diante de uma atitude de surprésa. A surprésa é, em realidade,
um sentimento formal; parece carecer do contetido; nio lhe corres-
ponderia um conceito determinado que néle tivesse sua refracio.

Mas, quando se trata de perguntar se existe apenas a Justiga
como sentimento, a resposta, em nomé da psicologia, e nio em nome
de uma idealogia, de uma concepcio do mndo, mas de um dado
crentifico, é: nio. Podemos ver, por exemplo, no grande “Catalogo de
Psicologia Experimental”, de Froebs. Néle encontramos a relagio
dos sentimentos formais. Pois bem, o sentimento da justi¢a é exclui-
do, porque é chamado um sentimento material, quer dizer, que tem
contetido. E’ o efeito de uma representacio. Portanto, nio hi um
sentimento que ndo corresponda a um conceito de justica. Se um
camponés ou um catedratico da Sorbonne, como dizia hi pouco, rea-
gem diante do espeticulo de uma. crueldade praticada em um sér
humano, nesta reacio uma psicanalise, nio tomada no sentido freu-
diano, uma introspeccio mais profunda revelaria a presenca, no sen
timeiito criado de uma representagdo, por mais informe; por assim
dizer, por mails obscura e imprecisa que ela fésse. Porque nds nio
poderfamos dizer que a Justica é meramente um sentimento e, como
disse, nio em nome de um filosofia juridica, ndo em nome de uma
concep¢io do mundo, mas em nome de um dado cientifico de psicolo-
ola experimental.

Nos sentimentos formais que a psicologia experimental conhece,
e que sio classificados nos tratados, nfo se inclul o sentimento de
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Justica, que nido é considerado formal, e sim conseqiiente e efeito
da representacdo que o homem tem da Justica.

Nio sei se o eminente professor atinge bem, -digamos, o sentido
da nossa observagio. Nio se trata absolutamente de formular, o
que seria para mim um desprazer, um dissidio. Pelo contririo, creio
que o pensamento do colega aproxima-se muito, se quiséssemos ana-
lisé-lo mais profundamente da posicio que temos, face, Justamente,
ao mundo juridico. '

Essa afirmagio, como disse, mereceu-nos a reserva que acabei

de fazer.

Nio estava expressa na tese essa doutrina, mas, jA que o emi-
nente professor ‘deu-nos o prazer de, na sua“exposicio, formular seu
pensamento, me senti obrigado, sendo relator da tese, a esclarecer a
razdo pela qual a ressalva se continha em nosso relatério.

Uma outra observacio que o eminente colega féz e que merece
também um reparo critico, feito sem intencio de polémica, mas vi-
sando esclarecimentos no momento &ste em que 1nos reunimos para
debater os nossos grandes problemas juridicos, é a relativa ao conceito
de Ulpiano. o '

A critica que o professor Mendonca Lima féz, ¢, em realidade,
a que Kelsen faz. Confesso que ra j4 um aprendiz de Direito e sen-
ti-me’ sempre insatisfeito diante dessa afirmacio de que é tautolé-
gica a defini¢io romana; depende do modo como nés a entendermos,
porque, em verdade, nio se deve dizer — como diz Kelsen, — que
quando se afirma que o Direito mandar dar a cada um o direito
que lhe é devido, é preciso que se considere exatamente &sse aspec-
to. Em verdade, o pensamento de Ulpiano é &ste — que se dé a
cada um o seu. Mas dizer-se que o seu é de alguém nio é apontar
para o direito, reconhecido positivamente, de alguém; e o seu é um
conceito que se define perfeitamente: é tudo aquilo que estd ligado
a alguém por uma relacio de finalidade, de modo a servir a seu uso
exclusivo,

Ora, posso dar essa definicio sem ter nas mios preceitos do Cé-
digo Comercial, Civil, etc. Ela independe da preexisténcia de um
preceito positivo. Isto é o seu. Pois bem, a Justica é reconhecer o
seu de cada um; ela nio supde, portanto, um direito positivo. Fsse
conceito vai ser critério para o legislador plasmar o preceito; precede
o momento da modelagem, da construcio legislativa, propriamente.

Além disso, devemos dizer que o professor Mendonca Lima re-
ferindo a dificuldade de se constituir um conceito de Justica, e re-
nunciando a uma especulagio, quer aproximar-se da realidade pro-
priamente, disto que Kelsen, como disse ainda ontem, chamava um
ideal de racional através — digamos — da apreensdo da relagio que
ha entre a utilidade e a Justica.
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Seu conceito, parece que podemos resumir, sem caricaturar nem
desfigurar seu pensamento assim: tudo que é justo. € utl}, mas nem
tudo o que ¢ Gtil € justo. O professor Mendonga lea (~11ss§-no§, ha
pouco, e subscrevemos integralmente, que tdda legislagdo inspirada
na Justica esmpre serd til. Com isso concordamos. E’ verdade que,

-apébs, quando se referiu A coergio, o prof. Mendonca Lima surpreen-

deu-nos, devemos dizer com absoluta lealdad‘e,. dizendo-nos que o le-
gislador nio poderia. impor uma lei, um preceito que, embora Justo,
pudesse determinar uma inaplicagdo no meio sc:mal, ou uma reacdo
propriamente violenta do meio social, porque éste nio estaria pre-
parado para recebé-lo.  Alids, confesso que neste ponto acho um pou-
co de ilogismo na atitude do eminente professor. Bem, mas quero
apreciar apenas o critério da utilidade, como sendo algo que nos
permite aproximar ~— digamos — a lei da Justica.

A utilidade parecenos um conceito utilizivel se nés o subordi-
namos a uma imagem integral da ordem juridica porque, desp'rendxdg),
dissociado de um isstema, supomos que seja, até, um conceito peri-
£080. ; o o
Podemos chegar, digamos, a uma formulagio relativista désse
conceito de utilidade, e, quem leu, j4, os Didlogos Socraticos de .Pla-
tdo, pode perceber bem como j& os gregos, na sua subtileza, sentiram
t6da a temibilidade, digamos, o perigo de se jogar com ‘o conceito
puro de utilidade na determinacio do conceito de Justica.

Nés dirfamos a0 eminente colega, que a finalidade do Direito ao
contrario do que éle nos afirmou, a finalidade do Direito nio €a
Justica. O fi mda Justica parece ser o Direito, e o fim do Direito,
o bem comum. ,

Parece-nos que devemos inverter os térmos da férmula.

Stammler concorda com o eminente colega. Na filosofia juridica
do eminente catedritico de Berlim, h4 esta afirmacio de que o fim

" do Direito é a Justica.

Supomos - que dentro de uma imagem integral da ordem jq-
ridica. nés deveriamos inverter os térmos. O fim da justica é o Direi-
to, é a realizacdo do Direito. E quando nés perguntamos, mas qual
é o fim do Direito? £ a realizacio do bem comum.

Agora, éste conceito de bem comum, éle exige uma integragéo
numa imagem de vida humana, sem a qual éle fica indeterminado,
também. De sorte que resumiriamos, para que as nossas afirmagdes
nio parecessem carecer de um fulcro doutrindrio e de um embasa-
mento tebrico, nés resumirfamos a nossa opinido relativamente a
essas relagbes que guardam bem comum, Direito e Justica, dizendo,

- .que essencialmente, nés temos direitos, faculdades: morais de agio

para cumprimos deveres, ou melhor, fins.
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A ordem juridica é constituida para realizar uma ordem hu-
mana, na qual cada sér humano possa realizar sua finalidade in-
tegral. ' .
A luz desta destinacio Gltima da ordem juridica, que se cons-
titui, no sentido de dar a. cada homem uma posi¢io que lhe
possibilite a realizacio de sua destinagio integral, a luz dessa
concepcio nés poderemos, entdo, agora, especificar o conceito de
bem comum. O bem comum seri aquéle que atinge o homem.
Por que? Pela posse, pela fruicio de todos os valores e pela realizacio.

Crelo que com estas pequenas consideragdes, nés tenhamos
esclarecido as razdes da nossa divergéncia, que sio muitos cordiais
e que absolutamente nenhuma restricio trazem ao juizo, e alids
muito alto, que sempre formulamos sébre o valor do eminente ju-
rista que nos honra com a sua presenca neste Congresso. (Palmas).

O SR. PRESIDENTE — Continua em discussio. ,
O SR. BRUNO DE MENDONCA LIMA — Peco a palavra
sr. Presidente,

O SR. PRESIDENTE — Tem a palavra o nobre congressista.
O SR. BRUNO DE MENDONCA LIMA — Senhor Presiden-

te. Pedi a palavra, apenas para me felicitar pela oportunidade que
dei ao nosso Congresso, de ouvir, mais uma vez, a sabia palavra do
ilustre professor Armando Cimara, que ouvi com muilto prazer €
satisfacdo, e, digo, mesmo, com muita honra. Devo dizer que as
objecbes apresentadas pelo professor Armando Cimara eu as acei-
to como uma licdo, e que elas nio infirmam, propriamente, as con-
clusdes a que. cheguei.

Afinal, como se. pode chegar a meta por um ou mais cami-
nhos eu, talvez tropecando, caindo e me levantando, acabei che-
gando ao ponto visado. Assim é que a conclusio que eu formulei
timidamente, porque reconheco que era preciso que eu tivesse um
conhecimento filoséfico de que nio disponho — se aprovada por
éste -Congresso — estou certo de que terei prestado um pequeno
concurso para que a nossa legislagio tenha uma orientacio doutri-
néria.

Minha pretensio, como disse, foi atingir o fim pritico de es-

clarecer os legisladores, mas, também h4 uma outra finalidade,
nao de todo posta de lado, que é agitar éste problema nos juristas

praticos, naqueles que lidam todos os dias com a lei, e perdermos
muito désse costume de comegar pela lei a sua interpretacio e apli-
caclo, e ter a lei como uma cousa que nic se discute na sua subs-
tincia, e aceitar tddas as leis como se f6ssem expressio do Direito.

(Palmas). , \
O SR. PRESIDENTE — Vamos passar 2 votacio.
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Se qualquer dos senhores Congressistas quiser en‘caminh/ar a
mesa alguma conclusio modificativa ou substitutiva, podera fa-
z8-do. Vou colocar a votos as conclusées do trabalho, podendo os
senhores Congressitas reservar-se para, no momento'd_e dar seu vo-
to, esclarecer seu ponto de vista no, tocante a modificacGes ou su-
bstituicoes nas concluses propostas pelo trabalho.

O SR. RENATQO COSTA — Vai ser pbsto em votagdo o parecer
ou o trabalho?

O SR. PRESIDENTE — O parecer opina pela aprovagio do
trabalho. Os senhores Congressistas que aprovarem as conclusoes,
queiram manter-se sentados. Aprovadas.



INFLUENCIA DE KANT NA FILOSOFIA DO
DIREITO

Delfim Mendes Silveira

Prof. de Filosofia do Direito da Faculdade de Di-
reito de Pelotas da Universidade do Rio Grande do Sul.

1 — Poucas vézes, na histéria do pensamento humano, o vulto
de um filésofo tera exercido, direta ou indiretamente, tdo grande in-
fluéncia, seja no ambiente de sua época, seja no reestudo, no reexame
dos problemas, das orientacdes, das tendéncias que lhe foram subse-
qiientes, quanto Emanuel Kant, o velho professor, que se tornou o
maior e o mais profundo expoente do relativismo subjetivo.

A filosofia moderna deve-lhe um dos seus grandes impulsos. A
prépria Histéria da Civilizagdo, pelo seu ideal de paz e de solidarida-
riedade, o acolhe no posto elevado, que se reserva aqueles que soube-
ram engrandecer o género humano.

2 — A modernidade assinala uma grande revolucio, em todos
os setores da vida, assim nas ciéncias fisicas e naturais, como na es-
fera do pensamento puro, na reflexdo filoséfica, nos sistemas e rpéto—
dos imperantes, nas idéias e nos ideais, no objeto das perquirigbes,
na forma diferente das construcdes mentais.

“A propor¢io que a Europa ia progredindo na organizagdo so-
cial, — escreve Balmes — manifestavam-se novas tendéncias inte-
Jectuais, notando-se em diferentes sentidos um forte espirito de oposi-
cdo & filosofia de Aristételes que dominava exclusivamente nas es-
colas. A queda de Constantinopla trouxe 2 Europa alguns sabios fu-
gitivos e com éles as doutrinas de Platdo e outros amigos; assim se
propagou cada vez mais o espirito de renovagao fllos.éflca, mormente
quando o auxiliava também o espirito de controvérsia, caracteristico
‘dos gregos; o que se nio vinha muito a propdsito para o verdadeiro
progresso, servia pelo menos de poderoso ariete contra as escolas pe-
ripatéticas.” ' '
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Havia, sobretudo, ao'lado, ou melhor, de par com as demais trans-
formracdes, um anseio incontido de renovagio intelectual. Tendéncias
novas teriam de ser imprimidas ao pensamento, dando origem a novas
construgdes filoséficas, que viessem ocupar o lugar vago com o aban-
dono das antigas. ‘ '

Duas grandes orientacoes se manifestaram, no pértico dos novos
tempos: a empirica e a racional. Apesar dé opostas, animavam-nas,
como correntes de nova era, impulsos e caracteristicas comuns: a) in-
dependéncia dos principios cldssicos, b) desejo de iniciar um novo edi-
ficio filoséfico, sob novo estilo, diferente, se possivel antagdnico 20
modélo até entdo vigorante, c) separacio absoluta entre a filosofia e
a teologia, d) abandono do latim, como “lingua oficial” dos escritos
filoséficos, €) ideal de multiplicagdo e disseminacdo da cultura filosé-
fica. ' i

As duas tendéncias, de que falamos acima, sé corporificaram em
Bacon e Descartes, naquele o empirismo, a experiéncia, como fonte
exclusiva do conhecimento certo, como base tnica do conhecimento
de tbda espécie, e, portanto, também do conhecimento filoséfico, e
neste, em Descartes, o racionalismo como fundamento da certeza,
como critério do pensamento: a razao como sede e instrumento do
verdadeiro conhecimento. Quanto mais racionais {6ssem nossos pen-
samentos, mals certos poderiam ser. ’

Do empirismo de Bacon e do racionalismo de Descartes haveria
de sair o material filoséfico dominante nos séculos 17 e 18. Do ra-
cionalismo se originaram varios sistemas, do empirismo derivaram
o sensismo, o sensualismo, e o materialismo. As duas correntes, como
signo visivel da modernidade, ora correm paralelas, ora lutam, pela
preponderdncia do pensamento e pela. vitéria de seus fundamentos.

Descartes impregnou’ de seu pensamento a Franga do século 18.
Mesmo os escolasticos, tais como Bossuet e Fénelon, nio se puderam
furtar a sua influéncia. O ontologismo de Malebranche, o panteismo
de Spinosa, o dogmatismo de Leibniz pagam tributo sensivel ao espi-
rito carteslano. ‘

Bacon, por sua vez, também expandiu-se no tempo e no espago.
O seu empirismo derivou para o materialismo de Hobbes, embora
Berkeley tente sistematizar-lhe os germes idealistas e Hume o faca
descambar para o ceticismo. Com Locke, o empirismo se transforma
em sensualismo, expresso por Condillac na Franga, de que se servem
também os enciclopedistas. ;

Assim, pois, se extremaram as duas correntes inicials, inaugura-
doras da filosofia moderna: o racionalismo conduziu ao “sono dogma-
tico”, enquanto o empirismo levou o pensamento aos principios que
mformam o ceticismo. Criou-se, desta forma, um verdadeiro “impas-
se” para o desenvolvimento da perquiri¢do filoséfica. Tanto o racio-
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nalismo dogmatico, como o empirismo cético nada podiam adiantar,
para a histéria do pensamento. A filosofia estagnara. Era necessaria
uma construgio nova. Ou, pelo menos, uma ponte das posicdes an-
teriores para novas posicoes que pudessem propiciar solucdes dife-
rentes. Os caminhos que deveriam ser evitados se apresentavam no-
vamente. Foi ai que surgiu Kant. O criticismo, iniciado por Kant,
procura dar solucdo ao problema. Foge a intencio déste pequeno
trabalho a exposicio minuciosa da filosofia de Kant, mas apenas
constitui seu objeto focalizar a influéncia kantiana na esfera do Di-
reito, e, em especial, na renovagio da Filosofia do Direito, comecada
em nossos dias, em pleno século 20.

Consoante a afirmacio empirica, o criticismo entende -também
que todo conhecimento teérico deve ser construido sdbre a experién-
cia. Mas o mundo externo nido se reflete simplesmente sébre os nos-
sos sentidos, registrando-se em nossa.inteligéncia. A influéncia do
sujeito € ativa e decisiva. E’ o sujeito o centro ativo do conhecimento.
Conhece-se, sim, mas subjetivamente. Introduzindo, na categoria
dos juizos, os juizos sintéticos “a prior1”, distinguindo, em todo conhe-
cimento, a matéria da forma, .estabelecendo as formas de espaco e de
tempo, como as condigbes “a priori” da sensibilidade, cujo'estudo de-
nomina “estética transcendental”, agrupando os conceitos “puros” do
entendimento, relacionando-os com os juizos e as categorlas através
do estudo a que denomina “analitica transcendental”, -e, finalmente,
unificando a variedade dos jufzos a um griu superior, “a dialética
transcendental”, Kant chega a exaustiva conclusio criticista: pode-
mos ter um conhecimento, mas um conhecimeno informado- pelas
préprias leis de nossa organizagio espiritual. As formas “a priori” do
conhecimento constituem a prépria condicdo-limite de tdda experién-
cia possivel Por isso, nido nos é possivel atingir o “noumenon”, isto
é, o “substractum”, a prépria realidade das coisas e dos séres. Des-
tarte, a metafisica nao possui qualquer fundamento, e as ciéncias exis=
tem nio propriamente como expressio da realidade, mas como a su-
jeicdo dessa realidade ao modo de ser cognoscitivo de nossa organi-
zacdo subjetiva., Se assim é no plano da razio pura, tanto ndo acon-
tece no plano da razio préatica. Neste plano, se restaura a metafisica,
nio como especulacio racional, senio como obra de fé. O principio
informativo de tdda razdo pratica é a obrigatoriedade da lei moral.
O dever se impde, com carater de necessidade e universalidade, a
nossa razio, como um verdadeiro imperativo categérico. Esta ordem
de idéias, que, para Kant, estruturam a razio pritica, nao se modifi-
cam, ndo se alteram, ao ingressar no campo do Direito. Pelo contrério,
ira &le aplicar as suas distincdes ao fendmeno_ juridico, e, embora nio
tenha sido um criador, na exata significacao déste térmo, nio se pode
negar um certo aclaramento de posi¢cdes, um determinado sucesso na
nocdo “ideal” de direito natural.
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O individualismo de Rousseau tem em Kant, de certa forma,
a sua traducdo filoséfica. Para ambos, o 1nd1v1duo ¢ o centro. D:u
Kant ter dado um novo aspecto a fundamentagio do “Contrato So-
c1al”, desligando-o do elemento histérico, para até-lo apenas ao prin-
cipio “ideal”. Alids, esta similitude “mutatis mutandis” entre o fils-
sofo da Revolucio ¢ o da Razdo foi notada por diversos pensadores
e juristas, entre éles Fouillée, Caird, Rensi, Boutroux, Le Fur, Del

Veechio.

“Kant realizou, na ordem especulativa, — assinala Del Vecchio
— tarefa eqiiivalente a realizada por Rousseau na ordem politica. O
sujeito, reconhecido ja como pr1nc1p10 da ordem politica, é agora
também reconhecido como principio na ordem da conmsciéncia. A
Kant, assim o veremos, se ficou a dever esta conquista especulativa.
Nio for Kant grande inovador nos dominios da Filosofia do Direito;
a sua contribuicfo, alids notavel, consistiu, sobretudo, em corrigir e
em classificar pelo seu método rigoroso o antigo procedimento da
escola de Direito natural. Na verdade, esta escola continha em si um
principio certo, a saber: o homem ¢ a base do Direito. Aparentemente
pelo menos, dera significado histérico ao que nio passava de um prin-
cipio racional, considerara processo empirico o que era tio sb pro-
cesso ideoldgico. Veio assim quase a degenerar em mitologia, ofere-
cendo bastantes motivos de irrisio. Mas, na realidade, partir do
homem para chegar ao Estado, — entendido, &ste, como a sintese dos
direitos que. se fundam na natureza humana, — é atitude justificada
por razbes profundas, as quais, até hoje, ndo foram rebatidas. Menos
do que outros quaisquer as conseguiram repelir os que cuidavam po—
der demolir com argumentos histéricos o contrato social. A Kant, n
campo da Filosofia do Direito, cabe o mérito de ter afirmado o valor
puramente ideal (regulador) dos principios do Direito natural,
e, por conseguinte, de ter acabado com a confusio entre o histérico
e o racional. Esta distincdo jA4 despontara, sem davida, em Locke

“e em Rousseau; mas, em ambos fora indicada por uma forma que

recordava o antigo equivoco e manteve-se latente. Desta sorte, de
Kant recebeu a primeira afirmacio explicita. Ele concebeu o con-
trato social, ndo ji4 como fato histérico, realmente verificado, mas
como pura idéia, que exprime o fundamento juridico do Estado: é o
seu arquétipo racional. ¥’ costume designar estas correcdes metddi-
cas dizendo: com Kant, acaba a escola do Direito natural (Natur-
recht) e comeca a escola do Direito racional (Vernuntrecht). O Di-
reito natural passa a Direito da razdo. Desnecessirio é recordar, po-
rém, que Kant mais nio féz do que ultimar um processo de correcio
metodelbgica, iniciada h4d muito e quase concluso com a obra de
Rousseau”.
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3 — Passemos, agora, a examinar outro ponto. Nio sé global-
mente, exerceu Kant influéncia no Direito. No aspecto pritico da
critica da razdo, é que se poder4 apreciar a conceituagio formulada
por Kant do fenémeno juridico. Da importincia e da obrigatorie-
dade da let moral é que decorrem os fundamentos que dio origem 2
idéia do Direito. Vimos que, para o filésofo de Koenigsberg, nio pode
ter um conhecimento absoluto da realidade, pOrque o nosso conheci-
mento se processa através de formas “a priori”, que nio fazem parte
da realidade, mas de n6és mesmos. A realidade, como ji foi dito, o
“noumenon”, é matmgivel As formas da sens1b1hdade e as categorms
do entendlmento nio s6 se antepdem a tdda e qualquer experiéncia,
como indicam também as suas condigbes limites., Assim, no aspecto
tebrico da razio, o nosso conhecimento esta em relacio com as condi-
‘¢Bes cognoscitivas do préprio sujeito. Mas no aspecto pratico da ra-
zdo, pela obrigatoriedade da lei moral, o mesmo nio acontece. Nio
podemos ser absolutos no conhecer, mas podemos ser absblutos no
agir. O homem ativo pode alcancar o seu desiderato completo, abso-
luto. A lei do dever, pois, exerce sébre nés um império fora de qual-
quer davida. Esta lel, que domina a razio pritica, se expressa como
“imperativo categbrico”, assim enunciado: “atua de tal modo que a
maxima de teus atos possa valer como principio de uma legislagio uni-
versal”. “A moral, nesta ordem, ¢ o ponto maximo da construcio kan-
tiana. Da obrigatoriedade da lei moral, decorrem a liberdade, a exis-
téncia de Deus, a imortalidade da alma. A lei moral, para Kant, é
o primeiro grande principio divisado pela razio pratica. Por isso, &
légico que o seja mais amplo e profundo que o Direito. A moral leva
em conta 0s motivos as “agdes in‘ternas” enquanto o direito s6 se
preocupa com as “acdes externas”, sem perquirir do motivo determi-
nante das mesmas. Por isso, h4, em Kant, uma certa oposicio entre
Direito e Moral. O Direito, confundindo-se com a liberdade ou nio
do agir, estid sujeitc a sangdo, é coercivel, ao passo que ‘a moral,
preocupando-se com os motivos intimos, escapa a essa espécie de obri-
gatoriedade fisica. Assim define €&le o Direito: “conjunto das con-
digoes segundo as quais o arbitrio de cada um pode coexistir com o
arbitrio dos restantes, de harmonia com uma lei universal de hber-

dade”.

4 — A influéncia de Kant na Filosofia do Direito pode ser assim
resumida:

1 — Como filésofo, criador de uma escola, harmonizador de ten-
déncias antagdnicas do pensamento, como o empirismo, derivado de
Bacon e degenerado em ceticismo, como o racionalismo, derivado de
Descartes, degenerado em dogmatismo, exerceu, pela sua.construgio
filoséfica, uma influéncia direta no Direito, nos pontos ja focalizados,
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e indireta na Filosofia do Direito, que, em seu tempo, se confundia
com. Direito natural.

2 — Ainda como filésofo, criador de escola, o criticismo, exerceu
uma influéncia indireta no Direito e no Direito natural, em virtude da

‘acio desenvolvida pelos seus discipulos e seguidores, entre os quaxs,

de maior ou menor sujei¢o ao pensamento do mestre, podemos citar
Fichte, Schelling e Hegel.

3 — Como alvo do retbrno ao Diretor natural, nos trabalhos
preliminares de estruturagio de uma nova Filosofia do Direito, apés
a longa noite positivista da segunda metade do século 19, exerceu
uma grande influéncia na conceituagio do Direito. Téda a filosofia
do Direito de mnossos dias estd impregnada do espirito do néo-
kantismo, disseminado pelo grande iniciador da reacio filoséfica no
direito: Stammler.

E’ de notar-se, no entanto, que 0 préprio néo-kantismo &, freqiien-
temente, uma negacio do proprio Kant. Por outro lado, a Filosofia
do Direito de nossos dias ja ultrapassou Kant tem quase todos 0s senti-
dos. Mas o velho filésofo alemio foi o foco, de cujo estudo partiu
a nova orientacdo que haveria de suplantar as correntes naturalistas,
cientificistas e positivistas em geral, dominantes em véirios palses,
nos séculos 18 e 19, quando alcancou a sua-maior esplendenc1a “Ao
grito de Liebmann, acentua Cabral de Moncada, do “zuriick zu Kant”
(voltemos a Kant), de 1865, sucedeu um estado de espirito que se
poderia exprimir pelo grito precisamente oposto: fujamos de Kant.
E’ preciso reconhecer isto: a mais moderna filosofia ultrapassou Kant
numa larga frente, e foge déle. E, contudo, nio menos notavel: a in-
fluéncia e a sombra de Kant continuam a persegui-la. Hoje, como
escreveu Ortega, as portas da “prisdo kantiana” parecem, com efeito,
abrir-se de par em par. Os presos evadem-se de 14 um a um! E con-
tudo &sses presos evadidos continuam a conservar ca fora, na liber-
dade, muitos dos héibitos contraidos na prisdo”. A volta a Kant, en-
tretanto, foi o primeiro passo para a reacdo contra o agnosticismo po-
sitivista, o naturalismo e o cientificismo. Esta, precisamente, a grande
influéncia indireta de Kant e direta dos néo-kantianos na Filosofia do
Direito de nossos dias. Uma renovada conceituacdo do Direito, com
vistas 2 filosofia juridica, poderd negar Kant, poderd combaté-lo e
até ultrapassd-lo, é natural. Mas ni3o poderd negar que o progresso
atual dos estudos de Filosofia do Direito muito deve ao criticismo, ao
formalismo, tio ao sabor de Kant.

5 — Vejamos, sucintamente, para melhor ressaltar a influéncia
de Kant, um trecho da histéria do pensamento juridico, notadamente
as transformagoes por que passou o Direito natural no século 19.
Até entdo, ndo havia propriamente uma Filosofia do Direito. O que
havia era, de um lado, o Direito positivo, a legislacdo, a lei escrita,
freqiientemente obscura, injusta e autoritaria, em que pese a influén-
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cia do direito romano. O Direito natural, anterior a conceituacio de
filosofia juridica, era uma heranca do pensamento classico, caldeado
pelo espirito religioso. “Ela (a idéia do Direito natural) nio decorre
da filosofia do século 18 que mais ou menos a deformou; procede antes
de Grotius, e, antes déle, de Suarez e Francisco Vitéria; e, mais longe,
de Santo Tomaz de Aquino, de S. Agostinho e de Padres da Igreja,
e de Sdo Paulo; e, mais longe ainda, de Cicero, dos Estdicos, dos
grandes moralistas da antigiiidade e de seus grandes poetas, de Séfo-
cles, em particular. Antigona é a heroina eterna do direito natural,
a que os Antigos chamavam a lei ndo escrita, nome, alids, que melhor
lhe convém”. (Jacques Maritain). Ao lado das consideracdes ante-
riores, parece ter sido Aristételes um dos que primeiro enunciou a
distin¢do entre Direito natural e Direito positivo, ac estabelecer, em
sua Etica, a diferenca entre o justo por natureza ¢ o justo por pre-
ceito legal. E durante mais de dois mil anos desenvolveu-se a 1déia
cldssica, formulada sob fundamentos que repousam na prépria na-
tureza humana.

; 6 — No século 19, no entanto, como resultado da perquiricio fi-
loséfica dos tempos modernos, € sob a influéncia das novas idéias, do-
minantes em vastos setores, notadamente da ciéncia, o Direito natu-
ral comecou a sofrer as primeiras contestacdes. Karl Bergbohm foi
~ dos seus grandes inimigos. C
Invade o pensamento juridico a escola histérica do.Direito. O
grande vulto de Savigny estrutura-a em dols principios basicos: a
historicidade do Direito, negacio do Direito natural; e a doutrina do
espmto popular, como, fonte criadora de todo Direito. A escola his-
térica, iniciada sob tdo bons auspicios, sofre as mais variadas in-
ﬂug:ncms. de Hegel, que com seu idealismo, reduz a Histéria a identi-
dade do Espirito; a de Engels e Marx, que materializam o principio
hegeliano; a de Thering, sob multiplos aspectos, com o .seu raciona-
lismo histérico, o seu utilitarismo social e a sua orientagio sociolbgica,
Ao fio de tantos influxos, pouco restava da escola histérica, e o ca-
minho estava preparado para o golpe de morte no Dlrelto natural.
Foi quando comecou a alastrar-se o positivismo sistematizado por
Comte. O positivismo, por sua vez, se diversificou em quatro ten-
déncias distintas, cada qual exercendo sua influéncia no direito po-
sitivo. Tédas estas influéncias, no entanto, afinavam por idénticos
principios diretivos, entre os quais o abandono dos estudos do Direito
natural, o principio da incognoscibilidade do mundo supra-sensivel,
em suma, o agnosticismo elevado 2 categoria de escola. Os quatro
grandes ramos do positivismo (o sociolégico com o préprio Comte,
Durkheim, Gumplowicz, Schaffle; o histérico com Kohler, Fehx
Dahn; o psicoldgico com Zitelmann; o abstrato, na conceituagio da
teoria geral do Direito, principalmente com Adolf Merckel e E. R.
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Bierling) insistem todos no objetivo comum de ter do Direito uma
idéia geral advinda do estudo dos elementos histéricos, dos dados
sociolégicos e da lei positiva O Direito enquanto emogio, enquanto
consciéncia pura do justo, enquanto idealidade, para o posmwsmo
nio existe, nio partlclpa do material com o qual, por via mdutwa,
ré c]aborar uma sintese histérico-positiva do fato ]urldlco O posi-
tivismo alcancou enorme significagio em quase todos os paises, prin-
cipalmente Franca, Alemanha, Inglaterra, Itdlia. Entre nés, profunda
e duradoura foi a influéncia do positivismo, a ponto de Del Vecchio,
com a autoridade que todos lhe reconhecem, afirmar que “no Brasil,
como alias bem se compreende, dada a mocidade déste formoso e ri-
quissimo pais, é de recente data a atencio prestada aos estudos fi-
loséficos do Direito. 56 a partir de fins do século XIX, comegaram
a aparecer trabalhos notdveis sdbre os nossos temas. O momento em
que surgiram, tornou-os contudo largamente tributirios da corrente
positivista, entdo uma das energias determinantes da cultura ociden-
tal. A influéncia absorvente de Augusto Comte e seus epigonos
franceses e ingléses, junto a recente e, por conseguinte, pouco sélida
tradigio Jus~fllosof1ca, explicam perfeitamente o desinterésse mani-
festado pela maioria dos jurisconsultos brasileiros pela nossa disci-
plina. No campo da Filosofia do Direito, o Brasil ndo acordou ainda
para o movimento de superagio do positivismo sociolégico, hoje batido
em brecha pela maioria dos cultores de nossa disciplina, incluindo
os da América Latina, nomeadamente os mexicanos e argentinos”.
lnfehzmente, ainda nestes dias que correm, pouco diferentes pode-
riam ser as palavras de Del Vecchio. A reacio filoséfica, entre nés,
ainda nio aparece em tdda sua plenitude: Barros Lins, Hermes lea,
Pontes de Miranda ainda continuam, diretamente ou nio, influencia-
dos pelo positivismo ou seu espirito. '

A maré cheia do comtismo hid muito que j4 desapareceu. Na
Europa e América, outras correntes, outras tendéncias vieram a lhe
ocupar o lugar.. A reagio, no entanto, na filosofia juridica, comecou
na segunda metade do século 19 e ampliou-se vitoriosamente no sé-
culo presente. A volta a Kant foi, para Stammler, o ponto inicial, se-
guindo o conselho de Liebmann.

Interessante é notar a observacio de Recasens Siches, sdbre os
prodromos da restauracdo filoséfico-juridica: “Esa casi ausencia de
Filosofia del Derecho en la segunda mitad del siglo XIX fué efecto
de la tirania ejercida por el positivismo. Efectivamente, el positivis-
mo habia invadido todes los campos cientificos poniendo el veto ra-
dical a cuanto entranise especulaciéon ultraempirica. Tambien, por
otra parte, se habia lanzado up anatema contra toda Filosofia jurf~
dica, por el materialismo. Este, si bien radicalmente diverso del po-
sitivismo, en cuanto supone toda una Metafisica, aunque gratpita —

$ — R. D. - 3.0 Vol.
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que identifica la categoria de substancia con la materia — conduce

en las disciplinas sociales a consequencias analogas a las del positi-
vismo. En esa época, cuando alguna vez aparece el nombre de Filo-
sofia juridica, éste encubre de ordinario sélo endebles sustitutivos de:
ella (historia, etnologia, enciclopedia, etc.)”.

7 — Rodolfo Stammler (1856-1938) foi o grande jurista e filésofo
que inaugurou a nova era para a Filosofia do Direito, apés a enorme
duracdo do interregno positivista, que registrou pProgressos para as.
ciéncias particulares do Direito, mas que, indiscutivelmente, repre~
sentou uma grande estagnacio e mesmo um retrocesso no campo da.
perquiri¢io filoséfica. ‘ .

Inaugurando a nova Filosofia do Direito, inaugurou, do mesmo
passo, o néo-kantismo. A tarefa do jurista alemio havia, de certo
modo, sido favorecida pela escola do “Direito-livre”, em cuja lista
de vultos principais se alinham, entre outros, os de Kirchmann, Jel-
linek e Kantorowicz. O grande mérito, entretanto, ainda lhe assiste,
de ter superado completamente o positivismo, que praticamente de-
sapareceu do 4mbito da filosofia juridica, subsistindo apenas como

um movimento histérico, para o estudo também histérico.

Desde cedo, preocupou-se Stammler em emprestar um cunho
filoséfico aos seus estudos juridicos. Sua primeira obra de impor-
tancia, publicada em 1888, se intitula “Do método da escola histérica
do Direito”, onde demonstra que a escola histérica, pelo seu método
e seu contelido, ndo esgota a realidade que deve servir de base, se se:
quiser elaborar um conceito filoséfico do Direito. Em 1897, publica a
primeira de suas grandes obras, “Direito e Economia”, onde expée e
combate a teoria marxista do materialismo histérico e em que deixa;
claros os principios kantianos que, j4 nessa época, lhe informavam
o pensamento. Em 1902, publica a segunda de suas grandes obras:
“A doutrina do direito justo”, onde ji revela em t6da plenitude o
estigma kantiano, quando expdé a sua concepgao de idéia de justica,,
“a priori”, universal e necessiria, sob o ponto de vista formal, con-
dicdo para submeter A experiéncia o préprio material social e histérico.
As suas duas maiores obras, porém, sio: “Teoria da Ciéncia Juridica™
e “Tratado de Filosofia do Direito”. :

O pensamento de Stammler, na Filosofia do Direito, pode ser
resumido na determinacio do conceito do Direito e na determinagio
do ideal jurfdico, isto €, do direito justo. O primeiro problema — a
determinacio do conceito do Direito — é um problema légico; o se-
gundo problema — determinagio do ideal juridico — & um problema
deontolégico. Lidando ji com o velho problema dos universais, aban-
donando o seu aspecto genético, firma-se apenas no aspecto de sew
valor. Em ambos 0s casos, para a determinacio do conceito e do
ideal jurfdico, apela para Kant: a universalidade ¢ a necessidade sio
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“formalmente alcancadas, porque a experiéncia sendo particular e con-

tingente nio pode, por si s6, fornecer conceitos universais e necessa-
rios. Com relagdo ao problema do direito justo, Stammler permanece
inteiramente ligado a Kant, e sdo quase as mesmas as conceituagdes
que ambos dio de Direito natural.

8 — A traducfo latina da vocacio kantista de Stammler, nos é
dada por Giorgio del Vecchio, justamente considerado por Recasens
Siches como o principe da Filosofia juridica italiana. O 1dealismo cri-
tico de Del Vecchio, embora inspirando-se em Stammler, apresenta
diversos pontos de originalidade. Para o professor de Roma, a Filoso-
fia do Direito se compde de trés partes distintas: uma légica, uma se-
gunda deontolbgica e uma terceira fenomenolégica. A primeira parte,
de acérdo também com o pensamento de Stammler, consiste em saber
o que é o Direito, em ter déle um conceito logico. .E’ 0 'prob.lema 16~
gico. A segunda parte, tocante a determinagio do ideal ]uridxco, con-
siste em indagar do direito justo. E’ o problema deontolégico, tam-
bém comum em Stammler. Por fim, como resquicio da influéncia po-
sitivista, Del Vecchio intercala, entre as duas partes filoséficas, uma
outra fenomenoldgica, em que estuda a evolugdo histérica do fend-
meno juridico. Este é o problema fenomenol6gico. Nio se pode negar
que a obra de Del Vecchio é mais completa que a de Stammler, em-
bora baseada na déste. Ambas possuem, principalmente com relagdo
ao problema légico, profunda acentuacdo kantiana. Mas.a realidade
também é que ambas constituem o mais sério golpe recebido pelo po-
sitivismo e a maior tentativa, realizada em nossos dias, para a res-
tauracio da Filosofia do Direito. .

Del Vecchio diverge de Stammler ndo s6 na conceituagio do di-
reito justo, como também na -inclusio, no conte(do da filosofia jurf-
dica, do problema fenomenolbgico. .

Interessante, e j4 como parte final déste trabalho, sera registar
a defini¢io que Del Vecchio d4 ao Direito: “a coordenagio o'bje,u'va
das acBes possiveis entre varios sujeitos, segundo um principio ético
que as determina, excluindo qualquer impedimento”. A determinagio
déste conceito ¢ alcancado pela forma légica do Direito, um dado “a
priori”, a prépria condicio que torna possivel téda e qualquer expe-
riéncia. o

Em Stammler e Del Vecchio se retinem os dois maiores néo-criticis-
tas de nosso tempo; néles também se sintetizam os grandes restau-
radores da Filosofia do Direito, que, hoje, j4 nio se confunde com o
Direito natural, embora &ste seja uma de suas partes, e ja vive vito-
riosamente, na superagio integral do positivismo. ‘ '

E bem é que assim seja. Do estudo da Filosofia Jurfdica muito
hio de lucrar as novas mentalidades juridicas de nossa terra. Como
bem acentua Del Vecchio “os principios imortais da liberdade e da
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1gualdade h.un}an_'a, o 1deal cosmopolitico de uma societas humam
generis, o direito imprescritivel de qualquer povo a resistir e a insur-
81I-S€ contra os governantes opressores. Enquanto subsistir a tirania

do homem sbbre o home i i irei A )
L m a Filosofia do Direito serd uma »k )
malitans”. : Philosophia

RELATORIO E PARECER
Relator: ARMANDO PEREIRA DA CAMARA

A tese apresentada pelo Dr. Delfim Mendes da Silveira s6b
“INFLUENCIA DE KANT NA FILOSOFIA DO DIEeP%rI%TE;’,ri;

gistra a superagdo do tratamento positivista do Direito, realizada pela
Filosofia de Kant.

A~ critica .kantlan-a, no entanto, l%b.ertando o Direito da inter-
pretacio simplista do Positivismo, aprisionou-o no plano de um lo--
gicismo desnaturante de sua realidade integral.

T~ . . . 7 . '

Nio cremos, pois, que o pensamento juridico moderno tenha rea-

11'2?;(?:0 ascensoes maiores, deixando de ser positivista para se fazer cri-
icista.

_ . . .
Nio obstante esta reserva critica, como a tese constitui um licido

registro ~dessa pseudo-superagdo, propomos aos srs. congressistas sua
aprovagio.

Pérto Alegre, 16 de agbsto de 1950.

ARMANDO CAMARA
SALGADO MARTINS
ERNANI MARIA FIOR]
DARCY AZAMBUJA

A FILOSOFIA DO DIREITO NO
ENSINO JURIDICO

Paulo Dourado de Gusmao

Do Ministério Phblico da Justica do Distrito Federal.

1 — A filosofia em nossa época tem despertado a atencdo dos
pensadores. - Acentua-se, assim, em todos os setores do pensamento
uma volta a filosofia, apds a crise sofrida pelos estudos filoséficos na
século passado. Vemos, déste modo, desde o inicio do nosso século
o$ pensadores, em face da crise do “cientismo” e do positivismo, vol-
tarem-se para a filosofia em procura de uma solugio racional para o
universo. ‘

A volta a filosofia refletiu, assim, a crise de uma cultura, do
homem que se desiludiu da ciéncia e que désejava encontrar uma
concepgio do mundo que lhe proporcionasse paz espiritual.

O retdrno ao pensamento especulativo influiu, também, na juris-
prudéncia. Assim, reagindo aos exageros do positivismo juridico
STAMMLER, na Alemanha, e DEL. VECCHIO, na Itilia, iniciaram,
contemporineamente, um movimento de renascimento da Filosofia
do Direito, ao estabelecerem o a priori juridico como condigio, logica-
transcendental, do conhecimento juridico e da possibilidade da ciéncia
do direito (1); com diversa orientacdo filoséfica, os idealistas, influen-
ciados pelas idéias de HEGEL, procuraram encontrar em uma peculiar
atividade do pensamento a explicacio ao “porqué” a experiéncia ju-
ridica, diversa no tempo e no espaco, é sempre a mesma (*); houve,
por sua vez,, quem, como KELSEN, sofrendo a influéncia do positivis-
mo procurara concilid-lo com o néo-kantismo através a “pureza metd-
dica” para constituir uma “teoria pura do direito” partindo do pres-

(1) DEL VECCHIO (G), I presupposti filosofici della mozione del diritto, Bologna,
1905 . Id., Lezioni di Filosofia del Diritto, 7 ed. riveduta, Milano, 1950; STAMMLER
(R), Economia y Derecho, Madrid, 1929, trad. hesp.; Tratado de Filosofia del Derecho,
Madrid, 1930, trad. hesp.

(2) BINDER (J), La Fondazione della Filosofia del Diritto, Torino, 1945, trad.
jtal.; OESARINI SFORZA (W), Guide allo Studio delle Filosofia del Diritto, Roma,
1946; Id.,Corso di Filosofia del Diritto, Roma, 1947; CROCE, Riduzione delln Fi-
losofia del Diritto alla Filosofia dell’ Bconomia, 1907; GENTILE, Filosofin del Diritto,
1916; MAGGIORE, Filosofia del Diritto, 1921.
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suposto légico de uma “norma fundamental” (*); a pluralidade de
ideologias dominantes em um mesmo grupo social levou RADBRUCH
a reconhecer que os “problemas Gltimos” do direito nio sdo passiveis
de conhecimento cientifico mas de uma profissio de fé, fundando,
assim, o relativismo jurfdico (*); por fim, os que se filiaram a feno.
menologia de HUSSERL, como REINACH, SCHREIER, e CAR-
LOS COSSIO, encontraram em uma “intui¢do essencial ou eidética”
o meio de se conhecer imediatamente 2 “esséncia” do direito (5).
Nio obstante a diversidade d eorientacdes filoséficas que apre-
sentam as mencionadas direcdes do pensamento juridico, tddas elas
refletem nio s6 a vocagio humana de indagar o “dever ser”, como,
também, a inclinacio do homem para os problemas fundamentais do

conhecer e da conduta, dos quais a ciéncia é incapaz de fornecer uma

resposta definitiva.

2 — Considerando a importancia da filosofia do direito no ensino
juridico a Universidade de Roma fundou o Istituto di Filosofia del
Diritto, atualmente dirigido por DEL VECCHIO, com o fim de espe-
cializar e aperfeicoar os estudos de filosofia do direito. No referido
Instituto romano sio ministradas como matérias fundamentais: a
Filosofia do Direito, em dois anos; a Histéria da Filosofia do Direito,
também em dois anos; a Doutrina do Estado e a Teoria Geral do Di-
reito; como matérias complementares: Filosofia moral, Histéria das
Doutrinas Politicas e a Sociologia. '

A variada publicagio de trabalhos sobre a teoria do direito dirj-
gida pelo referido Instituto (®) atesta os bons resultados atingidos
pela mencionada instituicio ().

3 — A Tilosofia do Direito tem influfdo nas transformagdes ju-
ridicas, basta lembrar a influéncia da teoria do direito natural nas
modifica¢des do direito positivo desde a época dos romanos até as
grandes codificagées do século passado. As Declaracdes de Direitos
do Homem nio sé na Revolucio Francesa como também a estabele-
cida pela Constitui¢io Americana foram de origem jusnaturalista.

(8) KELSEN (H), Lo Teoria Pura del Derecho, Buenos Aires, 1941, trad. hesp.

(4) RADBRUCH, Filosofia del Derecho, Madrid, 2.2 ed., 1944, trad. hesp.; Id..
Le retativisme dans la philosophie du droit, in Arch. de Phil: du Dr. 1984,

(5) CARLOS COSSIO, ILa Teoria Egolégica del Derecho, Buenos Aires, 1944
Id.,Panorama de la Teoriq Hgolégica del Derecho, Buenos Alres, 1949, separata; REIL-
NACH, Los Fundamentos Aprioristicos del Derecho Civil, Barcelona, 1934, trad. hesp.
EOHEIER, Concepto y Formas Fundamentales del Derecho, Buenos Aires, 1942, trad,
esp.

(6)  Os livros publicados sdbre a diregdo do Instituto de Filosofia do Direito da
Universidade de Roma sdo editados pelo Dott. A. Giuffre de Mildo. O Instituto edi-
ton, ainda, o Bollettino dell’Instituto di Filosofie del Diritto delle R. Universita di Ro-
ma, desde 1940,

. (7) Para termos uma n0¢do do desenvolvimento da Filogofia do Direito entre
0s jovens italianos consultar: J Problemi della Filosofia del Diritto nel Pensiero dei

Giovani (Dieci anni di sercitazioni nelle. R. Universits, di Roma 1926-1935), Roma,
1936.
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‘Modernamente, STAMMLER, em Berlim, RADBRUCH em Hei-
!delberg,'entre 0s f:l’ecidos, DEL VECCHIO, em Roma, KELSEN em
Viena e atualmente na Califérnia, ROSCOE POUND em Ha.rva/rd, e
CARLOS COSSIO em Buenos Aires, entre os.vivos, constr1bu1ram,
nio s6 com suas licdes, como, também, com seus tgabalhos, para as

odificagdes da cultura juridica. Entre nés nio podemos esquecer a
ﬁfluéncii de TOBIAS BARRETO, SILVIO ROAMERO, ‘(,ZLO*VIS
BEVILAQUA, PEDRO LESSA, para sé citar aquéles que ja passa-

Tam para a histéria, na orientagio da nossa cultura.

4 — A experiéncia juridica tem revelado que a auséncia da “Fl-
losofia do Direito nos cursos juridicos tem tido como resultado o “fe-
tichismo™ da lei e da jurisprudéncia. Sentimos, assim, nas Faculdades
e Direito a curiosidade dos estudantes nio s para o con.he‘clment.o
do preceituado pelo direito positivo, como, t/arpbem, pelo dlrﬁléo aph:
cado pelos tribunais. Ora, uma cultura juridica assim forma a ter
um valor imediato, produzindo bons advogados e mius juristas.

A Filosofia do Direito tornando problemitico o conhecimento
cientifico do direito, estudando os Critérios que gi)yernar;n a,co’nfitlta
juridica, e os pressupostos légicos da ciéncia juridica (8), é 1til ao
: direito. : . o
(EStuc}())a?%ever ser incluida nos cursos juridicos a Filosofia do Direito.

5 — No Brasil, pais em que as trans_f(?rmagées sociais exigem ju-
ristas capazes de modificar a ordem positiva de modo a fﬁqrnecer' ao
nosso povo um direito que corresPon.da\ as atuais situagSes sociais,
nio se tem atribuido grande importaqmg a Fxlosof}a do DII‘EI.EO. Asmm,
deixou de pertencer a Filosofia do Direito ao conjunto dff ciéncias es-
tudadas no curso juridico de bacharelado para ser ministrada no
“curso de doutorado”. ; ‘

Ora, como o “curso de doutqrafio” s6 é frf:qi:lentaﬁo por uma mi-
mnoria insignificante a conseqiiéncia € que a maioria en'camm’h:‘:l—'s_e para
a vida préitica sem qualquer conhecimento da Filosofia do Direito.

Destarte, a_cultura jurfdica adquirida pelos alunos de nossas
Faculdades de Direito formard, como tem formado presentemente,
grandes advogados, mas nio produziri grandes Juristas como aquéles
-que nos antecederam e aquéles que ainda hc’)Je Iemo,ngm em nossas es-
colas-juridicas. A nossa geragdo futura serd de praticos e nio de ju-
nStaSUma cultura juridica assim compr;en.did,a.traré.um ‘descréd.lt‘o‘
pelo direito, ceticismo para com os valores ]grldxcos, vindo a permitir

(8) Consultar o o meu livro: Curso de Filosofia do Direito, Rio de Janeiro, Li-
wvraria Freitas Bastos ed, 1.950, Cap. I. » .
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que o direito positivo seja modificado arbitririamente pelos governan-~
tes para satisfazer aos seus interésses sacrificando os interésses -da
maioria. O difeito assim compreendido serd um produto da fér¢a. e
como tal arbitrario, sem ser, como deveria ser, inspirado pela justica.

Conseqiiéncia l6gica desta tendéncia do ensino juridico brasileiro

sera a transformacio da ciéncia do direito em simples interpretacio da
lei e dos julgados dos tribunais.

N

6 — Para reagirmos a esterildade da cultura juridica brasileira

no futuro é necessirio despertarmos a atengdo dos estudantes de di-
reito nio s6 para o estudo dos problemas doutrinarios em todos os se-
tores da ciéncia do direito, flugindo, assim a superficialidadé do estudo
dos “precedentes”, como, também, avivar a curiosidade dos referidos
alunos para os problemas fundamentais da Filosofia do Direito. ‘
A importincia da Filosofia Juridica é tio grande que nos Esta-
dos Unidos da América do Norte, onde o estudo do direito se inclina
para a especializacdo, através o estudo dos “precedentes” e de situa-
¢des juridicas tipicas (case law), tem sido incluida a Filosofia do Di-
reito (Jurisprudence) em tddas Faculdades de Direito nos cursos
juridicos (). :

7 — Contribuiremos para melhorar o nfvel intelectual da nova
geracdo de juristas brasileiros nio s6 restabelecendo o estudo da Fi-
losofia do Direito no Curso de Bacharelado, como, também, exigindo
dos estudantes um maior conhecimento da parte doutrinaria das cién-
cias juridicas. ‘

Mas, supondo, como supde, a Filosofia Jurfdica um conhecimerito
maior da ciéncia juridica devera ser incluida no Gltimo ano do Curso

de Bacharelado.

. CONCLUSOES

Pelo exposto, propomos as seguintes teses:
1) A Filosofia do Direito devera ser estudada no Curso Juridice
de Bacharelado.

2) Devera ser incluida no Gltimo ano do curso juridico.

Paulo Dourado de Gusmio

(9) Oficial Register of Havard University ——, Thé Eaw School, Oouwes of Ins-
truction for the Academic Year 1949-1950, Cambridge, 1949, p. 23.

— 973 —

RELATORIO E PARECER
Relator: ARMANDO PEREIRA DA CAMARA

A tese do Dr. Paulo Dourado de Gusmio relativa a necessidade:
do estudo da Filosofia do Direito para o processamento de uma for-.

macio jurfdica normal, sublinha uma verdade j4, hoje, evidente para

todos os pedagogos de um ensino integral do Direito.

Igualmente, justo e objetivo, é o ponto de vista do autor sobre:
a localizacio dessa disciplina, no tltimo ano do curso juridico de ba-
charelado.

Opinamos favoravelmente 3 aprovacio desta tese.

Porto Alegre, 16 de agbsto de 1950.

Armando Cédmara
Salgado Martins
Darcy Azambuja
Ernani Maria Fiorg
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PAGAMENTO SOB PROTESTO DOS TRIBUTOS ILEGITIMOS

Walter Schneider

(Da Ordem dos Advogados do Brasil)

' Os tributos constituem os recursos com que a Unido, Estados,
‘Municipios e Autarquias Administrativas realizam os seus fins. A
1gualdade dos térmos do binémio — receita e despesa — & preocupa-
‘¢do comum dos administradores. A devolugdo de contribuicées, taxas
‘ou 1mpostos, ilegitimamente arrecadados, afeta, em maior ou menor
grau, o desejado equilibrio dos orcamentos. Aconselhivel, portanto,
© emprégo de meios tendentes a neutralizar &sse fator de desajusta-
mento financeiro.

Os casos de arrecadagdo ilegitima podem ser reduzidos aos se-
:guintes: tributo cobrado sem lei que o tivesse criado, tributo de in-
«<idéncia nio prevista na lei, tributo apoiado em lei inconstitucional
«e tributo fundado em lei contriria a outra lei prevalente. H4 a obri-
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:gacdo de restituir o que foi indevidamente recebido (art. 964 do Cb-
digo Civil). ’

De acérdo com a jurisprudéncia dos tribunais é corrente que
\quem pagou um tributo n3o devido foi obrigado a fazé-lo para livrar-
se da execucio fiscal. Aqui, a coacio é sempre presumida e nio ad-
mite prova em contrario, ainda mesmo nos casos mais evidentes do
contribuinte haver recolhido o tributo plenamente convencido de sua
legitimidade. Tedricamente, pois, enquanto nio esgotado o prazo
da prescricio qiiingiienal, todos os recolhimentos tributérios poderio
vir a ser objeto de acdes de restituicio do indébito.

A primeira restituicio de um tributo, determinada pelo Judicia-
rio, acarreta uma série de restituicbes idénticas que podem ocasionar
situacGes financeiras dificeis para a entidade de direito publico in-
teressada. Quando, por exemplo, tratar-se de uma Autarquia Admi-
nistrativa de finalidade econbémica, cuja receita geralmente provém
de uma tnica taxa, as devolugbes poderdo dar lugar a dificuldades
insuperaveis.

Nos direitos argentino, francés, norte-americano nio hi lei que
:subordine a restituigio ao pagamento sob protesto do contribuinte.
Entretanto, Coin et Capitant consideram necessaria a prova de coagio
pelo Fisco para a viabilidade da acio (Cours élémentaire de droit

wcivil — vol. I, pgs. 221-223). Raymundo Salvat (Tratado de derecho

vl argentino — Obligaciones en general — ed. 1923, pg. 615 aponta
Cooley como defensor de idéntico solucdo (A4 treatise on the law of
taxation including the law of local assessments — vol. 11, pgs. 1495-

1500, especialmente n.° 1, pgs. 1946 e 1497 — ed. 1903).

A jurnisprudéncia argentina, mansa e ‘pacifica, reconhece o pro-
testo-ou a “reserva de derechos” requisito da agio.

O protesto nio evita a cobranca do tributo. A velha regra
solve et repete tem inteira aplicacio. O protesto é um simples modo
do contribuinte exteriorizar a sua vontade de nio consentir na arre-
cadacdo; nio é éle fonte geradora de direitos mas prova da coacdo.
'O protesto seria por escrito perante a reparti¢io arrecadadora ou judi-
cialmente, mediante notificagio 'da autoridade fiscal.

Nada h4 no art. 964 do Cédigo Civil Brasileiro, em que se funda-
imenta a restituicio de tributos (Data vénia — consultar tese que
apresentamos a éste Congresso sob o titulo: O enriquecimento sem
causa e as restituicbes tributdrias), que explita ou implicitamente
'se oponha ap protesto. Pois a doutrina que informa a coaco, no di-
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reito patrio, como um dos vicios capazes de invalidarem as manifes-
tacdes da vontade, repudia o reconhecimento dela — da coagio — como
presungdo juris et de jure. Coagdo tem de ser provada. Coacio pre-
sumida, que se choca seguidamente com a realidade flagrante, é vio-
léncia que o Direito nio deve consagrar.

A Jurisprudéncia dos tribunais parece nio estar inclinada a mo-
dificar seus rumos, continua ela preservando e cultivando o estranho
meio de prova que se desvincula do real. Aos Estados cumpre le-
- gislar, defendendo as suas finan¢as. No pleno exercicio de suas
prerrogativas politicas e atentando para a relagio juridica derivada
da percepcio de tributos, que se estabelece entre éles e os particu-
lares submetidos 4 sua jurisdigo territorial, podem &les, em lei espe-
cial, decretar que nenhuma restituicio de tributos, indevidamente
cobrados, seri feita sem a prova do protesto.

Trata-se da competéncia estadual supletiva (art. 6.° da Cons-
tituicdo) para legislar sdbre normas gerais de direito financeiro (art.
5.9, XV, b da Constituigdo).

Porto Alegre, 31 de julho de 1950.

RELATORIO E PARECER
Relator: RENATO COSTA

Na tese, em exame, o Autor analisa o “Pagamento sob protesto
dos tributos ilegitimos” e considerando que os recursos da receita or-

camentaria devem atender as necessidades da despesa correspondente,

no interésse do equilibrio financeiro, e que a devolucio de contribui-
¢Oes, taxas ou Impostos, ilegitimamente cobrados, pode acarretar
transtornos ao Estado e o desequilibrio do or¢amento, aconselha o
emprégo de meios tendentes a’ neutralizar &sse fator de desajusta-
mento.

Enumera, entdo, os casos em que se podem verificar a arrecada-
¢do ilegitima: 1.° — tributo cobrado sem lei, que o tivera criado; 2.
— incidéncia fiscal nio prevista em lei; 3.° — tributo apoiado em lei
inconstitucional e, finalmente, 4.° — tributo fundado em lei contra-
ria a outra lei prevalente. Em tddas estas hip6teses, ha a obrigacio
“de restituir o que foi indevidamente recebido” nos térmos de dispo-
sitivo expresso do Cédigo Civil, artigo 964.

Sustenta o Autor, em seu valioso estudo, que a jurisprudéncia
dos tribunais é uninime em decidir “que quem pagou um tributo nio
devido fé-lo para livrar-se de uma execucio fiscal”. Neste caso,
adverte o A., “a coagdo é sempre presumida e néio admite prova em
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contrdrio, ainda mesmo que o contribuinte esteja plenamente conven-
cido da degitimidade do tributo recolhido”.

Enquanto nio esteja esgotado o prazo da prescri¢io qilingiienal,
a favor da Fazenda Piblica, todos ésses recolhimentos indevidos po-
dem ser objeto da “acdio de restitui¢io” do indébito.

Mostra, a seguir, o Autor o perigo dessas restituicoes e o desgaste
que elas podem acarretar, mormente no -caso, por €le figurado, das
Autarquias Administrativas, de finalidade econdmica, “cuja receita
provém de uma tnica taxa”.

Passa, em seguida, o Autor ao exame do pagamento “sob pro-
testo” e da necessidade déste para se operar a restituicio do indébito.

Refere que no direito argentino, francés, norte-americano, a lei
mio subordina essa restitui¢io ao pagamento sob protesto, prova ne-
cessaria, entretanto, sustentada por Colin et Capitant e Cooley, nos
manuais citados na tese. Segundo ésses autores, a coacdo pelo Fisco,
para a viabilidade da aclo, deve ser provada, principio adotado pela
jurisprudéncia argentina, como requisito da acio.

“O protesto nio evita, porém, a cobranca do tributo; é, segundo
© Autor, um simples modo do contribuinte exteriorizar a sua vontade
de nio consentir na arrecadacio; nio ¢ éle fonte — como reconhece
o Autor — geradora de direitos, mas prova da coaggo. Como efetivar
@sse protesto!? Por escrito, perante a reparti¢do arrecadadora ou ju-
dicialmente, mediante notificacio da autoridade fiscal — se sugere
ma tese.

Alega o Autor, entdo, que nada ha no art. 964 do Cédigo Civil
Brasileiro, que se oponha ao protesto, e que a doutrina, do direito
patrio, repele a coa¢do — como presungio juris et de jure, sem que
seja provada. Nio hi, sustenta o Autor, “coacdo presumida”.

“Aos Estados cumpre legislar, defendendo as suas finangas. No
pleno exercicio de suas prerrogativas politicas e atentando para a
relagdo juridica derivada da percepcio de tributos, que se estabelece
entre €les e os particulares submetidos & sua jurisdi¢do territorial”,
podem os Estados, conclui o Autor — em let especial, decretar que
nenhuma restituicdo de tributos, indevidamente cobrados, serd feita
sem a prova do protesto”. ‘

Esta “lei especial”, a que se refere o Autor, é da competéncia
supletiva do Estado (art. 6.° da Const. Federal) para legislar sdbre
normas gerais de direito financeiro (art. 5.°, XV, letra “b” da cit. Cons-
tituigdo). :

Como se v&, a tese aborda o velho e discutido problema do “pa-
gamento indevido” que, segundo Clévis Bevildqua, “é uma das for-
mas de enriquecimento ilegitimo, contra o qual o direito romano ar-
mava o prejudicado de agBes stricts juris, denominadas condictiones
sine causa. Entre essas condictiones havia a condictio indebiti, o
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direito de exigir o que se pagasse indevidamente”. (Céd. Civil Co-
mentado — 6.2 ed. vol. IV — 1943, pag. 120 e seguintes).

Pagamento indevido — ensina €sse eminente Mestre — “é o que
se faz sem uma obrigacdo, que.o justifique, ou porque o solvens se
ache em érro, supondo estar obngado ou porque tenha sido coagido
a pagar o que nio devia. No primeiro caso, o érro é vicio, que torna
anuldvel o ato juridico do pagamento, e, anulado éste, o accipiens
restitui o que recebeu. No segundo, a falta de causa para o paga-
mento, cria para o accipiens a obrigacdo de restituir.

Verdade é que a lei civil “atribui ao que voluntiriamente pagou
o indevido a prova de té-lo feito por érro”. (art. 965 do Céd. Civil
Brasileiro). Se pagou voluntariamente, o que sabia ndo dever, en-
tende-se — ensina Clévis Beviliqua — que faz uma liberalidade. “si
sciens se non debere solvit, cessat repetitio”.

Mas, “quando alguém paga em virtude de intimagdo, impdsto
tlegalmente criado ou inconstitucional, tem direito de pedir a resti-
tuicio” (Octavio Kelly, Jursiprudéncia Federal, n.° 1.108 e seguin-
tes). Neste caso, diz Clévis, ndo ha &rro do solvens, que pode estar
convencido de que paga o que ndo deve; mas nem se lhe aplica a pre-
suncio de que féz liberalidade, nem se pode supor que dissimulou a
obrlgagao executada. A razdo, pela qual aquelw que pagam zm;bomov
legais tém direito a restitwigdo, é que tal impdsto nio tem existéncia

juridica, e, conseqiientemente, o particular sofreu uma extorsio. E”

o ato dlicito do Poder Pablico que autoriza a repeticdo”.

De fato, se quem paga por érro deve ter o direito de repetir, comr
maioria de razio — esclarece J. M. Carvalho Santos — quem paga
por coagdo ou ameagas o ‘que nio deve (e é o caso do contribuinte que

entrega ao fisco o impdsto ilegal exigido para ndo ser acionado), nio

pode deixar de ter igual direito.

E’ doutrina pacifica, esposada por todos os maiores tratadistas,
como Aubry et Rau, Demogue, Mazzoni, Cunha Gongcalves e Clévis
Beviliqua.

“Em se tratando de pagamento de impostos indevidos, essa re-
gra — acentua Carvalho dos Santos — tem inteira aplicacio, mesmo
que o contribuinte pague sem resisténcia judicial”,

Carvalho de Mendonga, em notavel parecer, que teve a solida-
riedade de Clévis e do Cons. Lafayette, sustentou que o impdsto pago
indevidamente d4 ao solvens o direito de pedir a sua restituicio com
juros enquanto a sua a¢io nio prescrever.

E’ um direito universalmente aceito em todo o pais civilizado”.

Refere-se C. de Mendonga a intimeras decisGes judiciais, ordenan-
do a restituicdo de impostos cobrados pelo fisco contra os preceitos
‘da Const1tu1gao e das leis.
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Ser4 necessirio o “protesto” contra o ato fiscal, de modo a servir
de base para a futura acdo de restituigdo? A lei nfo o exige e “é
absurdo afirmar que, pagcmafo sem protesto, o recorrente pagow vo-
luntdriamente e néo mais pode repetir’ — adverte, de modo incisivo;.
o insigne Carvalho de Mendonga, no Parecer aludido. (v. J. M. Car-
valho dos Santos, “Cédigo C1v11 Interpretado”, vol XII, 3.2 ed, 1945;.
pag. 396 e segumtes)

A coagdo — que o Autor da Tese reputa necessario ser provaday.
por nio se poder presumi-la — estd na prépria exigéncia fiscal que:
obriga o contribuinte a um 1mposto 1Iegal contra preceito constitu-
cional, ou let expressa. Esti in re ipsa, isto e, no texto da lei fiscal que:
exige do cidaddo o pagamento de um impdsto, ou de uma taxa, in--
devidos. ‘

Se a lei civil ndo obriga, nem prescreve, a necessidade do “pro-
testo” — como ora se cogita, na Tese, para servir de base a acio de:
restituicio do pagamento indevido, ou de in rem verso é evidente que-
8le se torna desnecessario e nido seria aconslhivel a sua aplicagio.

Poderdo os Estados, em lei especial, decretar que nenhuma ress
tituicio de tributos, indevidamente cobrados, nio serd feita sem a.
prova do protesto, sugerida pelo Autor da Tese?

fle admite essa faculdade inspirado no artigo 6.° da Constitui-
cdo Federal “que nio exclui a legislagio estadual, supletiva ou com--
plementar”, sdbre “as normas gerais de direito financeiro” (art. 5.9
primeira parte da letra b).

Se o “direito financeiro” — como ensina Temistocles B. Caval-.
canti, em sua “A Constituicio Federal (de 1946) Comentada”, vol,.
I, ed. 1948, pag. 99 e seguintes — compreende tdda a téemica juridica
que preside & elaboragdo dos orgamentos, & receita e despesa pihbli--
cas, e ds relagbes decorrentes das operagbes de crédito de que se socor-.
re o Estado — nfo nos parece que se possa enquadrar néle a faculdade-
“supletiva” ou “complementar”, da decretacio de uma forma juri-
dica substancial, da competéncia do poder legislativo nacional, como
é a da exigéncia do “protesto”, como base para a agio de restitui¢io:
do indébito. O eminente Flora — citado por Temistocles Cavalcanti,.
em seus recentes Comentarios 2 Constituicio Federal — define “o
direito financeiro tendo por fim a elaboracio das normas juridicas que
regulam a receita e a despesa puablicas, necessarias para fixar, de acor-
do com a ciéncia das finangas, a ordem fmancezm que melhor corres-
ponda s exigéncias impostas pela arte financeira”. “Ou melhor, como
ensina Fasolis, o direito financeiro é o tratado smtematlco e cientifico
da orgamizacdo financeira do Estado.

A decretacio pretendida estd implicita na competéncia que tem
a Unido de legislar sbbre o direito civil, comercial, penal, proces--
sual, etc., (art. 5.9, n.° XV, letra a).
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Eis, af, as razées por que nio aceitamos as conclusdes da Tese,
ma qual, entretanto, reconhecemos um alto espirito de investigacio.
A criagdo de uma nova situagdo juridica parece-nos insustentivel,
mormente, quando esta s6 o poder legislativo federal poderid adotar
em face do principio constitucional expresso. .

Este, 0 nosso Parecer. '

SALA DAS SESSOES DO 1.° CONGRESSO JURIDICO, em
Porto Alegre, 16 de Agdsto de 1950 . k

Renato Costa
Magdaleno Girdo Barroso

DEBATES EM PLENARIO
O SR. PRESIDENTE — José Salgado Martins — Vamos pas-

sar agora ao estudo da tese “Pagamento sob protesto dos tributos
ilegitimos”, de que & relator o dr. Renato Costa, a quem concedo a
palavra.

O SR. RENATO COSTA — (L2 o Relatério e Parecer).

O SR. PRESIDENTE — Est4 em discussio a tese e o parecer.

Se ninguém quiser fazer uso da palavra, vou encerrar a discus-
szo. (Pausa).

Encerrada. ‘

Em votagdo. Os srs. Congressitas que aprovam O parecer e
ndo aceitam a conclusio da tese, queiram conservar-se sentados.
{Pausa). ‘

Aprovado o parecer.

O ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA F AS
RESTITUICOES TRIBUTARIAS

Walter Schneider

(Da Ordem dos Advogados do Brasil)

Nio ha uma teoria explicativa da restituicdo tributiria que te-
nha merecido os sufrigios da doutrina e da jurisprudéncia dos tri-
bunais. Tampouco encontra-se texto de lei sébre o magno assunto,
o que alias nio é peculiaridade do direito brasileiro, pois situacio ani-
loga se observa em outros paises.

Alguns filiam a restitui¢io a principios abstratos, imanentes ao
regime democratico; outros vao radica-la no art. 141 § 2.2 da Cons-
tituicAo da Repiblica, que repete as de 1891 e 1934 “in verbis™:

“Ninguém ¢é obrigado a fazer ou deixar de fazer al-
guma coisa senio em virtude de lei”.
~ Vem, porém, se avolumando a corrente dos que vinculam a res-

tituigdo de tributos ao Cédigo Civil. Nio se pode negar que o di-

reito privado tem alargado os horizontes do direito piblico, permi-
tindo-the resolver muitas dificuldades. '

Théophile Huc e Demogue estudam a matéria quando comentam
os arts. 1235, 1376 e 1377 do Céd. Civil Francés. O comentario de
Demogue (vol. 3.° n.° 106), de quem nio diverge Huc (vol. 8.°
n.° 393), é o seguinte:

Les principes de la répétition de indli s’appliquent
en matiére administrative. “Ainsi le contribuable qui paie
par erreur des contribitions qu’il croyait inscrites a son
nom, peut en répéter le montant. Le contribuable qui a
payé des taxes ilégales ou mal appliquées peut agir en
répétition conformement au droit commun”,

Colin et Capitant doutrinam no mesmo sentido, invocando de-
cisdes do “Conseil d’Etat” de 28 de janeiro de 1887, de 2 de novem-
bro de 1888 e 7 de fevereiro de 1890 (Cours elémentaire de droit civil

— vol II, pgs. 220 ¢ seguintes).

77— R. D. - 3° Vol
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Segundo a licio de Benvenuto Griziotti (Principii di Politica,
Diritto e Scienza delle Finanze) é no art. 1104 do Co6d. Civil Ita-
liano que se apdia a restituicdo:

“Il legislatore che esplicitamente nell’art. 1104 C. C.
ha richiesto, come requisito essenziale per la validita di
un contratto, una causa lecita per obbligarsi, ha voluto
tutelare contro 1 pericoli derivanti da obbligazione sen-
za causa o con causa illecita la conservazzione dei pa-
trimoni particolare, che esercitano una funzione sociale
ed economica nello Stato. H4 espresso con cid una nor-
ma, che per linteresse publico che tutela, e necessaria-
mente di carattere generale a tutti gli ordini di obbliga-
zioni, private o pubbliche, e percido investe le stesse ob-
bligazioni tributarire”.

Raymundo Salvat (Tratado de derecho civil argentino — Obli-
gaciones en general — pg. 613 n.° 1609), comentando o art. 794 do
Céd. Civil Argentino, doutrina: ‘

“Una de las aplicaciones mas notables que pueden
darse de este principio, es la repeticién de impuestos ile~
galmente cobrados”.

O Supremo Tribunal Federal se inclina decisivamente pela su-
bordinagdo das restitui¢des de tributos ao art. 964 do Cédigo Civil
Braileiro, que assim dispde:

“Todo aquéle que recebuu o que lhe nido era dev1do
fica obrigado a restituir”. :

Manoel Ignacio Carvalho de Mendonga vinculara a restituicdo
condictio sine causa (Obrigagées n®s. 276 e 291):

“Nos casos mui freqijentes de reclamacdes de impos—
toS pagos aos governos por mconstltucmnals ha um ca-
so perfeito de “condictio sine cawsa”

Unger e Bauer, comentando o Cédigo C1vil Alem3fo, filiaram
‘a restituicdo a teoria das condictiones (Zeitschrift fuer das Privat
und Oeffentliche Recht — vol XXX, pg. 126 — Finanz Archiv —
vol. I, pg. 5).

Muitos sdo os textos romanos em que se pode acompanhar a
formacio da teoria das condictiones, a qual assumiu inquestionavel
importincia como fonte de obrigacdes ndo contratuais. Para fixar
idéias, basta lembrar o mais conhecido désses textos:

“Jure naturae aequm est neminem cum alterius de-
trimento et injuria fieri locupletiorem” (Digesto — De
regulis juris — fr. 206 L. 17) .
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As condictiones pressupunham diversas situacdes de fato, to-
das elas, porém, ligadas pelo traco comum da ofensa ao citado prin-
cipio geral. A comdictio era a a¢do adequada contra o locupleta-
mento injusto ou melhor contra o enriquecimento sem causa, que
tinha de ser cum alterius detrimento.

Costa Manso (Votos e acérdaos — pg. 24) apresenta os se-
guintes elementos da agio:

“O primeiro déles é a prova de um prejuizo sofrido
pelo autor.. O enriquecimento, mesmo i]egitimo sem
dano patumomal de outra pessoa, nao autoriza o exer-
cicio da agao pois que para agir em juizo é indispensa-
vel um interésse econdmico ou moral (art. 76 do Cédigo
Civil, que reproduz velho axioma juridico).

O segundo déles é que o empobrecimento do autor
corresponda 2 uma vantagem para o réu, isto é, que te-
nha havido um transporte de valores de um para outra
patriménio. O terceiro elemento da ag¢io é que o enri-
quecimento seja ilegitimo. FEnriquecer, sem ofensa a
lei, é direito de téda a gente” «

beéundo Colin et Capitant (op C1t) causa — stricto sensu —
significa no direito moderno o ato juridico que justifica a aquisi-
¢io de um valor. O enriquecimento sem causa, portanto, nio
pode resultar de um ato juridico que o legitime.

Citando Fritz Fleiner (Derecho Administrativo, pgs. 116 e 43)
e Hauriou (Droit Administratif — 7.2 ed. pgs. 464, 466-468), que
enquadram o enriquecimento sem causa como fonte de obrigacGes
no direito administrativo, e apoiando-se em Pierre Roques (De la
notion d’ewnrichessement sans cause en droit administraif) o Pro-
fessor da Faculdade de Direito de Recife, Mario Neves Batista,
sustenta o seguinte:

“0 enriquecimento ilicito encontra, nio obstante,
guarida em numerosos dispositivos esparsos da nossa le-
gislagdo civil, constituindo um principio geral de direito,
aplicavel aos casos nio expresos em lei (Carvalho Santos,
vol. X1II, pgs. 378 ¢ 379).

Entretanto, tais preceitos ndo sio privativos da dou-
trina civilistica. Aplicam-se também no direito ptblico
administrativo. Na sua bem elaborada monografia so-
bre o assunto, ja referida neste trabalho, Piérre Roques,
jurista francés, demonstra como o locupletamento injus-
to nio é uma idéia prépria apenas ao direito privado, en-
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contrando, bem ao contrério, no direito administrativo,
campo de aplicagdo vasto e fecundo (Revista Forense —

vol. 97, fasc. 489, pgs. 769-772)".

_ Efet;vamente,'a regra geral de eqiiidade, ou melhor, &sse pre-
ceito de mpral social que se imp&e necessiraimente ao espirito (Co-
lin et Capitant), contido no fr. 206, L. 17 do Digesto, sugere e re-
clama ampliagbes tteis ao aperfeicoamento do direito publico.

NOngmadas 'd‘o'venri'quecimento sem causa, como fonte de obri-
gagoes, as restituicées de tributos apresentam aspectos interes-
santes na prétlca'forense e estio exigindo um acertamento juri-
dico de solugdes diferentes, em razio das definicdes de taxas e im-
postos que sdo nitidamente distintas. A devolucio dos impostos
1]eg1t1m.os~n§o estd sujeita a nenhuma indagacio. Hi a obrigacio
de restituir o que foi indevidamente recebido (art. 964 do Cédigo
Civil). Desponta, porém, a dificuldade ao propésito da indivi-
dualxz_ag/ﬁo da pessoa do solvens, Quem pagou nem sempre sofreu
O prejuizo, por té-lo transferido a terceiro. A tese foi suscitada em
1935, em Sdo Paulo. :

) 0 Ml}nicfpio de Santos havia decretado e arrecadado o im-
pdsto de importacio da firma Romani, Simonini, Toschi & Cia.
Foéra vzo/lada a competéncia da Unido. A Prefeitura santista contes-
tou, porem, que os autores haviam sido reembolsados dos impostos
pelos consumidores. A 3.2 Cimara da entio Cbrte de Apelacio de
Sio Paulo, decidindo os embargos n.° 21.122 em 15 de maio de 1936,
admitiu que no preco da venda estd incluido o impbsto pago pelo
vendfzdor, motivo porque quem teria legitimo interésse para propor
a acdo seria quem realmente sofrera uma diminuicdo ilegal em seu
patriménio, isto é, o consumidor.

O Svupremo Trib'unal Federal reformou a decisdo local, tendo si-
do vencido o 1.° revisor, o Senhor Ministro Costa Manso, que argu-
mentou:

“Se o solvens ja recebeu, mesmo de terceiro, a pres-
tagdo que indevidamente pagou, pode-se condenar o ac-
cipiens a devolver-lha?

A Justica local decidiu que ndo. E decidiu bem. O
terceiro, que ressarciu o prejufzo é que poderia exigir a
1ridemza<~;§o. Do contrario, o solvens incorporaria duas
vézes ao patriménio aquilo que dispendeu. Os juizes da
causa entenderam que se presume tenham sido os impos-
tos incluidos no custo da mercadoria, como elemento do
preco de venda. E uma presuncio legitima, 3 qual ne-
nhuma regra de direito se opde”. (Cons.: Oliveira e Sil-
va — O Municipio no Estado Novo, pgs. 216-237).

A decisio do Tribunal paulista nada mais fizera que arrimar-se
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ao principio da repercussio dos tributos, segundo o qual (Veiga Fi-
lho — Manual da Ciéncia das Finangas)

“sendo em financas a incidéncia ou percussio o fa-
to de o impdsto recair sdbre quem a lei visa expressamen-
te, €, como nem sempre isso se da, ou quase nunca fica
&le onde recai, dai vem a distingdo entre incidéncia legal
e a incidéncia efetiva”.

Réné Stourm (Systémes généraux d'impéts — pg 365) assim
se manifesta:

“L’incidence légale cependant -ne forme, on le pres-
sent, que le prologue du sujet. Elle permet seulement
de passer en revue la premiére ligne des contribuables,
le front de leur armée. Il s’agit de pénétrer plus avant
dans leur masse profonde et d’y suivre les inombrables
répercussions du choc initial, de constater, en un mot,
Pincidence effective, beaucoup plus étendue que la pré-
cédent, plus multiple et plus mystérieuse”.

R I

Confrontados os principios do enriquecimento sem causa e as
taxas remuneratérias, ilegitimas ou ilegitimamente aplicadas, podem
ser observadas situacdes de desatamento bastante intrincado. Eis
algumas delas:

a) taxas legitimamente decretadas e arrecadadas (receita le-'
gittma) tnas nido aplicadas de acdrdo com as disposiches
legais referentes a contraprestacio devida (despesa ilegitima).

b) taxas ilegitimamente decretadas ou arrecadadas (recesta ile-
gitima), aplicadas, porém, em proveito direto de seus contribuintes
(despesa legitima). .

Veiga Filho (o0p. cit. pg. 314) entende que “do carater remu-
nerador da taxa se conclui que nio € ela devida se a administracio
ptblica nio prestou servigo algum”. Demogue (op. cit. vol. 3.2 n®
106) ensina que “le contribuable qui a payé des taxes ilégales ou mal
apliquées peut agir en répétition...”

Vanoms, professor de direito financeiro da Universidade de Ca-
gliari (Natura ed interpretazione delle leggi tributarie — ed. 1932,
pgs. 110 e 111) doutrina: '

“Ma. quando' la legge stabilisce espressamente che
un tributo reppresenta la controprestazione di un deter-
minato servizio . prestato dall’ente pubblico, ipotesi che
si verifica nei casi della tassa e del contributo, le dificol-
ta che portano a limitare 1 poteri del giudice, vengono
in gran parte a cadere. Se la legge stessa fissa quali van-
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taggi particolari rappresentino la causa del tributo, 'am-
mettere il giudice ad esaminare se ;] rapporto concreto &
giustificato dalla prestazione da parte dello Stato de]
particolare servizio, non significa attribuirgli un potere dj
controllo sull’intera attivity statale, come sarebbe nel
caso dell'imposta, ma semplicemente affidargli la funzio-
ne di verificare se tuttj ; presupposti dell’imposizione,
espressi nella legge, si sono verificat}”, .

“Nela tassa e nel contributo s; verifica cosi Pipotes;
parallela ao negozii causali dal diritto privato, la man-
canza della causa importa inefficacia del rapporto giu-
ridico.  Quando il guudice riscontri, che non v'3 stata La
prestazione voluta dalla legge come giustificante del tri.
buto deve dichiarare Uinesistenza dellobbligazione tribu.-
taria”.

A solugdo favoravel 3 restitui¢io, no caso da letra a, configura.-
do acima, harmoniza-se com a condictio sine causa, que era aplica-
da em todos os casos nio amparados especificamente por qualquer
outra das condictiones. Nio importava ai que a causa inexistisse
desde o coméco ou tivesse deixado de existir mais tarde. E’ isso pre-
cisamente que ocorre nas contribui¢des e taxas legalmente decreta.
das e cobradas (existéncia de causa originaria) mas nio aplicadas,
em proveito dos que as haviam Pago, segundo disposicdes legais (de-
saparecimento da causa).

Passemos a0 exame da letra b, sdbre a receita ilegitima, que
se verifica nos seguintes casos: tributo cobrado sem lei que o ti.
vesse criado, tributo de incidéncia nio prevista na lei, tributo apoia-
do em lei inconstitucional e tributo fundado em lei contriria a outra
lei prevalente.

Nesses casos devera ser sempre ordenada a restituigio do indé-
bito?  Absolutamente nio, sob pena de virtual enriquecimento sem
causa. Aqui, sio reclamadas especificagdes, prova e debate como de-
corréncia natural da teoria informativa do art. 964 do Cédigo Civil
Brasileiro. O solvens pagou uma tawa e, em troca, utilizou-se de um
servico puablico ou obteve uma retribuicdo direta e pessoal de valor
retornado ao seu patriménio. Esse valor pode ser igual ou menor
ao que fora transferido sem causa ao accipiens, o que sdmente pode
ser apurado pelas vias ordin4rias.

Colin et Capitant (op. cit. pg. 232) entendem que o montante
da restituicio nio pode ultrapassar o ‘quantum do enriquecimento
efetivo, eqiiivalente ao que recebera o accipiens ou ao que desem-
bolsara o solvens.

Os aspectos que vimos de apresentar admitem, em face da teo-

ria do enriquecimento sem causa, as conclusdes seguintes:

._987__...

1.2 — Os impostos indevidos devem ser restituidos a quem os

tenha pago e nio transferido o seu quantum a terceiro, por ;’161({ de
compra e venda (acérdio do Tribunal de Justica de Sdo Paulo e

voto do Ministro Costa Manso).

. 7z
22 — As contribuicdes e taxas devem ser restituidas quando

ndo prestado o servico a que se destinavam ou quando nio felt%aa
retribuicio pessoal, nos térmos da lei, (Veiga Filho, Demogue e

Aoni — op. cit.). ' ‘ _ . .
3.2 — As contribuigdes e taxas indevidas, aplicadas em benefi

cio de seus contribuintes, nio devem ser restituidas ou somente de-

em sé-lo em parte. .
Y Pérto Alegre, 31 de julho de 1950.

RELATORIO E PARECER

Relator: . .
' Relator: WALTER JOSE DIHEL

As consideragdes expendida}s na presente tese, e gertmentecsenzi
devolugdo de impostos e taxas m\dew-dan.xente arlreCNada 0s, mere
aprovagio com restricio quanto a primeira conc usao‘jndevidameme

E principio aceito que a devoluga‘o.dos impostos vidamente
arrecadados deve ser ef.et.uada ao sujeito de direito, q\f ofreu 2
percussio, desde que solicitada com Aguarda dos prazos legais, ap
a decorréncia dos quais gera-se o‘fe.nome’no da ~pres§rlga(;. e

As préprias autorildades daministrativas nio sio in ensas’

a i stos diretos. )
VOlu(ngr?flfazl?psivergéncia tem ocorrido. no campo da devolugio dos
impostos indiretos, quando arreca/da(ﬂlo‘s indevidamente. NV

Filia-se a Unido, pelos seus érgdos competentes, ao princip ) de
que os impostos indiretos n3o devem ser _dex.rolwdo‘s, uma w;iz (;1;1& 5
incorporam ao preco gios. produto's,. prmc1palm(eln‘te .g t:so frasla-
dados pelo sujeito de direito ao sujeito de fato do tributo, p

0 raslagio. ) o
nom?:gj;e;ta-sg que a devoh.lg'io, apés: a traslagg(/), tg?ir;s?:clégi
um enriquecimento ilicito do sujeito deﬂ direito, que Jda ia receb
do o quantum correspondente i 1mposi¢io trl'bu:ta.rla,d 0 co mic Se.

O nosso pensamento condensa-se no principio e que,t qidades
trate de impostos diretos ou 1nd1re?o.s, descumpre as auforu des
judicidrias ou administrativas, perquirirem se 0 :olveg;dso reu,
verdade, a incidéncia, desde que mc}ewdgmente arrecada Ots)l -

Arrecadando as pessoas administrativas de direito pul ico, 3“
ercitivamente, impostos sem que lhes socorra o amparo da lei, a de
volucdo constitui um imperativo moral.
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Tem aplicacdo plena ao direito ptblico a norma salutar con-
sagrada no artigo 964 do Cédigo Civil Brasileiro:

“Todo aquéle que recebeu o que lhe nio- era devido,

fica obrigado a restituir”.

_Carece de amparo a tese defendida de que ao solvens ndo ca~
beria receber do accipiens devolucio de importéncias indevidamen-
te pagas, desde que j4 houvesse sido reembolsado por terceiro. Pre-
tende-se ver na figura do terceiro, o sujeito capaz para pretender
a devolugio (restituigio). -

Esquecem 0S que assim pensam, qué a traslagdo apresentada
sob diversas formas, e que éste terceiro, por sua vez, procurari tras-
ladar o Onus que sofreu pela forma inversa ou inversa obliqua, até
caracterizar-se o fenémeno da difusio. (V Compéndio de Ciénciya de
las ‘Fmanz:ﬁls, de Manoel Morselli, pag. 108 e sgs).

Isso.81gmf1ca que ao préprio terceiro faltaria base econdmica
para pleitear a devolucdo, por j4 ter trasladado ouw estar tentan-~
do trasladar a outrem os énus correspondentes, até final difusio.
~ Ocorre o fenémeno que Luigi Einaudi caracteriza com tanta pre-
cisio em Prm(:lpio.s de Hacienda Publica, pags. 237 e 238.

o “Si en un mundo econémico en situacién de equili-
“b1'1q se estabelece un impuesto, grave a quien grave, el
“equlhbrlo quedrd roto, porque, por ejemplo, el fabrican-
; te que debe pagar ciertos salarios no puede ya pagar-
““lo§ s1 ¢l costo ha aumentado o si los beenficios han di-
“mmmdo a consecuencia del impuesto, o podri pagarlo
’ “en mayor medida si en su caso el impuesto, o mejor, el
, “empleo por el Estafic_) del rendimiente del impuesto, ha
“temdo e:fect0s benficiosos. Se verifica um processo de
‘qdaptaC}os, para restablecer una nueva condicion de equi-
“librio diversa de aquella incial”. ‘

Na nossa opinido, ao contribuinte de jure sempre serd devida
a devolugdo dos impostos indevidamente arrecadados, independente
da circunstincia de ter ou nio transferido o seu quantum a terceiro
por meio de compra e venda. ’

~ E assim pensamos, em contradicio com a parte final da conclusao.
primeira da tese, por entender nio ser licito ao ente pablico alen-
tar as suas receitas com impostos arrecadados sem amparo legal, e
pretender furtar-se 4 devolucio sob o fundamento de que ao suj,ei-
to de.fato caberia a acdo competente, figura impossivel de se ca-
racterizar em face do princfpio da difusio. ‘

Perfelrca}mente de ac6rdo com as segunda e terceira concluses
da tese, assim concebidas: '

a . P . .
22— AE» contribui¢bes e taxas devem ser restitufdas quando:
nao prestado o servico a que se destinavam ou quando
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ndo feita a retribui¢do pessoal, nos térmos da lei (Veiga
Filho, Demogue e Vanoni — op. cit.).

3.2 — As contribuigdes e taxas indevidas, aplicadas em benefi-
cio de seus contribuintes, ndo devem ser restituidas ow
somente devem sé-lo em parte.

A segunda conclusio é ampliada por alguns autores, que defen-
dem a inexisténcia da obrigagdo tributiria quando houver despropor-
cdo entre a taxa € O SEIvico.

E bem clara a manifestacio de Mario Pugliese sébre a matéria,.
em :Le tasse”, pag. 42, citado por Bilac Pinto, in Revista Forense,,
vol. 120, pag. 58:

“Come sarebbe illegitimo il prelevamento di una tas-
sa senza la prestazione di alcun speciale beneficio al cit-
tadino; o la concessione di una speciale facolt, cosi é
illegitimo il prelevamento di una tassa il cui ammontare
sia sproporzionato all’entitd della causa guiridica che fa
sorgere 'obbligazione”. '

A terceira conclusio, dentro da conceituacido classica de taxa,
que apdia-se na efetiva contraprestacio de um servico, merece ple-
na aceita¢cio, com um esclarecimento.

Constituiria evidente enriquecimento sem causa, que fbsse fa-
cultado ao individuo, apds o efetivo gézo de um determinado ser-
vigo de inter&sse piblico, obter a devolugio do quantum dispendido,.
sob a alegac@o de ilegitimidade da taxa.

A fnica restrigio que se poderia fazer prende-se a circunstin-
cia das taxas cobradas aos individuos, de maneira obrigatéria, e de-
contraprestacio diluida, como ocorre em muitos casos.

Ruy Barbosa, na “Rev. do Supremo Tribunal, vol. 18, pags. 103
e segs., j4 aceitava a figura das taxas obrigatérias e facultativas:

“Nio se pode afirmar, com exatidio, que as taxas se
caracterizam com o traco de serem facultativas, Tanto
assim nio é, que muitos autores, como Cammeo (“Corso
di diritto amministrativo”, vol. I, pdg. 239), as subdivi-.
dem, juridicamente, em taxas obrigatérias e facul-
tativas...”

Assim sendo, a terceira conclusio da tese é perfeita, desde que se
configure a efetiva contraprestacio de um servigo, pleiteado facul--
tativamente pelo solvens.

Devolver-se, em tais casos, significaria evidente enriquecimento:
sem causa do solvens, uma vez que o pagamento ndo foi fruto de
coagdo, ¢ houve a fruicio de vantagem eqiiivalente ao quantum da
taxa.

E o relatério.
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A REGULAMENTACAO DO CONTRATO DE
TRABALHO DOS EMPREGADOS
DO COMERCIO NOS CODIGOS MERCANTIS

Razées da inser¢do de normas de diretto do trabalho no cédigo co-
mercial de 1850 e imadmissibilidade de sua inclusdo mo futuro
cédigo comercial brasileiro.

A derbal Freire

Catedritico da Faculdade de Direito e da Faculdade
de Ciéncias Econémicas do Ceara.

PROCESSO DE ELABORACAO
DO CODIGO COMERCIAL DE 1850

Nio obstante o concenso geral de que, desde a abertura dos
portos brasileiros ao comércic com as nacgbes estrangeiras, em 1808,
se fazia imperiosa a necessidade de uma legislagdo comercial, codi-
ficada para o Brasil, o trabalho de elaboracio do Cédigo Comer-
cial, que somente em 1833 teve inicio, estendeu-se por quase dois. de-
cénios.

Quando, ainda antes da proclamacio da nossa independéncia,
se cogitou, pela primeira vez, de dar ao Brasil um cédigo do comér-
cio, coube ao mais antigo e, sem davida, um dos mais notaveis dos
nossos ‘comercialistas, José da Silva Lisbba, visconde de Cayrd, o
magno encargo. Lssa primeira tentativa, infelizmente, nio teve
curso, “por fatos que nio se podem ter em conta daquele a quem f6-
ra confiada a %Yerchlea tarefa e que para ela estava indicado por
uninime voto” (1).

(1) ALFREDO RUSSEL -— Conferéncia pronunciada em  dez. de 1936, no Ins-
titnto da Ordem dos Advogados Brasileiros sobre a reforma do Oédigo Comercial bra-
sileiro, in Rev. dé Direito Comercial, vol. 7 pags. 198 e segs:
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Declarada a nossa independéncia politica, continuamos, por f6r-

¢a da lei de 20 de outubro de 1823, a reger-nos, em matéria comer-
cial, pela legislacio da antiga metrépole e, subsididriamente, pela
das demais nagdes civilizadas.

Trés cédigos eram considerados estatutos padrées, quando ti-
veram inicio, no pafs, os trabalhos do nosso atual cédigo mercan-
til: o Cédigo francés de 1807, o mais antigo de todos e modélo de
quase todos os que lhe seguiram, o Cédigo espanhol de 1829, que
no dizer do. VISCONDE DE CAYRU e do clissico PARDESSUS,
era 0 mais amplo, mais explicito e mais ponderado dos trés, e o por-
tugués de 1833.

’Deve-—se a Regéncia permanente, de que era, entio, Ministro da
ju_spgg o cons. Aureliano Coutinho, depois visconde de Sepetiba, a
miciativa que culminou com a promulgagio do cédigo ainda hoje
vigente. Designada, em 1833, uma comissio de quatro negocian-
tes para, sob a presidéncia do cons. José Clemente Pereira, homem
notavel por seu talento e virtudes e jurisconsulto de péso, no jul-

gamento de ALFREDO RUSSELL e CESAR TRIPOLI (%), — ela-

borar um projeto de cédigo, desobrigou-se ela de sua missio no ano

de 1834, adotando, na feitura da obra que lhe féra confiada, o duplo
e g -

critério de calcd-la sdbre os principios entio consagrados nas legis-

lagGes ¢ nos usos e costumes das nacgdes do novo e do velho mundo

€, 20 mesmo tempo, adequa-las as condi¢des especificas do pafs e do
seu povo.

Cr . .
Remetido 4 Cimara ésse projeto, inspirado nos modelos fran-

cés, espanhol e portugués, especialmente no segundo, foi éle subme-
tido a0 estudo de uma comissio especial composta de nove mem-
})ros,‘txendo como relator o deputado piauiense Francisco de Sousa
Martins, comissio essa que o aprovou por unanimidade. Iniciados os
debates em 20 de junho de 1834, na Cimara dos Deputados, deci-
diu-se, na sessio de 23 do mesmo més, por indicacio do deputado
Paula Araujo, submeté-lo a novo estudo por uma comissio con-
junta de senadores e deputados (3). '

Somente oito anos depois, essa comissio mista féz presente ao
Parlamento o resultado dos seus estudos, para os quais havia re-
cebido valiosas contribuicdes, merecendo, entre elas, destaque es-
pecial o “Projeto de emendas”, apresentado em 1836 por uma co-
missdo de negociantes da Cérte. Levado o projeto, com as emen-

das recebidas, novamente 3 discussio na Cimara dos Deputados,

\

em 22 de janeiro de 1845, foi o mesmo mais uma vez submetido 3

. (2) ALF. RUSSELL — O Direito Comercial e a sua codificagio, in Livro do-
Centenério dos Cursos Jurdicos I, pégs. 125 e segs.; C. TRIPOLIT — Histéria do.
Direito. Brasileiro, vol. II, pag. 269. :

(3) j}nais dAo Parlamento Brasileiro, coligidos por Jorge. Jodo Dodsworth — Ses-
sdo de 1835 da Cémara dos Deputados, tomo I, pags. 186 a 202.

s
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apreciacio de uma comissio especial. Essa embora o considerasse
“suscetivel de alguma perfeicio”, opinou por sua adogio imediata,
pois, no seu entender, cada dia se tornava “mais imperiosa a nece-
sidade de dar ao pais um sistema de legislacio comercial, para evi-
tar a decadéncia e a ruina do nosso comércio”, que lutava com a
incerteza das regras que regiam as questdes mecantfs, decididas até
entio “pelo arbitrio dos julgadores e mediante pracessos 1mpréprios.
e ineficazes” (*).

Pésto em discussdo o projeto com o parecer da comissio, foram
ambos, depois de rapidos debates, praticamente os Gnicos que o nos-
so Cédigo suscitou na Cimara baixa, aprovados em globo, em 3 de
junho de 1845, sem novas alteragdes, para evitar o que, de ordina-
rio, ocorre nas assembléias, onde, como afirmou um deputado, ci-
tando THIERS, “espiritos medfocres rodeiam um trabalho bem
coordenado, fruto de uma profunda experiéncia, emendam-no, mu-
dam aqui e ali algumas disposi¢des e assim tal barulho armam, que

um todo bem ligado e coordenado transformam em um todo informe

e incoerente, sem relagio com o sistema de legislagio e com os fa-
tos reais” (%).

Embora o pensamento dominante fosse ésse de que os corpos
legislativos nio sdo, por sua natureza, os Orgios apropriados para
a fertura dos cédigos, cabendo-lhes apenas aceitar ou recusar a obra
dos técnicos, o Senado do Império houve por bem fazer passar o pro-
jeto aprovado na Cimara pelo crivo de longas e severas discussdes,
em duas sessoes legislativas, do que resultou a adogio de numerosas
emendas, aprovadas tédas elas, em 6 de margo de 1850, na Cimara
dos Deputados, pelo mesmo critério aclamativo, embora com o pro-
testo de alguns membros daquela casa legislativa, entre os quais, o
deputado paraense Bernardo de Souza Franco, antigo Ministro do
Império ‘e mais tarde visconde de Sousa Franco, que se insurgiu de-
nodadamente contra a aprovacio, sem debates, das referidas emen-
das (%).

Aprovada a sua redacido final em 22 de mar¢o daquele ano, fou
¢le sancionado em 2 de maio e promulgado em 25 de junho, por lei
que tomou o nimero 556 € entrou em vigor seis meses apds a sua
publicacio. ‘

Foi assim que se deu ao pafs uma das leis que, no dizer de SIL-
VA LISBOA, é “das mais debatidas e esmerilhadas do nosso corpo
de legislagdo” e que, “posta em confronto com legislacdes similares,
nio tem de que enrubescer”. A respeito dela, aquéle grande comer-

(4) Anais do Parlamento Brasileiro, coligidos por Antonio Henoch dos Reis ——
Segunda sessfo de 1845, tomo I, pag. 681, :
(5) Anais cits. tomo II, pag. 24. :
(6) Anais do Parlamento Brasileiro, coligidos por Antonio Pereira Pinto —— Ses
sdo legislativa de 1850 da Camara dos Deputadog, tomo IT, pags. 63 a 72.
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v-cia]ist.a, que s6 agora vai recebendo a justa consagragio de sabio
(f), ainda acrescenta, no seu vetusto “Principios de Direitc Mercan-
til a Leis da Marinha”: “Conquanto a jurisprudéncia comercial e
ma.ritlma se possa chamar cosmopolita e a tal ponto que o que se
legislasse para um pais poder-se-ia aplicar integralmente em qual-
quer outro, o Cédigo que elaboramos tem o caracteristico de, acei-
tando e admitindo os principios gerais e uniformes dessa legislagio
‘peculiar, consagrar com éles as priticas e usos de hi muito em vo-
.ga em nossas pragas e que uma boa razio sancionava e reclamava a
continuagio. H4 pois uma legislagio firmada com o cunho brasi-
leiro, revel.ando, entre outros dotes, no espirito e na redacio, o la-
bor e coloridos patrios”(8).

Maior elogio nio se lhe poderia dispensar do que o dizer-se que,
por todo um século, vem éle regendo, sem desdouro, relagdes juri-
dicas que se processam num campo de atividades, com o comércio
:susceptivel as mais variadas mutuagdes e, muito especialmente, su-
jeito as modificagdes que os progressos técnicos imprimem as socie-
~dades ,0s quais, ¢ bem ressaltar, durante ésse século de sua vigén-
«c1a foram mais intensos e conturbadores do que em qualquer outra
fase da histéria da humanidade (%2).

Na opinido de CARVALHO DE MENDONCA, revela um adi-
antamento notavel sébre os que lhe serviram de modélo, tendo sido
*0 primeiro trabalho original désse género que apareceu na América,
pois os de Haiti e o da Bolivia, promulgados, respectivamente, em
1826 € 1834, nio passavam de copias servis do Cédigo francés, o
iprimeiro, ¢ do espanhol, o segundo.

‘ Mas onde, a nosso ver, éle mais se alteia e se faz credor da ad-
‘miragido de qualquer jurista que o analise através de um confronto
«entre a mentalidade dominante na época da sua formagio e as con-
‘cepedes juridicas atuais, é com relagio as normas de cunho social
contidas no seu contexto e que constituem um notivel e surpreen-
dente avanco legislativo, uma vez que os autores daquele céddigo,
como que num prentincio as modernas concepgdes juridicas-socials,
:se anteciparam em varias dezenas de anos ao atual direito do tra-
tbalho, de que sio,dessa forma, legitimos precursores, juntamente
com o legislador ibérico que, sob os auspicios de Fernando VII, deu

2 Espanha o Cédigo de 1829.

f('g)) '%I §}%S§EL — Conferéncia eit.

) - DE DE CAYRU — Principios de Di reanti i -
'mnha,‘18)74, ST Dot DOKEVIOT. pios de Dir. Mercantil e Leis de Ma

(8-a Essa assertiva nfio importa em negar as ilagd

. % ] s profundas mutilagdes que o nosso
«Co«}lgq Oomerc}al tem sofrxdp, entre as quais sobrelevam as referente; a0 qinstituto da
éaéaxﬁa,.aoi titulos de cx;édlbo e a alguns tipos de sociedades mercantis. ~Cumpre, en-
retanto, notar que, quanto aos mais, ainda prevalecem, em i i-
wetivas tragadas peio legiglador de 18'50‘ v ’ suas linhias -gorals, as di
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E’ #sse aspecto do Cédigo Comercial brasileiro que, mais de
perto, interessa ao presente trabalho e que, para sua melhor com-
preensdo, exige se examine, preliminarmente, qual o desenvolvimento
alcancado, até a época de sua feitura, pelas idéias que deram ori-

gem ao moderno direito- social.
11

O DIREITO DO TRABALHO NA EPOCA
DA PREPARACAO DO NOSSO CODIGO COMERCIAL

O século XVIII expirou sob o signo de dois acontecimentos de
magna importincia, fadados ambos a provocar as mais profundas
transformacdes associais j4 observadas na histéria da civilizagdo.
O primeiro déles, no terreno politico, a Revolucio Francesa de 1789,
representou o triunfo da filosofia individualista e dos pressupostos
liberais, de que resultou a extingdo do regime das corporacdes e a
implantagio de um sistema juridico em que predominava o princi-
pio da liberdade de contrato, como conseqiiéncia da soberania da
vontade individual. O segundo, no campo da ciéncia, ponto de par-
tida da chamada revolucdo industrial, é a descoberta da méquina a
vapor, acontecimento, para MORIN, “plus lourd de conséquence
que la Revolution politique de 17897 (?), que, no pensar de BERG-
SON, servira para definir uma idade e do qual se falard mais tar-
de como hoje nés falamos do bronze e da pedra lascada (*9). Ja ho-
je, decorridas quase duas centirias dessa dupla revolugdo, é possi-
vel afirmar com seguranca que esses dois acontecimentos, embora
simultineos na histéria da humanidade, nio se compadecem, pois
o antagomismo entre a revolucdo das idéias, oriunda do primeiro,
e a revolucio dos fatos, que resultou do segundo, cedo se revelou.
E nesse grave entrechoque dos fatos com as idéias, sb estas terfam de
ceder terreno, para conformar-se i realidade, pois a marcha inexo-
r4vel dos acontecimentos nio seria possivel opor barreira. ,

As grandes concentracdes industriais e comerciais, criadas pelo
novo regime econdmico, em pouco tempo puseram em destaque es-
sa incompatibilidade entre a realidade dos fatos e o sistema juri-
divo vigente. O dominio das fércas naturais pelos novos processos
técnicos exigia o esféreo coletivo e conjugado de numerosas “equi-
pes” de trabalhadores e, como essas “equipes” estio sempre em
funcdo de um equipamento, “le maitre de Péquipement risque de
“devenir le maitre de 'équipe”, observa SAVATIER ().

3 (9) GASTON MORIN -— La révolte du droit contre le code, péag. 15.

(10) BERGSON -— L'evolution créatrice, pig. 151. .
(11) R. SAVATIER — Les Metamorphoses Gconomigues et sociales du Droit Civil

dtaujourd’hui, pag. 13,

§ — R. D. - 3.° Vol
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/Dentro de pouco tempo se havia chegado a uma situacio de-
plorével, sob certos aspectos pior do que a escravatura, pordué aos
sscra\fc.)s,/ o senhi)r,.pelo menos, curava de sua conservacio, rec’:eoso

0 prejuizo econdmico qu ia i
dos terzbalhadores hadaq errreeSsl:elrfgi?a d;a:;laolsymcrht:igeenguamo i vy
‘ _ ; s das indastrias,
Viduﬁisctlae;:ax;ici?tlgualdade, pregada pelos teéricos liberais e indi-
\ 1tulu-se um mito e a justica, qu ‘ -
cangar, através de relacdes contratuais gravzfd;sqnjmseclli):;egge;n?;—
nomia ¢ liberdade, degenerou em iniqiiidade. -

A‘-constatagio gradativa dessas verdades provocou, a0s poucos
0 nascimento de um anseio de justica social, exigindo que o Estadé
se colocasse a0 lado do fraco na Juta tremendamente desigual a que
por amor a um principio, vinha éle assistindo impassivel. ’

Essa ma}:cha, rumo a um ideal de justica, tem sido mais ou me-
nos lenta e Ja dura cérca de um século e meio, podendo a sua his-
tonia  ser dividida em quatro grandes fases, cada uma tendo por
ponto de.partida um acontecimento de irrecusivel repercussio so-
cial. A’ primeira delas vai, como assinalam GRANIZO e ROTHVOSS
das primeiras leis concernentes ao problema- do trabalho até a pu"
blicagdo do manifesto de Marx e Engels em 1848, marco inicial do
,;eg%léndo perié)Ic}o, qued se estende até a Conferéncia de Berlim, em

, € a publicacio da enciclica “ ” a '
em 1891, IZ) terctfiro perfodi) céf‘?a (isg: ngp‘izvz?élrg T;iaialciza?l )%H,

e Ver-
salhes, em 1919, que ¢ o ponto de partida do atual ciclo do direito
trabalhista (12), :

As primeiras legislacoe iai ificad:
do BrasiII), foram ela%oraaass di?ﬁf;:lilspgﬁéﬁza?;:e ‘3;““6 ellas,‘ .
fase em que, propriamente, ni dia, ainda, f o Togislacas
o trabalqho’epqui fmen ;Srsliao Ze‘ ‘po 1a, amc_ia,/ falar em Igglslagao
o ho - ¢, im dizer, a prehistéria do direito opie-
rario.  Além da lei inglésa de 1802, sem dévida a primeira de {ndole

realmente social, proibindo o trabalho noturno dos meninos nas fi-

bncgs téxtei§ e fixando-lhes a jornada em 12 horas limitacées es-
tendxc'la‘s, mais tarde, em 1819, aos trabalhadores ménores de qual-
quer indGstria, € alteradas, em 1825, com a redugio da jornada para
11,30 horas, e em 1833, para 8 horas, afora a regulamentacio do tra-
balho de menores e mulheres na Alemanha, a partir de 1839, na Fran-
ca, em 1841, e na Itilia, em 1843, nada mais digno de dest;que podé
ser assinalado nesse primeiro perfodo da histéria da legislagio do
t;‘abalho, que se caracteriza especialmente pelo fato. de que “se mues-
tran las leyes sociales como hechos aislados en ciertas naciones, de-
bidos a sugestiones filantropicas” (3), T

o (12) L. M/ , . S— ' “ i
hae segi. ARTIN-GRANIZO e M, GONZALEZ-ROTHVOSS — Derecho Social, pags.
(13) ~ Obr. cit. — pag. 24. C '

— 999 —

Nio obstante, j4 entdo, a situagio angustiosa das classes ope-
rarias reclamar medidas governamentais que pusessem cdbro sdbre
2 miseravel espoliacio que se processava as vistas dos podéres pi-
blicos, dificil se fazia, naqueles periodos da histéria, a promulgagio de
leis protetoras do trabalho, ndo s6 como decorréncia da mentalidadée
anti-intervencionista ainda em pleno fulgor, como também por ser
corrente entdo a crenca de que.a nagdo que se dispusesse a estabe-
lecer limitagdes no campo do trabalho veria cedo refletir-se essa sua
atitude num decréscimo de produgdo, com perniciosas repercussdes
no pareo da concurréncia econémica com os demais paises.

Nessa persuasio, que os -fatos vieram mais tarde mostrar ser
errbnea, os Estados se recusavam a intervir no choque tremendo en-
tre o capital e o trabalho, o que levou certos espiritos mais avan-
cados, apiedados da. situagdo do proletariado, a lutar por uma legis-
lacdo internacional do trabalho ().

Foi, pois, nesse ambiente de escassas iniciativas legais com re-
lacdo ao problema social, em quase todos os paises do universo, que
se processou a elaboracio do nosso cddigo de comércio e daqueles

que lhe serviram de modélo.

111

AVANCOS SOCIAIS DOS CODIGOS
MERCANTIS DA ESPANHA, PORTUGAL E BRASIL

Nio pode deixar de surpreender aquele que estuda hoje 2 obra
dos legisladores comerciais de ha mais de um século a quase pres-
ciéncia cmo que foram encarados determinados aspectos das rela-
¢bes juridicas que vinculam os chamados prepostos comerciais aos
seus empregadores. E essa agudeza é tanto mais notavel quanto é
certo que, estabelecendo normas destinadas a reger relagbes entre
individuos maiores e capazes, feriam de. cheio o tabu da autonomia
plena das vontades contratantes, numa época em que apenas alguns
poucos turibuldrios menos exaltados dessa soberania da vontade con-
cordavam em  transigir, exclusivaménte quando se tratasse de con-
tratante menor. Essa transigéncia, no terreno do direito positivo,
se corporificara, até entio, num Unico diploma legal conhecido, —
- a lei inglesa de 1802, com as ampliagdes.de 1819, 25 ¢ 33, € s6 bem mais
tarde se manifestou, na legislacio de outros pafses, como a Alemanha,
em 1839, a Franca, em 1841, a Italia, em 1843, a Espanha, em 1873,

(14) Robert Owen, filantrépico industrial inglés, dirvigiv-se em 1.818 &s potén.:
eias reunidas em Aix-la-Chapelle, pedinde a adocdo de leis internacionais para o traba-
tho;  Villermé, em 1839, e depois Steinthal ¢ Daniel Legrand, entre outros, pugnaram

por idéntico desideratum.
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a Bélgica, em 188%,~ Portugal, em 1889, etc, em todos &les, por
Gogsegumte, posteriormente ao processo de feitura daqueles ’cédi—
20s. .

Das trés codificacdes em que se esteou o legislador brasileiro, a
espanhola ‘cabg a primazia na ado¢do de medidas de tutela aos ,re-
postos comerciais, muito embora, nio lhes atribuindo carater pim~
perativo, com o admitir pacto em contrario, haja o legislador es-.
panhol, a nosso ver, perdido, em grande parte, as honras de pre-
cursor da moderna legislacio social, que ja lhe foi atribuida ('%)
em favor do lreglslador‘brasil‘eiro, a quem cabe o mérito de have;
supflmxdvo aquela condicdo restritiva 2 aplicacdo das normas em
apregi'\t\)r,m que lhes emprestava carater opinativo.

o da(; i: i§?£é1§c§?,, .pwr‘eusam‘ente, quais 0s motivos que inspi-

r g or ibérico aqueles preceitos, dizem ALIOMAR BA-
LAEEI%O e LUIZ VIANA FILHO, no seu interessante trabalho
sobre “O direito dos Empregados no Comércio” (), interessante ¢
precioso para o estudo da situagio juridica do pre;)osto comercial
no direito bras‘l.lrexro, o qual, além disso, tem o duplo merecimento
de ser a primeira e talvez Gnica monografia sbbre o assunto publi-
cada no pais e de ter vindo a luz numa época em que problemas
dessa espécie ainda nfo atraifam a atengio dos nossos ju(rvistas.

Embora tenha sido o cddigo espanhol calcado no Cédigo Co-
m:ercml francés de 1807, as mencionadas disposicbes, que désse
nio constavam, constituiram, naquele, inovacdes Jatri,buiveis 'ra}t
vez, a ligeiras sugestSes existentes na obra de VPEXRDESSUSJ (1_7)
cuja primeira edigdo surgiu em 1814, e aproveitadas pela comissi(;

composta de Porcil, Pellegrin e Ballarino, encarregada, por Fernando -

XI'I, em 18d27, c?e preparar a codificacio comercial espanhola (1%).
! égss:rgzgl (;3 t;lscé?isp(?51t1v?§ Erf:xsc\e de mérito ‘qtlmndo é sabidg que,
sse. po, go comercial russo reconhecia acs comerciantes
o direito de impor correcdes domésticas aos seus empregados
. O };eglslado».r portugués de 1833, embora se haja limitado .a co
pilar tais preceitos do c6digo espanhol, mesmo assim merece lo‘ux?g:

(15) ALTIOMAR BALEEIRO e LUI
gado B Bombac Data, 1950 tam 190)1 LUIZ VIANA FILHO — O direito do Ilmpre-
(16)  Pag. 191. '
Eig; XOUITBS de Droit Commercial.
. BALEEIRO e L. VIAWA T
w ‘ - .0 . A FILHO — ob. e ] its, ~— )
ladels)iirlﬁ;c%qs gortﬁes unlflczj,r el Derecho Egpafiol, en eseta.dogl If;fi urmgigundg GE.LLA’
o uble rgcrllataia (tué\lolzrlismmzm I}iec()é)ilacién, se nombrd, en las ‘de 1350103111';?013? o
: redatara; | royecto de Cédigo de Comércio, Srmi oo
flirvt) c}())(;;‘i lia,s xfuc;\s:itu(}es consti‘tucionales de 1a epr:ce;c loheg:zién?a pil(ligg :enmigl;g e
nueva cosa: ogm 111882’?51511&&% sin que de ella saliera tampoco el tan deseado cuerl;oy]‘el}nla'
o ’necessidad don edro salnz de Andino elevé una exposicion al Monal’cagﬂm:
. ia re(izc la de una l'et.orma. en la legislacion mercantil, ¥y ofreciendo o
proyecto’present;dcmn e un Cédigo (jie Coméreio; y llevado a ez;bo su pro 6s‘1’t pmi
ot e lségo cr;];re(;(;lgdga aprobacign de Fernando VII, quien lo promu]gpé er(i, 380
I Y <9, .a regir en 1. de e iguiente’ 0 : :
LA -— Introducion al Derecho Mer(?until Oompaiaggfrgégs.lggg-en;eéé)(A VICENTE GEL-
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res por haver admitido e perfilhado normas que teria certamente
repelido se se houvesse deixado empolgar pelo espirito da época.

Por seu lado, o cbdigo brasileiro, expungindo aquelas normas do
seu principal defeito, que era s6 lhes dar validade na hipotese de si-
jéncio do pacto, avantajou-se muito, nessa matéria, ao seu similar
ibérico. ’ ‘ 7
O estudo detido da posigdo tomada pelo Cédigo de 1850, com
relacio a diversos problemas que sdo objeto dos mais agitados de-
bates, a luz das novas concepcdes que o direito do trabalho hi for-
mulado, dar-nos-a melhor idéia do alto grau de desenvolvimento da
mentalidade que presidin a sua feitura e da extraordiniria intuigdo
dos seus autores, a respeito de tais problemas.

Essa singular atitude do legislador de cem anos atrds tem um
centido de certo modo profético ,que, como investigacio Gt a
histéria do direito do trabalho, ndo pode ser desprezada pelos cul-
tores désse moderno direito.

A) A gquestao dao natureza juridica da relagdo de trabalho

Desde algum tempo se veém travando, no campo do direito so-
cial, acirrados debates em 6rno da natureza juridica da relagdo in-
dividual do trabalho. Para uns, ela, na sua ecsséncia, conserva a
indole contratual primitiva, ndo sendo a circunstancia de estar ho-
je sujeita a intensa e variada regulamentacdo que lhe despoja dés-
se carater. Acham outros que, havendo uma certa prevaléncia dos
aspectos eminentemente pessoais sébre o contettdo patrimonial da
referida relacdo, nio serd possivel enquadré-la no sistema contra-
sual classico, e, por isso, dio-lhe um carater institucional, conside~
rando a emprésa como uma comunidade de exploragdo ou wnidade
cconbmica hierarquizada, constituida do chefe, que & o empregador,
e do pessoal, que é o agrupamento dos empregados.

Essa nocio de comunidade hierarquizada decorre, proximamen-
te, das concepgdes politicas que floresceram na Furopa nos dois l-
timos decénios e foi especialmente consagrada no direito positivo
alemio, durante o regime nacional-socialista, onde a emprésa era
dirigida por um Fuhrer, a que o seu pessoal ou séquito (Gefolgshaft)
devia obediéncia e respeito.

fsse principio de chefia ou Fuhrer-prinzip encontra seu funda-
mento na concepcio formulada pelo direito germinico da comunhio
de interésses e aspiracoes entre os dois fatéres da produgdo, como
uma réplica a teoria socialista da luta de classes, por isso que, no
entender de POLO, um dos téenicos do anti-contratualismo, nao
basta, para suprimir a arraigada nogio de luta de classe e mudar
a fisionomia do contrato de trabalho, o deslocar-the o centro de gra-
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Z;;ia;eessc(l)(;i;:a?]g))c? dos direitos patrimoniais para o terreno dos direi-
) “Muitos outros juristas, contudo, sem qualquer relacio doutri-
naria com as concepgdes politico-juridicas totalitdrias negam 2a re-
lagdo de emprégo o cariter estritamente contratual ey entre éles se
contam os que receberam a influéneia do institucionalismo de HAU\:
RIOU e os seguidores da teoria do ato-condi¢io de DUGUIT. Além
;le. MAD‘RID, guezotentou formular uma teoria especial da insti“—
Llj’;g*ng%\z]iMéggf (%), vale mencionar, ainda, SCELLE (2!) ¢ DE
. Pgr.mal‘s ousada que pareca a assertiva, um exame cuidado da
sistemdtica adotada pelos autores do nosso Cédigo de 1850 revel
que éles, deliberadamente ou ndo, j4 naquelas recuadas eras da eri:-&
meira metade do século passado, tomaram posicio com res (fito
ao problema da natureza juridica das relacdes entre os Comerlc)i:m;
tes € seus prepostos, o qual, s6 muito mais tarde, polarizou o inte-
résse doutrinirio dos juristas. Essa é, sem ddvida, a conclusio a
que se pode chegar, observando-se a disposicio ad’otada elo Cé
digo, com referéncia 4 questio dos prepostos comerciais. g )
Efetwarlnepte, reservando varios titulos de sua primeira parte
—'}/Do comercio em geral — aos contratos ¢ obrigacdes mercantis
.( itulos V e ;sgs.), preferiram, os responsaveis por sua fatura, nio
u}clun‘ entre €sses a preposicio mercantil, situando a regulam’entw
¢do dos prepostos ¢ demais agentes auxiliares do coméreio logo em
seguimento aos capitulos sébre os comerciantes e pracas de comér-
cio. 'E-s‘sa Integracio virtual dos agentes auxiliares do comércio a0
negb6eio co/ndlz.com as teorias modernas de comunidade da emprésa.
Conven/q ainda frisar que essa integracio resulta, na sistematica
de/ nosso Cédigo, nio sé da disposicio dada is matérias, como das
‘Proprias expressdes legais que revelam ter sido &sse o pr’apésito de-
hb;erado do legislador. Veja-se, verbi gratia, no artigo 74, o em-
prégo da expressio “prepostos das casas de comércio” e a exigén-
cia de uma nomeacdo que “devem receber de seus patrdes ou pre-
fstzieoniffn;r‘;?fo titulo de sua mvestidura, ao invés do instrumen-
O eminente CARVALHO DE MENDONCA pés em destaque
essa faceta dg nosso Cédigo Comercial, louvando-lhe o acérto pois/
constéera 0 sistema digno de aplausos, uma vez que, com re%erén—
ca a esse assunto, ha predominincia do cariter pessoal’, embora exis-

E;g; ﬁﬁ%‘gﬁég %I?A%ORI; Del ]gontr:}a;to labla relacién de trabajo, pag. 79.
) -—_ Derecho laboral espaiiol, 1936 4gs, 22
. (21) GEORGE SOBELLE — Prog i istrielle, pags. 175 o soo
Lo Drzozit Ouvrion mhn. 105?Ec Seg&Pers de Legislation Industrielle, pags. 173 e segs.;
351'( ) MARIO DE LA CUEVA — Derecho Mexicano del Trabajo, tomo I, pag.
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ta algo de contratual. E, a propésito, afirma aquéle nosso grande
comercialista, ser feliz o emprégo da expressio “prepostos das ca-
sas de comércio”, a qual “bem traduz a posicio dos empregados no
comércio, elementos dessas casas” (23).

E’> bem de ver, entretanto, que é&sse critério adotado pelo le-
gislador brasileiro, como pelos que elaboraram os cédigos estran-

_geiros que lhe serviram de molde, ¢ um remanescente das antigas

relacdes que ligavam ao comerciante o seu pessoal auxiliar e que ti-
nham sua origem, nio nos quadros romanos do contrato de loca-
cdo, mas naquele outro, de assinaldvel sabor medieval, dos chamados
servigos fiéis, de origem germinica (Treudienstroentrag). Segundo
GARRIGUES, a emprésa mercantil da época precapitalista cons-
tituia antes uma comumidade doméstica de trabalho que, quando nio
se fundava em vinculos de sangue, tinha sua base em vinculos de
protegdo ao empregado e de confianga reciproca entre ésse e o co-
merciante (2%). Foi nesse regime de subordinagio hierdrquica e de
lealdade e respeito multuo, caracteristico das antigas “encomenda-
ciones” espanholas da época visigética, que inspirou, em parte, a
moderna conceituagio de relacio do trabalho, em que, certamente,
foram abeberar-se, nesse particular, os cédigos comerciais da pri-
meira metade do século XIX.

B) As garantias do direito ao emprégo

Uma das modificacdes trazidas pelo direito do trabatho as re-
gras tradicionais que informavam os ordenamentos juridicos foi a
imposi¢ao de restricdes 4 ruptura dos contratos de duracido inde-
terminada. »

A soberamia da vontade, elevada 2 condigio de regra inflexi-
vel, tinha como conseqiiéncia imediata a escravizacdo dessa mesma
vontade a forca obrigatéria dos contratos, pois, mno sistema juri-
dico liberal, o individuo é livre para celebrar o contrato e, desde o
instante em que o celebra, é escravo désse mesmo contrato.

Como corolirio dessa regra do pacta sunt servanda, fixado um
prazo de permanéncia das regras pactuadas, €sse teria de ser estrita-
mente comprido até final, pouco importando que, pela supervenién-
cia de motivos os mals justos, a vontade atualvde um dos contra-
tantes nio coincidisse mais com a vontade inicial, expressa na con-
clusio do contrato. Da mesma forma, estabelecida no contrato, pe-
la nido fixacio de um prazo certo de duracdo, a faculdade de rom-

(23) J. X. CARVALHO DE MENDONCA — Tratado de Direito Comercial Bra-

gileiro, vol. II, pag. 435. .
(24) GARRIGUES — Del viejo Derecho Mercantil al nuevo Derecho del Trabaje,

pags. 61/2.



— 1004 —

pé-lo a qualquer momento, nio seria possivel obrigar a sua continua-
cao, quando'um‘a das partes desejasse desvencilhar-se do vinculo,
ainda que a justica, a eqiiidade ou mesmo as necessidades da ordem
social reclamassem a sua conservacgio. |

_ Floi jus'tamente no direito do trabalho onde se fez sentir com
mais intensidade a tendéncia moderna para atenuar os érros dessa
construgdo classica, abrandando a rigidez daqueles principios, num
como retérno ao direito dos canonistas e teblogos da Idade Média,
que Yeﬂava as exploracdes & sombra do contrato, a- chamada wnjustica
wusurdria, pois, como afirmava BOSSUET, no seu “Sermio sdbre a
}uspga”, “la justice veut qu’on ait égard non seulement a 'obligation
mais & Pétat de celui qui doit”, : ?

Um dos sinais da insurreicio contra o rigor do principio da so-
beralzla dalvpntade, que se vem processando através das novas cen-
cepgoes le‘.ldl‘CaS, vamos encontrar nas restrigoes, cada vez mais seve-
ras, a rescisio arbitraria do vinculo contratual do trabalho, mesmo
qu;mdo estabelecido sem prazo certo. Essas restrigdes, que’ ja hoje
atingem, em certas hipbteses, a supressio total da faculdade de par-
tir a relagdo que o velho direito assegurava plenamente as partes, nos
contratos sem duracio determinada (¥%), tiveram suas primeiras
mamfAestag()e‘s nos codigos comerciais promulgados depois do Cédigo
francés, com o proibirem-se, por disposi¢io expressa, 0s rompimentos
brusco& dfis relagf)es entre o comerciante e 0s seus prepostos, isto é,
sem ciéncia prévia da outra parte contratante, com o prazo minimo

de 30 dias.
A . ;. . . - . |
~ Esse principio, ainda hoje inscrito em todas as legislagdes so-
ciais dos povos cultos, embora mais circunstanciadamente regulado,
c9nst1tumdo ) C‘hamz/ldo instituto do aviso prévio, representa um no-
taveil avango para a época em que foi formulado, uma verdadeira ino-
vacdo juridica, das mals singulares, sem didvida, para o tempo, e,
certamente, de diffcl justificacdo e entendimento, dada a sua inade-
uacdo as nascentes filoséfica :
quacdo as nascentes filoséficas que informavam todo o ordenamento
juridico de entio. ’
| Pgra fazer-se me]hgr 1déia de quanto madrugaram, nesse terreno,
os eglslAado.res mercantis daquela época, basta que se atente para a
§1rcupstaqc1a de que o nosso Cédigo Civil, elaborado quase 70 anos
A . . e . oo )
,egolrs, foi, a @sse respeito, bem mais parcimonioso, cingindo-se a es-
tabelecer, nas chamadas locacées de servigo, o preaviso de oito, qua-
tro ¢ um dia, conforme a periodicidade de pagamento do salario (%%).

\

... (25) A estabilidade no emprégo, depoi éni é i
aholichy tofal e S e, prégo, pois de um decénio de. casa, é um exemplo da
(26) Cédigo Civil, art, 1-221 e § Gnieco.
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'C)  Protegio do empregado nos infortdnios imprevistos e incul-

pados.

Talvez, dos chamados favores legais do Cédigo Comercial de
1850 aos empregados do comércio seja o contido no artigo 79 o que
encerre maior sentido social. .

Efetivamente, quando o legislador, naquele preceito, estabeleceu
que cabia aos empregadores a obrigagio de assegurar aos seus pre-
postos os respectivos saldrios, até trés meses consecutivos, NO €aso
de qualquer acidente imprevisto ou inculpado impedi-los de exer-
cer as suas funcdes, teve em mira oferecer um amparo efetivo ao em-
pregado, nos momentos em que, por motivos alheios 2 sua vontade,
fica éle privado do seu ganho normal.

Tnegivelmente, mais do que a respeito de qualquer outra das
obrigacbes prescritas aos comerciantes para com 0S SeUs prepostos,
razdes de ordem social devem ter impelido os arrojados legisladores
comerciais da época a consignar tal norma na legislagio positiva,
embora transcendendo as lindes da construcio contratual entdo pre-
valente.

Sendo pacifico, ao tempo, resultar a relacio de emprégo de um
contrato tipicamente comutativo, €m que a contraprestagio de um

dos contratantes estd condicionada a prestacdo por parte do OUtro,

isto 6, em que o pagamento dos salérios vale como prego do servigo
fornecido e, sem a prestagdo déste, a contraprestagao daquele nio se-
ria exigivel, a obrigacdo de pagar salarios sem receber servigos cons-
titui uma violéncia & estrutura juridica erigida stbre tais fundamentos.

Modernamente, com o desenvolvimento da politica social, se
tem procurado encontrar o fundamento juridico dessa protegio ao
empregado, durante os infortinios nao oriundos de trabalho, no princi-
pio de que o saldrio ndo serd jamais o preco justo do servico prestado,
enquanto o seu valor nao for suficiente para atender, além das ne-
cessidades imediatas e atuais do trabalhador, as do tempo em que,
por fatores estranhos a sua vontade, fique éle impossibilitado de tra-
balliar.

" Os comentadores de nosso Cédigo Comercial, tendo a frente CAR-
VALHO DE MENDONCA, o maior de todos, vém naquela dispo-
sicio da nossa lel comercial uma resultante do carater de alimentos
que tém os salarios, de onde 2 conveniéncia de impor o seu paga-
mento independentemente da prestagdo de servicos, nas hipdteses de
acidentes imprevistos e inculpados, em que aquéle eminente comercia-
lista faz compreender, por eqiiidade, os dias de nojo e bodas e aqué-
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le:s em que o preposto tiver de desempenhar deveres civicos ou servicos
publicos honorarios (27). ‘

D) Ressarcimento dos danos extraordindrios

O artigo 80 do Cédigo Comercial brasileiro e o artigo 202 do
antigo Cédigo Comercial espanhol sio, sem dtvida, os mais antigos
precedentes legislativos de que ha noticia, com referéncia ao problema
dos acidentes do trabalho. ' <

Nesse passo, como nos demais, o legislador nacional e o legislador
espanhol, aquéle talvez mais' do que éste, pelos motivos que mais
adiante mostraremos, revelaram-se avancados em vérias décadas a
respeito de questdes que, até entdo, longe estavam de preocupar a
atencdo dos responsaveis pelo destino das sociedades.

- Sabe-se que data de pouco mais de setenta anos a evolucio das
teorias relativas a responsabilidade pelos danos decorrentes dos infor-
tunios dq trabalho e que essa evolugio envolve uma das transforma-
¢Oes mais radicais nas idéias primitivamente dominantes. Comen-
tando-a, diziam CAPITANT e CUCHE, h4 vinte anos: “Nous ren-
controns ici un des exemples les plus interessants des changements que
peuvent se produire dans les idées morales des hommes”. E acres-
centavam: “Il y a cinquante ans, ancune législation n’admettait que
le chef d’entreprise fiit, comme tel, et -abstraction fait de totite faute

-commisse par lui ou ses préposés, obligé de réparer les conséquences
dommageables des accidents” (25). ' )

A teoria do risco profissional, hoje geralmente aceita e adota-
da em quase tédas as legislaces, chegou a ter o seu reverso admitido
em paises como a Inglaterra, que fazia, em todos os casos, recair o
risco sobre o operirio, isentando de qualquer responsabilidade o pa-
trao, sob o fundamento de que se presumia haver aquéle, ao contra-
tar-se, assumido todos os perigos inerentes A sua profissio e envolver
o salirio o prémio referente a ésse risco.

‘ Ant(_es da legislagio alemd de 1884, a primeira a perfilhar a teo-
ria do risco profissional, a matéria de acidentes era regulada pelos
principios de direito comum concernentes a responsabilidade civil,
com a aplicagdo, por largo tempo, da teoria tradicional da culpa
subjetiva ou aquiliana, segundo a qual, somente nos casos de aciden-
tes em que ficasse provada a negligéncia ou imprudéncia do patrio,
ll}e. seria imputavel a responsabilidade dos danos sofridos pelo ope-
rario.

_ Contra.ria.ndo essa tese, que se manteve em pleno fastigio na dou-
trina e na junisprudéncia até as vésperas do ultimo quartel do século

(27) Ob. e vol. cits, pigs. 453/4.
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passado, disp6s, em 1850, o nosso Cddigo Comercial que, “se, no ser-
vigo do preponente, acontecer ao preposto algum dano extraordinario,
o preponente sera obrigado a indenizi-lo, a juizo de arbitradores” (29).

Nio cogitou o legislador comercial de saber se o dano sofrido pelo
empregado resultou de culpa do empregador, condicionando a res-
ponsabilidade déste apenas ao fato de ocorrer o acidente no seu ser-
vigo. Ainda mais; nio excluiu do 4mbito de agdo désse dispositivo
os danos para os quais o preposto contribuisse com culpa. Um con-
fronto entre aquéle dispositivo e o artigo 79 torna evidente ter sido
&sse o proposito do legislador, pois, para os casos previstos nesse Gi-
timo, impds tal condicio, quando se referiu a “acidentes wmculpados”,
ao passo que silenciou quanto ao primeiro.

Cumpre ainda ressaltar que, enquanto o dispositivo correlato
do cbdigo espanhol onde o nosso legislador foi buscar a inspiracio
para a regra em apréco, s6 abrangia os acidentes que resultassem ime-
diatamente do ‘trabalho, isto é, “por efecto immediato y directo del
servicio” (%), o cddigo nacional apenas exigia que o acidente se desse
no servigo do prepomente, o que, Inquestionavelmente, estendeu o
4mbito de aplicacio da lei brasileira, envolvendo os acidentes ocorridos
durante a prestagio de trabalho, embora nio originados direta e ime-
diatamente déste.

Para ALIOMAR BALEEIRO e LUIZ VIANA FILHO (*'), os
fundamentos juridicos dessa avancada disposi¢io da nossa legislagio
mercantil codificada s6 podem ser encontrados na teoria da respon-
sabilidade objetiva (du fait des choses), muito mais tarde idealizada
por SALEILLES e JOSSERAND, enquanto, para JORGE AMERI-
CANO, tem ela os mesmos fundamentos da moderna teoria do risco
profissional (32).

Por sua vez, BENTO DE FARIA, comentando essa disposicio,
admite que a indenizacdo nela prevista independe da concorréncia de
culpa por parte do preponente, aceitando assim tenha sido a nogio
da culpa objetiva, s6 muitos anos mais tarde desenvolvida, a ins-
piradora de tal preceito (?3).

"Evidentemente, em face dos termos daquele dispositivo, a obri-
gacio de ressacir os danos ocorridos no servigo nio esta condicionada
4 prova da culpa do patrio, nem tampouco desaparece nas hipdteses
de culpa do preposto ou de caso fortuito.

Tais conclusGes, que aquela recuada disposicao legal comporta,
sem qualquer violéncia a sua letra ou ao seu espirito, s6 se tornaram

(28) HENRI CAPITANT e PAUL CUCHE -— DPrécis de Legislation Industriei-
le, Paris, 1930, pdg. 274.

(29) Céd. Com., ‘a¥t. 80,

(30) Coéd. Com. espanhol de 1829, art. 202. .

{381) Ob. cit., pags. 207 e segs.

({32) Rev. de Direito, vol. 87, pag. 238.

(38) (Q6d. Comercial Brasileiro Anotado, 2.3 ed., pazg. 69.
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possivers, quanto aos' acidentes do trabalho em atvidades por ela

nio compreendidas, com o advento das teorias relativamente recentes

da res il ! ' issi

da 1 ponsai]blgldade pelo fatf) das cousas e do risco profissional, que
g ormam, hoje em dia ¢ somente de alguns anos a esta parte, as
versas legxgiagoes especificas das nacdes civilizadas.

. gue’malorv .galardao‘? pois; poderia reivindicar o nosso arguto le-
gislador comercial da primeira metade do século passado?

E) A4 irrenunciabilidade dos direitos-do empregado.

) ;
Ha, entretanto, um aspecto do problema que vem prendendo
nossa aten¢ao, no presente trabalho, que merece destaque especial.
dQuanto a éle, as honras que, por justica, tém sido, até aqui, reparti-
tjgueéigrgeo:llg%rgslidfg;;ac;gml e os autores dos codigos espanhol e por-
s, ¢ : , Tespectivamente, cabem, por inteiro, aos res-
ponsaveis pela feitura do nosso grande estatuto legislativo de 1850.

Se a 1ns}.})1ra§§o para os preceitos de natureza social que vimos
es-tuda'nc/}o' ate aquy, o legislador brasileiro a foi beber nos citados cé-
digos ibéricos, a alteracio substancial que éle imprimiu a tais precei-
tos, deu—lh‘es. cardter original, e emprestou-lhes o aspecto de verda-
deiras prescricbes de tutela, de natureza perfeitamente assemelhave] 3
que caracteriza as atuais legislacdes protetoras do trabalho.

As correspectivas disposicdes daqueles dois cédigos, incluindo no
Zeu texto uma cldusula tendente a permitir a sua derrogacio através
e con Ses pri 1di - t )
e convengdes privadas, elidiram, em grande parte, as vantagens so-
ciais que poderiam advir da sua aplicacdo, e, assim, perderam, qua-
- .(/ M ~
se 1ilichcalmeme7 o caldter.de normas de legislagio do trabatho, den-
'[11‘?\ .10 seu mo‘der.no concerto. - As referidas normas, por conseguinte,
aificilmente poder}am ser incorporadas, sem dissonincia, ao que atual-
mente se convenciono ar legislaca 1
jente se ¢ vencionou ‘chafmaz legislacdo social, 0 que, fora de qual-
quer duvida, nao ocorre com as correspondentes disposicdes do cbdico
brasileiro. ] )
Sendo vejamos.
i o artigo ,ZOi,do Cédigo Comercial espanhol de 1829, matriz da
lisposicao analoga do Cédigo Comercial portugués de 1833 e do ar-
. O B : - .
'ggo 71'9 do nosso Cédigo, estabelece que nio Interromperao a percepcio
e salario, até trés i s acide 1 i i N
’ 0, ate trés meses, os acidentes imprevistos e inculpados que im-
pecam os gerentes e prepostos de desempenhar o seu SEIvico, € acres-
centa de maneira expressa: “como no haya pacto em contrario”.

Também o artigo 202 daquele mesmo Cédigo, fonte do art. 80 da
nossa lei comercial, dispde que cabe a0 empregador indenizar o em-
pregado, se, por efeito imediato e direto do SErvigo que preste o pre-
posto do comércio, experimentar éle algum gasto extraordinarié ou
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perda, “sobre cuya razén no se haya hecho pacto expreso entre €l
v su principal”. :

Fazendo-se o confronto entre o preceito nacional e a regra legal
estrangeira, nos dois casos, observa-se, de logo, que o legislador bra-
sileiro excluiu as condigBes” como no haya pacto en contrario” e “sobre
cuya razén no se haya hecho pacto expresso entre él y su principal”.

Nio se poderd jamais, de boa {é, negar que essa dupla exclusio
foi deliberadamente levada a efeito, com o propésito de afastar a
possibilidade de estabelecer-se, por pactos privados, condi¢des diver-
sas daquelas que o legislador achou de bom alvitre impor aos contra-
tantes, na constitui¢io do vinculo de emprégo. ,

O espanhol de 1829 e, depois, o luso que lhe seguiu as pegadas
legislaram para a hipétese do siléncio do contrato, da abstengao dos
convenentes com relacio a matéria. O legislador brasileiro instituiu
normas aplicavels a qualquer contrato, dispusesse ou nio sbbre o as-
sunto, por 1sso que, se éle pretendesse admitir convencdo em contra-
rio ao disposto nos referidos artigos, teria reproduzido na integra os
preceitos que utilizou por modélo.

Assim agindo, deu-lhes, aqueles direitos que conferiu aos empre-
gados do comércio, um carater que hoje é condig¢io essencial para
a eficiéncia de qualquer norma trabalhista, a #rrenunciabilidade por
convenctes privadas. . ,

Resultante légica do principio da desigualdade econdmica entre
os dois agentes da producdo, a inderrogabilidade por pactos privados
das normas de protegio ao trabalho, ou a irrenunciabilidade a essa
protecdo constituiu a melhor garantia de eficicia da tutela estatal
ao econdmicamente fraco, que, em razdo de suas proprias condigdes,
pode ser coagido a abdicar dessa protegio.

Emprestando, por conseguinte, o carater de irrenunciiveis aos
direitos atribuidos aos prepostos no comércio pelos arts. 79, 80 e 81,
o nosso vetusto Cédigo Comercial alteou-se sdbre os seus congéneres
e revelou, mais a ésse respeito do que quanto aos demais, a profunda

agudeza intelectiva de seus autores, a ponto de aflorar problemas que
somente depois de mais de mejo-século vieram 2 tona dos debates,
solvendo-0s com maravilhosa intuicdo e notavel felicidade (34).

(84) Para nio alongar o presente trabalho, deixamos de focalizar outras dispo:
sigbes de natureza nitidamente social, contidas no nosso Cédigo de 1850, quer ainda na
pairte geral, .quer na referente ao comércio maritimo, onde encontraremos preceitos como
os dos arts. 547 e 560 que apresentam estreita analogia com o8 principios dos arts. 80

_ € 79, respectivamente.
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v

INDICE DA MENTALIDADE QUE PRESIDIU A FEITURA
' DO CODIGO DE 1850 .

A investigacio histérica que vimos empreendendo, talvez mais
extensamente do que se fazig Necessario, j4 a essa altura nos permite
formular a primeira conclusio que pretendemos extrair déste estudo.

E’ essa primeira conclusio a de que, feita a analise do estado em que

S€ encontravam os estudos relativos aos problemas oriundos das re-
lagbes de trabalho, que o legislador .de 1850 precisou regular no Cé-
digo Comercial, e verificada a penetrante acuidade e, sob certos as-
bectos, a quase antevisio do direito do futuro com que soube fazé-
lo, imprimindo-lhes diretrizes que, se houvessem logrado aplicagio,
teriam deixado o empregado do comércio no Brasil em situacio al-
tamente privilegiada com relacio aos demais trabalhadores dos di-
versos paises, vale ésse fato como um seguro indice da mentalidade
que presidiu a elaboracio do nosso centenario Cédigo Comercial.
Efetivamente, mais perfeita medida ndo seria possivel obter para
aquilatar o griu de arejamento do espirito que norteou a nossa pri-
meira lei codificada, nio bastasse a circunstincia, j4 antes salientada,
de haver ela atravessado airosamente um século da nossa existéncia,
sem que o retardamento no preparo do futuro Cédigo Comercial bra-
sileiro houvesse, até agora, importado em maleficio irremedigvel.

A perspicicia e o discortinio mental com que os autores do nos-
so venerando Cédigo encararam tajs problemas nio podiam deixar
de estar presentes a todo o restante da obra legislativa que lhes foi
cometida, mormente quando, a respeito das demais questdes a solver,
devem ter contado com copiosos elementos de estudo, que, decerto,
lhes faltaram no que tange as relagdes de trabalho. :

Nio se objete que a inefichcia pratica, durante cérca de oitenta
anos, das disposicdes acima apreciadas lhes reduz o mérito €, con-
seqlientemente, invalida a conclusio, Realmente, nio lograram tais
dispositivos os resultados colimados, podendo-se até afirmar que,
por longos anos, foram éles letra morta, sem qualquer significacio
social. Mas nisso nio vai qualquer culpa do legislador €, muito ao
contrario, essa circunstincia induz a noveo argumento em favor.da
tese que defendemos. :

Com efeito, a inaplicacio dos dispositivos sociais do Cédigo Co-
mercial de 1850 nada mais é do que uma conseqiiéncia do desajusta-
mento entre a mentalidade dominante, retrégada e essencialmente
refrataria a qualquer fantasia intervencionista, e o elevado alcance de
tais dispositivos. ‘Mergulhado ainda o pais num regime econdmico
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escravagista, que perdurou por cérca de qu’arent? anos atposcoazngl;z:
mulgagio daquele monumento legislativo, & per~e1tamenbe ompre
ensivel essa reagdo a qualquer tentativa de protecio ao’t/ra a 110 I Sé
que, aquela época, ensaiava os primeiros passos no pdcisT s;: Z)mér_
pudesse chamar o trabalho dos nossos antigos empregados do ’
cio, sujeitos a um regime de verdadeira servrdao}. . ‘ ‘

“Os favores legais dos arts. 79, SQ e 81 do Codlgor txve’ral.n :;esoélxicj
das plantas exéticas quando rf:'mowdas da estqfa ;’),Ataf.a nc n;gA-
cia do ambiente hostil: jamais foram concedidos”, alrmar‘n e
LEEIRO e VIANA FILHO, e, logo a seguir, acres‘centa‘m.A N
poderiam medrar num pafs, como o }frasd, que, fu:)l’uel;tempo, inc
a escravidio entre as suas institui¢des nacionais” (39). s

Tal foi o estado de letargia ‘em que permaneceram alque as' ngir(;
mas, durante longos anos esquecidas, por falta de qua quer :pOio‘
administrativo ou judicial aos interessados, que, ao vir ésse ap r,i_,
com a criacio do Ministério do Trabalho, em 1930, 'e,l a(t{nte als pn“
meiras tentativas de aproveitamento do conteddo solcxav ta(éieaa :;se
tiga legislacdo, por tantos anos latente, chegou a ser :V'Z;le?a
de que estava ela abrogada, pelo longo desuso em qu1 ] . ceouer

‘Esse fendmeno, entretanto, repetimos, nao exclui, nem sequ
torna menor o merecimento de seus autores. MUItO a0 co;:lter?;;ﬁ,
mostra o quanto se haviam_éles algado ‘sqbre meio ené que Vi -uand(;
dando-nos uma singular legislacio que, oitenta anos depois, q

. N nda com ab.
a mentalidade ambiente se transformou, pdde ser aplicada com a

soluta atualidade.

Vv

' ] T 3 \ S A E NORMAS DE
SAS JUSTIFICATIVAS DA INCLUSAO DE T :
gégISLAg}AO SOCIAL NOS ANTIGOS CODIGOS MERCANTIS

Nessa auséncia quase total, a época de elaboragao dos Eodggz
comerciais do século passado, de qualquer normaA‘.de grotef:gi aos
econémicamente fracos, na p.art{d.a dﬁi‘sxgual dp 3ce1§o 1)e.cl dorg oo
contratuais, reside a maiqr justificacdo da atitude (‘)1 Lg]SZ x de
entio em nio deixar inteiramente 2o desamgaro aquéles quri,rlCi s
tituindo como ‘que o estadq maior do comerciante, sao 108 p inc pim_
colaboradores do desenvolvimento de seus negbcios e elemen s i

- prescindiveis a consecugio do fim que éle colima com a su(zil' ativi i'vi].

Fenbébmeno analogo vamos encontrar com relacdo ao 1reltoc ,cd. (;
que também sofreu sensivel penetracio por parte 'de nosso ouligm
Comercial dando aso as criticas que lhe foram dirigidas por Jogq

{385) - Ob. citada, phg, 191,
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Aptéq Fernandes Ledo e Bernardo Vasconcelos, na Assembléia Le-
gislatlva, e, mais tarde, por TEIXEIRA DE FREITAS. Essa incur-
$a0, entretanto, era da mesma forma explicivel, pela inexisténcia, no
pais, de uma codificacio civil. ’

. Cumprm,dofl}:le regular as relagdes juridicas provindas do exer-
cxcondo comercio, em seus multiplos aspectos, inclusive quando tais
reiagges s¢ processam através dos mandatarios ou prepostos do co-
merciante, é pgrfeltameme légico que se preocupasse o legislador tam-
bem idas relacBes entre o comerciante e ésses prepostos, nio sé para
defm}r as respectivas responsabilidades decorrentes da atividade co-
‘mercial, como ainda para fixar os direitos e deveres reciprocos, que
emanam do vinculo contratual que os une, visto como, até e,ntiio
essa matéria escapava completamente a qualquer espécie de regula:
mentacdo especifica. Acresce ainda que, até aquela época, nio
existia qualquer diferenciacio conhecida entre a natureza ju’ridi‘ca
désses direitos e obrigacdes ¢ a dos demais direitos e obrigacbes re-
gulados pelo Cédigo. Pelo contrario, procurou-se sempre acentuar a
similitude entre essas situacbes, equiparando, para os fins legais, os
chamgdos agentes auxiliares dos comerciantes a éstes, como o fize;am
o Cédigo espanhol de 1829, estipulando que tais agentes “estan su-
jetos a las leyes mercantiles y con respecto a las operaciones que les
corresponden en esta calidad” (3¢), e o c6digo portugués de 1833
quando estabelecia que seriam éles sujeitos is leis comerciais “coma
agentes auxiliares empregados no coméreio e com relacio as opera-
¢oes que nessa qualidade lhes respeitam” (37). De sefi]ado, O art.
35 do nosso estatuto comercial bésico reproduz quase literalmenté
aquelas expressdes.

o Além dlS‘?O, querem os comercialistas ver no contrato de prepo-
sicio mercantil, bem como nos atos de responsabilidade dos prepostos
atos de comércio por dependéncia ou conexfio. Nesse sentido o‘pinamp
além do inclito CARVALHO DE MENDONCA (38), BA’LEEIRO,
e VIANA FILHO, salientando, embora, que autorizados mestres es-
trangeiros negam a qualidade mercantil ao contrato de preposi¢io ou
:lle emprégo no comércio, entre os quais THALLER, que o considera

e natureza puramente civil (39). Ou ] OIN- {
RENAULT, (I})tém como um cgen)tragl ilreos;laf:ii(;a angif geA%IL\I\' le

, , pla
face, comercial, no que concerne ao comerciante, e civil, para o pre-
posto (%%).

Nao ¢, por outro lado, de desprezar, como fator da Incorporacio
de normas de regulamentacdo do trabalho aos cbdigos mercantis do

(86) Art, 62.

537) Art. 100. '

38) Ob. citada, vol. I, n° 366, e, e 359, g

(39) Traité Elem. de Droit Commercial, .o 39

(40) Traité de Droit Com,, Tomo III, n.° 251 -— Manuel .de Droit Com. n.° 500,
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principio do século XIX, maximé do cddigo espanhol de 1829 e dos
que lhe seguiram a trilha, a influéncia que, naquela época, ainda exer-
cia a nogdo de emprésa mercantil da fase precapitalista (*!), tanto
mais quanto € sabido que o comércio se manteve, por muito tempo, cir-

-cunscrito a um circulo mais ou menos fechado e, por conseguinte, pouco

permeivel aos exageros liberalistas que ji avassalavam muitos outros
departamentos da atividade humana. Essa peculiaridade se mani-
festa através de tddas as legislacBes especificas da primeira fase do
direito comercial, que entdo se caracterizava pela feicio de direito
de classe, a 'qual, modernamente, vai éle perdendo.

VI

IMPROPRIEDADE DA INSERCAO DE MATERIA TRABA-
LHISTA NUM CODIGO COMERCIAL MODERNO

A inclusio de normas de indole tipicamente trabalhista justifi-
cava-se, aquele tempo, em face, como vimos, nio sé da auséncia de
uma legislacio especifica, como da conexdo, a época admitida, entre
o contrato de preposi¢do mercantil, como ato de comércio acessério,
e os demals contratos em que toma parte o comerciante, e ainda como
resultante da sobrevivéncia de um certo sentido de comunidade de
trabalho, na emprésa mercantil de entdo, que, de alguma forma, ama-
nhara o terreno em que seriam lancadas as idéias que se corporifica-
ram naquelas normas.

Entretanto, n3o serd mais possivel, hodiernamente, admitir-se,
em s3 consciéncia, €sse ecletismo, como nio é mais aceitivel a con-
servacio num c6digo mercantil moderno, de principios de direito ci-
vil, como os concernentes aos contratos e obrigacdes em geral, que o
nosso cédigo de 1850 inseriu no seu contexto.

Vitoriosa a idéia de cbdigos autébnomos, em contririo ao pen-
samento daqueles que preconizavam a conveniéncia da codificacio
unificada do direito privado, ndo ha por onde recusar o critério da
delimitacio exata do campo de jurisdicdo de cada cédigo isolado, sem
qualquer interpenetracio ou ubicagio de matéria, que sdmente des-
vantagens pode acarretar a sistematizagcio dos ordenamentos juridicos.

Como assinala ADAMASTOR LIMA, “O Estado mantém a Or-
dem Politica (Individuo e Propriedade), bem como a Ordem Econé-
mica (Capital e Trabalho) e o Direito tem dois grandes objetos — a
matéria civil (Direito Civil) e a matéria econémica (Direito capita-
lista e Direito trabalhista” (%2).

(41) V. pég. ...
(42) “Direito Comercial” in DIREITO vol. XXXVII pag. 72

9 — R. D. - 3° Vol.
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Tracando as linhas distintivas .dessa bifurcacio do direito, com

relacdo a matéria econdmica, diz aquéle devotado e brilhante cultor
do. direito comercial em nosso pais: “Direito capitalista é o ramo
juridico que regula a atividade econdmica sob a triplice manifesta-
.¢do de comércio, inddstria e agricultura, visando, simultaneamente, a
existéncia e 2 protecdo do capital.  Direito trabalhista é o ramo ju-
ridico que regula a atividade assalariada das pessdas fisicas, visando,
simultaneamente, ao exercicio e a4 prote¢io do trabalho” (%%).

‘Primitivamente, os sistemas legislativos gravitavam exclusiva-
mente em térno do patrimdnio, como riqueza criada, relegando a um
absoluto descaso o processo de formacio dessa riqueza pelo trabalho.
O curso dos anos, no entanto, e o agravamento acelerado dos males de-
correntes dessa deficiéncia do direito tornaram instante a ampliacio
dos seus quadros e a invasio de novos setores de atividade em que
éle entdo nio havia penetrado ou havia penetrado mal, mormente no
que se refere aos problemas econdmicos e, particularmente, no que
concerne 2 criagio da riqueza pelo trabalho humano. '

Essa ampliacdo, relativamente A protecdo e regulamentacio do
trabalho, cada vez mais intensa, chegou a um tal estado que deu ori-
gem a formacio de um ramo novo da ciéncia do Direito, como caracte-
risticas absolutamente definidas, em térno de cuja autonomia ja hoje
cessaram as controvérsias. : ‘
- Exteriorizado, em quase tddas as nagdes civilizadas, por um sis-
tema legal especifico, cujos principios informativos sdo substancial-
mente incompativeis com aquéles que presidiram.e hio de presidir-a
obra legislativa destinada a reger as relacdes juridicas comuns, quer
as civis, atinentes ao individuo e 2 propriedade, quer as capitalistas,
que tém por escopo a situacio do capital na sua atividade econdmica,
— o direito do trabalho ja hoje tem seu Ambito de acio estabelecido
com absoluta precisdo, que impossibilita qualquer interferéncia ou
ambiguidade. :

Com respeito as relacdes de «que participam o0s prepostos comer-
ciais, um ‘triplice aspecto exige a aten¢io do legislador, a saber: a)
relacdes entre o comerciante e terceiros, por intermédio de' prepostos;

b) relagbes dos comerciantes com os. seus empregados, no que tange .

as ‘mutuas responsabilidades decorrentes da atividade comercial -do
‘primeiro e participacdo dos prepostos nessa. atividade; c¢) relacdes de
natureza esttitamente trabalhista entre o' comerciante e seus pre-
postos. o o n
- Como ¢ intuitivo, na formulacio do novo estatuto -para‘ o co-
‘mércio apenas os dois primeiros désses trés aspectos poderdo ser obje-
to de apreciacio, por isso que o terceiro escapa totalmente aos obje-

(43) Art. e ob.ieits,:
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tivos de qualquer legislagio mercantil, por estar fora das linhas do
direito comercial. : :

‘Nio se procure argumentar com as distingdes intrinsecas que po-
dem ser encontradas num confronto entre o contrato de trabalho, co-
mo éle é genéricamente entendido, e o chamado contrato de preposi-
cdo mercantil, porque tais diferenciacbes nio chegam a justificar a
deslocacio désse tltimo do campo do direito do trabalho para o do
direito comercial. A preposicio mercantil, na sua esséncia, nada mais
¢ do que um contrato de trabalho, apenas mesclado, na mor parte dos
casos, com uma maior ou menor dose de mandato ou representagdo,
o que, no entanto, nio o desfigura e, nem tdo pouco, impde tratamen-
to diverso das normas legais de tutela ao trabalho. O que dessa es-
pecificidade pode interessar, para efeito de uma regulamentacio a
parte, sio os dois primeiros aspectos acima indicados. Quanto ao
terceiro, as peculiaridades que possam apresentar como figura juridica
nio tém nenhuma importincia ou interésse para a sua regulamentagio
legal. ;

O Direito do trabalho visa 2 tutela do individuo que assalaria

-a outrem a sua propria forga de trabalho, pouco importando a natu-

reza dos servicos por éle prestados ou o setor da atividade econdmica
onde &le a emprega, seja na indGstria, na agricultura, no comércio
ou em qualquer outro. Desde que se cogite de regular essa relagio
juridica, nio é mais possivel, hoje, fazé-lo fora do raio de agdo do
direito social.

Essa impropriedade da regulamentagio do contrato de trabalho
dos empregados do comércio nos atuais cédigos mercantis €, pois,
a segunda conclusio que pretendemos extrair do presente trabalho.

VII
SINTESE E CONCLUSOES

Sintetizando o presente estudo, para encerra-lo, vemos que:

1—0 Cédigo Comercial brasileiro de 1850, fruto do trabalho
de quase vinte anos, teve como principais fontes o.cé‘dLgo francés de
1807, o espanhol de 1829 e o portugués de 1833, principalmente o se-
gundo. ' ,

2 — Referido c6digo foi elaborado e promulgado numa época em
que nada ou quase nada existia relativamente a tutela legal dq tra-
batho em suas relacdes com o capital, sendo que as poucas leis até
entio conhecidas a ésse respeito, além de esparsas, eram devidas a
movimentos de simples filantropia.
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.3 — E, assim, surpreendente como o Cédigo entio promulgado,
seguindo, em parte, as diretrizes dos cédigos espanhol e portugués e
mesmo superando-as, continha no seu contexto disposicdes que cons-

. P S . ;
tituem notaveis avancos no campo da legislagio social, entre os quais -

cumpre assinalar:

a) a integragdo dos prepostos comerciais ao negdcio, consti-
tumdAo como que um pronunciamento do legislador de 1850
em torno do j4 hoje debatido problema da natureza juridica
da.relatgio de trabalho;

b) a mnstituicdo do preaviso de dispensa; como embrido das
atuais ga_rantias do direito ao emprégo;

c) a garantia do salirio dos empregados nos infortinios im-
previstos e inculpados, até o limite de 3 meses;

d) a obngggz’io de ressarcir os danos extraordinarios ocorridos
no servico, manifestacio embrionaria da atual legislacio sb-
bre acidente do trabalho;

e) a irrenunciabilidade atribufda a tais direitos pelo legisla-
dor brasﬂ@ro, quando excluiu das respectivas disposicoes do
nosso codigo as cliusulas contidas nas normas estrangeiras
correspondentes que permitiam a sua derrogacio por con-
vengio privada, )

De todo o exposto, concluimos:

1

A penetrante agudeza 1 1 ilei:

com que agiu g : o ds
La50. preneante. g m q g o ‘leolsladm brasdeuo de
1850, rindo tais normas no corpo do Cédigo Comercial, serve de
indice da mentalidade elevada que presidiu a sua elaboragio, mesmo
com relagdo ao restante daquela obra legislativa.

II

Embora explicdvel e mesmo louvivel a intencio do legislador
dfe cem anos’ atras em Incluir no contexto do Cédi:go alguns princi-
pios de natureza social, hodiernamente essa inclusio nio seria admis-
sivel, porque contrdria a reconhecida autonomia do direito do tra-
balho, a que tais normas, necessiriamente, pertencem.
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RELATORIO E PARECER
Relator: DARIO BITTENCOURT
A FACULDADE DE DIREITO DO CEARA, independente-

mente de se fazer representar nas comemoracgdes do cingiientenério da

fundacio de sua co-irmi da capital do Estado do Rio Grande do Sul,
por intermédio de brilhantissima delegagio de Professores, incumbiu
a ‘ésses mesmos Professores de elaborarem interessantes contribuicdes,
as quais, ainda, fz imprimir em letra de fé6rma. ‘

~ Entre essas contribuicdes impressas, destaca-se o trabalho de
referéncia acima, de autoria do conhecido intelectual, economista e
professor de Direito, Doutor ADERBAL FREIRE — nome mereci-
damente conhecido em nosso pais e, mesmo, no exterior, nos meios
que se preocupam mais com as cousas da Economia Politica e do Di-
reito do Trabalho. :

- Em sua bibliografia, entre outros trabathos, nio se poderdo olvi-
dar a not4vel dissertagio apresentada, em 1937, a douta congregagio
da Faculdade de Direito do Ceard € com que conquistou, com raro
brithantismo, a citedra de “Direito Industrial e Legislagio do Traba-
lho”, subordinada a epigrafe — “Direito ao descanso” (Fortaleza,
Tip. Minerva — Assis Bezerra, 1937, 182 pégs.), assim como “Ensaio
de wma sintese do Direito Trabalhista” (Tip. Minerva-Assis Bezerra,
Fortaleza, 1938, 96 pigs.): trata-se de uma originalissima contribui-
cdo e que sé ndo teve maior ressonancia devido ao fato de ter sido
elaborada em idioma portugués; o f6sse; por exemplo, em francés ou
inglés — e o renome de seu autor estaria citado nos livros de tomo
da especialidade. .. Nio fdsse nossa lingua materna “a wm tempo, es-
plendor e sepultura...” '

O Doutor ADERBAL FREIRE traz, agora, para o Congresso
Juridico, um belo estudo, em que busca justificar as razdes que mili-
taram a prol da inser¢io de normas de Direito do Trabalho no cente-
nério Cédigo Comercial de 1850 e, acertadamente, alga a bandeira da
inadmissibilidade de sua inclusio, agora, no futuro Cédigo Comercial
Brasileiro. Em 40 p4ginas impressas, o autor do trabalho, de maneira
erudita e demonstrando estar perfeitamente em dia com os modernos
mestres da disciplina, em estilo atraente, sustenta seu ponto de vista.
Em sete capitulos, discorre proficientemente sobre o assunto que esco-
lheu para opulentar os Anais do presente Congresso, destacando-se o
IIL.9, subordinado ao titulo — “Avangos sociais dos Cédigos mercan-
tis da Espanha, Portugal e Brasil”, no século passado, no qual in-
vestiga, em discrime, a questdo da natureza juridica da relagio do
trabalho, as garantias do direito ao emprégo, protecio do empregado

Direito do Trabalho..
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" i inc sarci - dos danos
nos infortlinios imprevistos € mculpdados(,i,. rfassarslmeg;eggdopam‘»
. S 5 em o,
inari enunciabilidade dos direitos .

extraordinarios, a 1rrenu ili reitos do empreBttt A do

‘ ' os os c6digos comerciais do p ( c
mprovar que 0s vetust . omerciais i tel de
zgcuil)b 19 ccllavam foros. de cidadania a institutos que,‘axng_ziozl ii c,)
ém acolhida nos ‘modernos repositérios, nacionais € estrangeiros, ©

i silei regri i raba-

Apreciavel bibliografia, brasileira e peregrina, enéiqggce °o (;c aual

Jho apresentado pelo-eminente professor de dl_rglto no Ceara, - qual,
finalmente, ‘oferece as seguintes :

CONCLUSOES -

' rmida 1a © 9 do “Regimento In-
com a norma do art.” 7 ¢ . ,
— e G a fim de servirem de

terno” do Congresso, inteiramente adotamos,
base & discussio e votagao: ; ' ;
] —A .penetrante agudeza com que agiu o legéi}agzx;
brasileiro de 1850, inserind? tais normas nolfgor(i): do C-
digo Comercial, serve de 1{1dlce da menta 1e1.:; ¢ clevada
que presidiu a siarel?bqriigta.o; mesmo com relaga
‘ obra legislativa. )
tanté[ldzf-u%;bora ex%licével e, mesmo, louv.:ilvell a 1rrll;
tengio do legislador de cem ar}os/a'tras, em inc ul;, ro
. contexto do Cédigo, alguns principios de_natgre;sswe}“
cial, hodiernamente essa ,m‘clusao nio ‘.ser? :;)ir;:im d(;
porque contraria 3 reconhecida autonomia do ireito <«
Trabalho, a que tais normas, necessariamente, p .

’ f Faculdade de
Sessdes do CONGRESSO ]URIDICQ, na
Direist?)lid(e}als)éretfoﬁjegre (da Universidade do Rio Grande do Sul),’

em Pérto Alegre, aos 11 de agbsto de 1950.

Dario de Bittencourt — r»elantor
Magdaleno Girdo Barroso
Henrique Stodieck
" Mério Seixas Awrvalle
Buys de Barros

DEBATES EM PLENARIO

O SR. PRESIDENTE: — Darcy Azambuja — substituindo oca-

" sionalmente o sr. José Salggdo Martins. 1o varecer da Comissio
Passaremos agora  leitura e exposi¢ao do pare C
e o ire, intitulado “A regu-

sbb: balho do professor Adherbal Fre
fgr}x)lr:nt(;g%? jos contratos de trabalho dos empregados do comércio

b o
nos cbdigos mercantis”.
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E’ relator da matéria o professor Dario Bittencourt, a quem con-
cedo a palavra. ’

O SR. DARIO BITTENCOURT — (LE o Relatério e Parecer)

O parecer que acabamos de ler, submetido 2 apreciacdo da nona
Comissio .foi integralmente subscrito.

O SR. PRESIDENTE — Em discussio as conclusdes apresen-
tadas pelo relator da Comissio. ’

O SR. GIRAO BARROSO ~— Pego a palavra, Sr. Presidente. -

O SR. PRESIDENTE — Tem a palavra o nobre Congressista.

O SR. GIRAO BARROSO —— O dr. Adherbal Freire é nosso
folega de trabalho da Faculdade do Ceard € nio pode comparecer a
éste Congresso para fazer pessoalmente a defesa de sua tese, em vir-
tu«deAde. tel‘\SIdO designado para acompanhar a nossa emba,ixada de
académicos 2 Europa. Incumbiu-me, entretanto, de ser também aqui
o proourador de ausentes, de fazer a defesa do seu brilhante trabalho
tarefa que, entretanto, me dispenso de fazer, em vista do relatério d(;
farecertmmto bem elaborado pelo meu prezado colega Dario Bit-
encourt. '

i O SR. PRESIDENTE — Continuam em discussio as conclu-
sdes do relator.

Ninguém 'mais qt_lerendo fazer uso da palavra, estd em votagio.

Os srs. Congressistas que ndo estiverem de acdordo tenham a
bondade de levantar-se. (Pausa).

Aprovado.

pIMLIOTICA
DAYS®

Jo32V Zia 5

INDICACOES SOBRE DIREITO
TRABALHISTA

Félix Manuel Woelflin e
Alfredo J. Ruprecht

Professires catedraticos da’ Universidade de Rosa-
rio — Republica Argentina.

POR CUANTO:

— Dentro del Derecho Laboral no existe un sélo contrato, S0
una cantidad de ellos, con naturaleza propia y distinta, tales entre
otros, los de “empleo privado”, de “empleo publico”, de “aprendiza-
je”. de “trabajo auténomo”, etc.

— Unificar a contratos tan distintos dentro de una denominacién
{inica, no tendrfa razén de ser, y traerfa consigo funciones que es con-
veniente evitar.

— Fl HNlamado “contrato de trabajo”, tiene su significado en la
histéria del Derecho, pero carece de él en la actualidad, al mismo ti-
empo que no corresponde al Derecho Laboral. Nacié como substi-
tuto de la “locacién de servicos”, por el significado contrario a la
dignidad humana que a esta Gltima denominacién se le atribuia, pe-
ro su sustractum es el mismo y su origen de caracter civil.

__ Toda denominacién juridica debe ser precisa y no corres-
ponder a mas de una institucién. .

POR ELLO EL CONGRESO JURIDICO CONMEMORATI-
VO DEL CINCUENTENARIO DE LA FUNDACION DE LA FA-
CULTAD DE DERECHO DE RIO GRANDE. DEL_‘_“_SUD DE-

CLARA: a ey

- Que la denominacién “contrato de’ frabajq”. . es ‘incorrecta, de-
biendo utilizarse la de “contratos laborales”, ‘ciando se refiere a los
contratos regidos por el Derecho Laboral, en un sentido amplio 6
general, y la de “contrato” seguido con su demominacién especifica

3 “”

(“de empleo privado”, “de empleo pliblico”, “de trabajo gutébnomo”,
etc..), cuando se refiere a cada uno de ellos en particular.


IMPRESSÃO
Retângulo
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RELATORIO E PARECER
Relator: MOZART VICTOR RUSSOMANO
REL ATORIO

Os 1lustres Jumstas argentinos- prof.. Alfredo J. Ruprecht e dr.
Félix Manuel Woelflin, como colaboragio a é&ste magno Congresso
Juridico, enviaram-nos répida, sucinta ”indicagdo” constante de
uma pagina datilografa,’ que se cxfra na conclusio {inica e seguinte:

“La denommacmn ‘contrato de trabajo es incor-
“recta, debiendo utilizarse la de “contratos laborales”,
“cuando se refiere a los contratos regidos por el Derecho
“Laboral, en un sentido amplio 6 general, y la de “con-
“trato” seguido con su denominacién especifica (“de em-
“pleo privado”, “de empleo publico”, “de trabajo autono-
“mo”, etc.), cuando se refiere a cada uno de ellos en par-
“ticular”. ‘

- PARECER:

Certa, rigoro'samerite', & a consideracio basica de que, no Direi-
to do Trabalho, existem CONTRATOS e nio um Gnico tlpo de CON—
TRATO. :

Suas modalidades sio m{dtip]‘as e os tratadistas as classificam
minuciosamente, sendo justa, aqui, a remissio que se faz ao brilhan-
te esquema, quase completo, que RAMIREZ GRONDA, ilustre e
consagrado patrlmo dos autores, em seu “Derecho del Trabajo”, faz

das diversas espécies do género CONTRATOS DE TRABALHO.

Aceitavel, portanto, a indicagdo, apenas com duas restrlgoes
ditadas pelo espirito localista, a que o relator estad préso, do verna-
culo e da lei brasileira.

. I — A expressio idiomatica “contratos laborales” (que s6 po-
demos traduzir por CONTRATOS TRABALHISTAS) nio tem di--
ferenga gramatical, nem envolve, no nosso Dll‘elto, contetido juridi-
coxdiverso da locugao “contratos de trabajo” 1. e, CONTRATOS DE
TRABALHO. . : '

© Alids, para nds, brasﬂelros, Ja que os d01s térmos sio equlvalenteSs
& prefenvel a’ segunda expressio — porque a primeira <implica em"

estrangeirismoy tomada esta flgura no- seu exclusxvo sent1d0 técnxc —V

lingiiistico.

— 1023 — .

+ II — No Direito Brasileiro, nio se inclui, entre os contratos de
trabalho, o AUTONOMO, apontado 2 guisa de exemplo pelos auto-:
res da tese em exame. Isso ‘porque ha colisio entre o CONCEITO
JURIDICO D OTRABALHO — que deve ser exetuado em grau de
subordinagio hierarquica do empregado perante o empregador (art.
3.9, da Cons. das L. do Trab.) — e a liberdade de prestacio do ser-
vico, que caracteriza o trabalhador auténomo.

Esses pequenos incidentes, aquéle de indole gramatical, e de in-
dole especifica do nosso-Direito o segundo, nio perturb'am porém, o
conjunto da indicagdo, que partiu de nomes que enriquecem a biblio--
grafia juridico-trabalhista em lingua espanhola, o¢upando lugar de
realce entre os brilhantes escritores argentinos que trouxeram a éste
donclave de estudiosos da lei e de cultores do Dlrelto a }arga parcela
de sua colaboracio mtelectual )

' DEBATES EM PLENARIO
O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE — (continuando, pois

que ainda se encontrava na tribuna, de onde acabara de relatar a in-
dicacio anterior) — O professor Mozart Victor Russomano, da Fa-
culdade de Direito de Pelotas, outorgou-me um mandato que muito
me honra, qual o de fazer o relatério da tese que lhe foi apresentada’
e que também é da autoria dos mesmos dcns lustres professores da
Universidade de Rosario. ‘
Na proposicdo presente ao professor Mozart Victor Russomano,
éstes ilustres Jurlstas pedem que o Congresso Juridico declare que z
denominacio “contrato de trabalho” é incorreta, devendo utilizar-
se a de “contratos laborales”, quando se refere aos contratos regidos
pelo Direito Laboral em sentido amplo ou geral, ou de “contrato la-
boral” em sentido ou denominagio especifica, quando se refere- a’
cada um déles em particular. ‘
- Significa dizer -que a denommagao ‘contrato de trabalho” de-
veré ser abolida, para ser aceita a de “contrato de direito laboral”.
0 professor Mozart Victor Russomano apresentou o relatério que
vou me permitir ler ao douto Congresso: - (L& o Relatério). :
Essas sio as conclusées do ‘professor Mozart Victor Russomano
O SR. PRESIDENTE — Em discussio. \
O SR. CAMILO MARTINS COSTA — Pego a palavra sr. Pre~
sidente. '
O SR. PRTSIDENTE — Tern a pal&vra o ilustre Congressmta
O SR .CAMILO MARTINS COSTA — Sr. Presidente. Deseja-'

ria que o ilustre realtor 'me ¢sclarecesse um detalhe. No sentido de

sua proposi¢io, o ‘trabalho subordinado compreenderia o funcnonalk

o prestado pelo funcionirio piablico?
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O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE — Nio!" Trabalho su-
bordinado é apenas aquéle que é objeto do contrato de trabalho.
O SR. CAMILO MARTINS COSTA — Entdo, no sentido da

proposi¢ao nio se compreende o trabalho prestado ao Estado?

O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE — Nio se compreende.
Classificamos o trabalho como auténomo. .. ,

O SR. CAMILO MARTINS COSTA — Sim! Auténomo, su-
bordinado e prestado ao Estado. Este estd excluido da proposicio.

O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE — Exatamente.

O SR. SALOMAO WEINBERG — Peco a palavra sr. Presidente.

O SR. PRESIDENTE — Tem a palavra o ilustre Congressista.

O SR.'SALOMAO WEINBERG — Gostaria de obter uma nova
explicagdo do eminente relator.

O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE — Perfeitamente.

O SR. SALOMAO WEINBERG — Se nio me engano, o rela-
tor entende que o trabalho subordinade compreende o trabalho do-
méstico e creio haver al um equivoco. Gostaria de obter esclareci-
‘mentos do relator.

O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE — Perfeitamente. Tenho
o maximo prazer em esclarecer 2 V. Excia. Eu considero o trabalho
doméstico como um trabalho subordinado, embora hoje ainda nio

esteja enquadrado na Legislagdo do Trabalho. Entendo, no entanto,

que seria compativel com a nossa legislacio, razio pela qual pregamos
que, dentro do ramo do Direito do Trabalho, seja regulado todo tra-
balho subordinado, inclusive o trabalho doméstico € o do trabalhador
rural.

O SR. SALOMAO WEINBERG — Sr. Presidente. Concordo com
o parecer do eminente sr. Relator, com uma pequena restrigio, que
desejo - deixar esclarecida perante ésse colendo Congresso e me
proponho deixar em separado, no voto perante a Comissio respectiva.

Entendo que deve ser subordinada ao atual Direito do Trabalho
tdda matéria contratual que se revista de caracteristicas eminente-
mente profissionais, e dentro destas caracteristicas nio entendo esteja o

servico doméstico, como outras relagdes que a prépria natureza do-

servigo prestado poderiam pretender definigdes diferentes e nio con-
tidas no Direito do Trabalho. Faltam-me, no momento, dados para
indicar precisamente quais sio €sses elementos, mas ja encontrei em
= doutrinadores € mesmo em pareceres brilhantes, algiins désses elemen-
tos apontados, que dissociam os servigos domésticos do contrato de
trabalho profissional
Neste sentido é que eu expresso o meu voto.
O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE — Peco a palavra, st

Presidente.
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O SR. PRESIDENTE — Tem a palavra o nobre relator.

O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE — Desejava fazer um
esclarecimento. Evidentemente, na nossa legislagio estd afastado
do contrato de trabalho o servico doméstico. Entende a maioria dos
doutrinadores do Direito do Trabalho que, como nio se trate de tra-
balho com fins lucrativos e como esteja no Ambito do dominio fami-
liar, éle ndo deve ser ali incluido; o trabalhador doméstico, conse-
giientemente, nido deve estar ao amparo da Legislacio de Trabalho.
Contra isso é que nos insurgimos na tese, porque entendemos que o
Direito do Trabalho deve regular todo trabalho subordinado, seja éle
o do trabalhador rural, seja o do trabalhador doméstico.

_ Este o fundamento da proposi¢do que encaminhei a Mesa, alids,
restringindo assim o pedido dos professdres argentmos, que quiseram
incluir no 4mbito do Direito do Trabalho nio s6 o trabalho subordi-
nado, como também o trabalho prestado ao Estado e o trabalho auté-
nomo, objetos do Direito Civil e do Direito Administrativo, respecti-
vamente.

Por fim, permite V. Excia. mais um esclarecimento?

O SR. SALOMAO WEINBERG — Pois nio.

O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE — O contrato de trabalhg
pode se definir como todo aquéle que tem por objeto o trabalho que
uma pessoa fisica presta a outra pessoa, fisica ou juridica, mediante
remuneraciio, ficando a primeira subordinada a segunda.

De maneira que existem trés elementos primordiais: a nio even-
tualidade, a subordinacio e a dependéncia econdémica.

Nos contratos de servicos domésticos se encontram éstes mesmos
elementos, apenas a “Consolidacdo das Leis de Trabalho” que vigora
no Brasil, entende de excluir, e o faz expressamente, no art.® 7.°, os
empregados em servigos domésticos. Isto, porém, nao quer dizer
que entendamos que éles ndo sejam empregados subordinados.

Antes da “Consolidacio das Leis de Trabalho”, houve um decreto
— o decreto n.° 3078, do ano de 1941 — que considerava os domés-
ticos como empregados subordinados e, portanto, atingidos por nosso
Direito do Trabalho. Esse decreto, porém, nio foi regulamentado,
sendo por isso, hoje, objeto de discusso por parte dos-juristas, se
esta ou nio em vigor. Somos dos que entendem nio estar em vigor,
razio pela qual propugnamos para que &ste Congresso, considerando
que o Direito do Trabalho deva reger as normas de todo trabalho su-
bordinado, sugira que abranja, também, o trabalho dos servidores do-
mésticos. '

O SR. SALOMAO:-WEINBERG — Evidentemente," estas carac-
teristicas, que sio necessarias para o contrato de trabalho, também
se encontram no servidor doméstico e no locador déste servigo; en-
tretanto, a diferenca nio reside na falta de elementos, mas na exis-
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téncia de outros elementos que, no contrato normal de trabalho, nio
existem. . '

O SR. CAMILO MARTINS COSTA — A especificidade do
meio onde éle atua. ; :
O SR, SALOMAO WEINBERG — Exatamente, a comunhio, a
mtimidade com que o servidor doméstico penetra no lar do seu io«
cador. ; ‘

Este é um dos elementos. s

O SR. CAMILO MARTINS COSTA — Poder-se-ia conceber
que, mesmo do dominio do Direito Trabalhista, se trace disposi¢io
especx?l}ssxma, concernente a esta modalidade de trabalho doméstico.
ESpe::lfl.Ca em razdo do ambiente em que trabalha e da falta de fins
eccondmicos. Como hi pouco foi dito, o ‘patrdo nio tem fins econd-
micos; a{nda,‘ por &ste lado, a situacio juridica se extrema das outras
relacdes '{urfdlcas que estio no dominio amplo do Direito do Trabalho.

Razio deve ter tido o legislador quando excluia, j4 tendo até aberto
a porta do Direito Trabalhista, as relacées de patrdo e empregado na
vxc}a doméstica. Depois de as ter aberto, tornou a fechar as portas
ev1dentemente por motivos que se relacionam com a natureza da fa-,
milia. :
= E muito respeitave] a protecio ao trabalhador, onde quer que
ele esteja trabalhando, mas nio menos respeitdvel é o ambiente da
vida doméstica, em dmbito familial, em que se desenvolvem aquelas
relacGes de trabalho. |
O SR. SALOMAO WEINBERG — Alids, minha restricio nio
impede que, no momento oportuno, se estude a inclusio ou nio da
atividade dos domésticos no Direito do Trabalho, no Direito Civil
ou em qualquer outra categoria de direito. Mas parece-me que, de
momento, o Congresso nio pode adotar essa conclusio, sem um e,stu'-
do mais acurado e sem que a experiéncia trabalhista, muito recente
amgla em nosso pais, amadureca, para. que possamos ‘ter uma visio
mais exata de como definir o contrato existente entre o empregado
domésqco e o locador, que nem se quer pode se considerar um “patrio”
no sentido atual do Direito do Trabalho. ’

-0 S‘R."PAULO BARBOSA LESSA — Sr. Presidente. V. Excia.
var me permitir que faca uma sugestio que, parece, pode harmoni-
zar os dois pontos de vista, aparentemente divergentes. A mim
parece que a proposta sustentada pela- Comissio e tio bem apresen-
tada pelo Dr. Mario Seixas Aurvalle, nfo colide com a proposicio da
tese, nem com os reparos que aqui foram feitos pelos ilustrados cole-
gas que se colocaram numa posicio aparentemente diversa.

~O que se pretende com esta proposicio da Comissio é s a in-
c],usao,_.desta relagio de emprégo doméstico no Direito do Trabalho,
mas nao precisamente na Consolidagio das Leis do Trabalho. E’ uma
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tese de sentido geral, e tedrico e, evidentemente, no se incluir essa
relagio tdda especifica do contrato de emprégo doméstico, terad a mes-
ma que sofrer as restricdes que o préprio meio e a prépria natureza
da relagio impdem. :

Nio se poderi regular da mesma forma o trabalho doméstico e
o trabalho numa fabrica, mas nio quer isso dizer que nio se possam
englobar, dentro do mesmo campo do Direito do Trabalho, as duas
relacdes.

O SR. CAMILO MARTINS COSTA — Mas o fato de englobar,
faz perceber uma tendéncia para a equiparagio. Por que nio se en-
globou o nosso trabalho de profissionais liberais? Também ¢é traba-
lho e nio encontramos razdes ébvias para nio inclui-lo. De certo
modo, é também trabalho. '

O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE — Vou me permitir infor-
mar a V. Excia. que ndo é possivel incluir a atividade do profissional
liberal no campo do Direito do Trabalho, porque é autériomo e nio
subordinado. ' - ’

O SR. CAMILO MARTINS COSTA — Perdio. Eu senti isso.
Sei que ha caracteristicas diferentes, mas queria com isso fazer per-
ceber que hi, por um lado, caracteristicas de outra natureza em re-
lagdo ao trabalho que se opera na vida doméstica. 'Em nome destas
caracteristicas tio acentuadas, j4 o nosso trabalho de profissionais
liberais nio é-o chamado trabalho dos econémicamente fracos e que
por isso- ndo pode ombrear com 6s locatirios, a- fim de estabelecer
condicdes de servigo. Por isso, ndo estd o nosso trabalho incluido ne
dominio do direito publico, que é o Direito do Trabalho. Nés somos,
por assim dizer, econdmicamente fortes e por éste aspecto nao somos
incluidos no campo do Direito do Trabalho, que é direito publico.
Mas no trabalho doméstico se, por um lado, as caracteristicas sio
comuns — ha subordinacio, hé inferioridade econémica, etc.:— ha
outra ordem de caracteristicas, que nos fazem recear que a tendéncia
seja de invadir a- vida doméstica pelo direito piblico. .

0O SR. SALOMAO WEINBERG — E serd esta a tendéncia se
fér para o Direito do Trabalho. s

O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE — Mas a tendéncia é
esta, porque todo trabalho subordinado deve ir para o Direito do Tra-
balho. Isto foi o que aprovou a Comissio. Considerando que o trat
balho doméstico é um trabalho subordinado, entendeu a Comissio que
éle deve ser regulado pelo Direito do Trabalho,  mas nio dentro das
mesmas normas da Consolidagio €, sim, por uma lei diferente, que
venha dar-outro aspecto a questdo; -nfo tao rigido. L

Assim também ndo se compreendera que aos trabalhadores ru-
rais se possa estender a 'mesma legislagio que temos para os operarios
da cidade, devido a distincia, as dificuldades de aplicacio etc.
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Mas, de qualquer maneira, a tendéncia é mesmo de incluir no
Direito do Trabalho, todo trabalhador subordinado.

Eis a tese que me permito- sustentar perante &ste Congresso e
que mereceu o apoio da douta Comissdo, para a qual foi distribuida.
(palmas).

O SR. PRESIDENTE — Vamos, entido, passar a votagio. Os
srs. Congressistas que estiverem de acérdo com o parecer da Comis-
sio queiram ficar sentados. (Pausa).

O SR. CAMILO MARTINS COSTA — A minha restri¢io, -nio
sei como V. Excia. interpreta; parece que envolve mesmo uma opo-
sicao as conclusdes do brilhante parecer. Assim, eu voto contra o
mesmo.

‘O SR. PRESIDENTE — Eu solicito que os que discordam do
parecer queiram levantar-se. (Pausa).

Est4 aprovado por 9 votos contra 5. Registrem-se especialmente
as observacdes do dr. Camilo Martins Costa e o dr. Salomio Weinberg.

O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE — (depois de haver sido

discutida uma outra tese). Pego a palavra, sr. Presidente.
O SR. PRESIDENTE — Tem a palavra o nobre congressista.
O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE — Sr. Presidente.

H4 poucos momentos, fiz eu o relatério e emiti o parecer sobre
duas teses de eminentes professbres argentinos. Talvez em virtude
dos debates judiciosos dos ilustres colegas, que recebi como uma li-
¢do magnifica, por um esquecimento, coisa muito natural, V. Excia.
submeteu a votos apenas um dos trabalhos. Em face disso, peco a
V. Excia. colocar em votacio o segundo trabalho.

Antes, porém, tomo a liberdade de recordar que a tese que V.
Excia. deve pdr em votacio propde a substitui¢io da expressio “di-
reito trabalhista” por “direito laboral”. O parecer é no sentido de
que esta modificacio nio deve ser aceita, como desejam os professores
argentinos. Esta é a conclusio do relatério, brilhante, do prof. Mozart
Victor Russomano, que me coube apresentar no plendrio, na auséncia
do seu autor. O prof. Russomano entende devemos continuar com a
expressdo “direito do trabalho”, porque “direito laboral” seria estran-
geirismo e mesmo porque hd muitos autores, como diversos espanhdis,
por exemplo, que consideram “direito laboral” e “direito do trabalho”
© como expressdes equipolentes, '

O SR. PRESIDENTE — Atendendo ao pedxdo do nobre congres-
sista, irei pdr em votagio o parecer da Comissdo acérca do trabalho do
prof. Ruprecht, sébre uma denominagdo mais propria para o Direito
do Trabalho.

. Estd em votacdo. Se nio houver objecdes, irei considerd-lo
aprovado. (pausa). Aprovado.

INDICACOES SOBRE DIREITO
TRABALHISTA

Félix Manuel Woelflin e
Alfredo J. Ruprecht

Professores Catedraticos da Universidade de Rosi-
rio —— Reptblica Argentina.

POR CUANTO:
— El trabajo — como atividad humana — es un sélo hecho,
sean cuales fueren las modalidades en que se preste, sin haber ra-

zébn valedera para que se encuentre regido por normas pertenecien-

tes a distintas ramas del derecho, cuyos principios y fundamentos son
«distintos entre si.

—Que aln actualmente se considera — en froma errénea —
al trabajo auténomo, como regido por el derecho civil, y al subordi-
nado bajo dependencia del Estado, por normas del derecho adminis-
trativo, excluyéndoselos del derecho laboral, en perjuicio de la au-
‘tonomia del mismo.

— Que esta dispercién de normas referentes a un mismo hecho,
atenta contra la claridad y unidad del derecho.

. POR ELLO, EL CONGRESO JURIDICO CONMEMORATI-
VO DEL CINCUENTENARIO DE LA FUNDACION DE LA FA-
‘CULTAD DE DERECHO DE PUERTO ALEGRE, DE LA UNI-
VERSIDAD DE RIO GRANDE DEL SUD, DECLARA: -

Que toda relacién juridica emregente del trabajo como actzmdad
humana, debe estar regida por mormas del Derecho Laboral.

RELATORIO E PARECER
Relator: MARIO SEIXAS AURVALLE
- 1 — Alfredo Ruprecht e Felix Manuel Woelflin, -professéres da

Universidade de Rosario, Repiiblica Argentina, apresentaram um
trabalho, pedindo que o Congresso declare:

16 — R. D, - 3.° Vol
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“QUE TODA A RELACAO JURIDICA EMERGEN-
“TE DO TRABALHO COMO ATIVIDADE HUMANA,
“DEVE SER REGIDA POR NORMAS DE DIREITO:
“DO TRABALHO”.

2 — Na verdade, hd trés tipos de trabalho humano:  trabalho.
subordinado, trabalho autdnomo e trabalho prestado ao Estado.

0 primeiro é objeto do contrato individual de trabalho. O se-
gundo ¢é objeto do contrato de locacdo de servico e de empreitada
(locatio operis ¢ locatio operarum). O terceiro é objeto do contrato.
de emprégo piblico.

3 — Segundo a tese sustentada pelos autores da recomendacio,
todos &sses trés tipos de trabalho humano deverdo ‘ser regidos por
normas do Direito do Trabalho.

Sem sombra de divida a tese apresentada merece elogios, visto,
que entre os trés tipos de trabalho ha alusdes apenas acidentais, pois.
sempre se trata de trabalho. Entretanto, salva reventia, ela nio po-
de ser aceita pelo Congresso, a0 menos da manelra como fol suge-
rida, por isso que, nos dias que correm, o Direito do Trabalho ainda
nio estd suficientemente amadurecido para regulamentar, com seus
dispositivos, todos os tipos de trabalho como atividade humana. Im-
possivel se torna dar a essa disciplina juridica, presentemente, con-
ceito tdo amplo.

Alis, o proprio MARROSU, em sua obra “Il Diritto del Lavo-
ro”, em que defende ardorosamente a mesma tese esposada pelos
Professdres Ruprecht e Woelflin, reconhece:

“Hoje o horizonte que nogio e conceito légico des-
“cortinam pode parecer demasiadamente vasto; num
“amanhi nio distante saberemos ver e compreender tal
“vastidao”.

Convém que o Direito do Trabalho se limite, por enquanto, ao
estudo das relagdes oriundas do contrato individual de trabalho, re-
gendo, assim, apenas, o trabalho subordinado, em tédas as suas ma-
nifestacdes. Vale dizer: deve regular até mesmo as relagbes entre
.trabalhadores domésticos e rurais e seus empregadores, embora com
dispositivos préprios e consentineos com a realidade dos fatos.

O trabalho auténomo e o trabalho prestado ao Estado devem
continuar a ser disciplinados pelo Direito Civil e Direitc Adminis-
trativo, respectivamente.

CONCLUSAO

4 — A vista do exposto, opinamos que seja aceita a proposicio:
ora relatada, com mma ligeira modificagio. Com o reparo que intro-
duzimos, o Congresso dever4 declarar:
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“QUE TODA A RELACAO JURIDICA, ORIUN-
“DA DO TRABALHO SUBORDINADO, DEVE SER
“REGIDA POR NORMAS DO DIREITO DO TRA-
BALHO”.

DEBATES EM PLENARIO
O SR. PRESIDENTE — Jtlio César Bonnazzola — Em discus-

sdo, a indicacio sdbre Direito Trabalhista, de autoria dos profs. Al-
fredo Ruprecht ¢ Félix Manuel Woelflin, da Universidade de Ros4-
rio, Argentina. E’ relator da matéria o dr. Mario Seixas Aurvalle,
a quem concedo a palavra. -

O SR. MARIO SEIXAS AURVALLE — Sr. Presidente. Srs.
Congressistas.

Como membro da 9.2 Comissio déste Congresso, 2 qual esti afe-
ta a matéria que versa s6bre Direito do Trabalho e Direito Indus-
trial, me fol presente, para relatar, uma tese esbogada por dois ilus-
tres juristas da Universidade de Rosario, Reptblica Argentina.

N3io é propriamente um trabalho de félego, mas uma recomen-
dacdo. Vou me permitir ler a VV. Excias. as recomendagdes dés-
tes professores, vertidas naturalmente para o vernaculo.

(L# as indicagdes).

H4 trés tipos de trabalho: o trabalho. auténomo, o trabalho
subordinado e o trabalho prestado ao Estado.

O trabalho autdnomo é o que constitui objeto do contrato de
locagdo de servigos ou do contrato de empreltada, “locatio operis”
e a “locatio operarum”, nas suas formas prlmltxvas ‘

O trabalho subordinado, ao contririo, é objeto do contrato de
trabalho propriamente dito, contrato individual de trabalho. EFE’
uma forma evoluida da locacio de servicos, onde surge hoje o vin-
culo da subordinacio.

O trabalho prestado ao Estado é objeto do contrato de empré-
go publico.

A tese esposada pelos ilustres professores de Rosirio entende,
que todo trabalho oriundo da atividade humana deve ser regido pe-
i Direito do Trabalho. Significa dizer, que tanto o trabalho autd-
nomo como o trabalho subordinado € mesmo o trabalho prestado ao
Estado, devemser regulados pelas normas do Direito a que me referi.

A tese, de um modo geral, merece elogios. Acontece, entretan-
to, que, presentemente, o Direito do Trabalho nio se encontra de-
senvolvido de u’a maneira plena, para poder abranger, dentro das
suas normas, a regulamentacio do trabalho auténomo e do trabalho
prestado ao Estado. O préprio professor Marrosa, em sua obra
“O Direito do Trabalho”, em que se mostra ardoroso defensor da
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tese sustentada pelos ilustres juristas argentinos, entende que, hoje,
-ainda nio ha oportunidade de regular, no Direito do Trabalho, tb-
das as trés formas de’ trabalho humano. Na sua obra, é&ste emérito
jurista reconhece que “o horizonte e o conceito légico que se descor-
tina pode parecer demasiado vasto”. Significa, que &le préprio, ardo-
roso defensor desta tese, entende que, ainda presentemente, nio &
possivel que o Direito do Trabalho abranja e regule estas trés ati-
vidades humanas.

De maneira que, na Comissio de que fago parte, tomei a liber-
dade de fazer pequeno reparo i conclusio dos ilustres e renomados
juristas argentinos e, na proposi¢io que &les fizeram presente ao
Congresso Juridico, me permiti acrescentar o seguinte: “que o Con-
gresso declara que téda relacio juridica oriunda do trabalho subor-
dinado deve ser regida por normas do Direito do Trabalho”. Im-
plica isso em dizer que o trabalho objeto do contrato individual, em
tdda sua plenitude, é abrangido pelo Direito do Trabalho, mesmo
a atividade dos trabalhadores rurais e, ainda, a dos empregados -do-
mésticos hoje reguladas apenas em parte. Os trabalhadores rurats,
no Brasil, apenas tém direito a aviso prévio, a férias e contrato de
trgbalho. Os empregados domésticos, hoje, estdo fora do nosso Di-
reito, por isto que o decreto 3.078, como nio foi regulamentado nio
estd mais em vigéncia e foi abolido em nosso meio.

De maneira, que a recomendacio — que foi aprovada unanime-
mente na minha Comisso, e que faco presente a &ste Congresso, —
€ que, com esta modificacdo, éle declare que apenas o trabalho su-
bordinado seja regido pelo Direito do Trabalho.

Era o que eu tinha a dizer a &ste respeito. (Palmas).

A PRESCRICAO NO DIREITO DO TRABALHO

Mozart Victor Russomano

Professor da Faculdade de Direito de Pelotas (Uni:
versidade do Rio Grande do Sul).

Juiz do Trabalho. Membro Titular da Soceidade
Internacional de Direito Social.

1 — O DIREITO DO TRABALHO COMO RAMO DA
CIENCIA JURIDICA.

O Direito do Trabalho é uma ponta de langa da ciéncia juridica
a tocar o cerne do problema das “classes” e procurando, em nome do
Estado, a solucdo da luta milenaria que se trava entre elas, solucio
essa colocada numa geral conciliacdo dos espiritos e dos interésses
desarmados.

O desenvolvimento extraordiniario do Direito do Trabalho, no
século em que vivemos, resulta do 4pice a que chegaram os sociblo-
gos, os moralistas, os filésofos, os juristas e os politicos na sua preo-
cupagio muito humana de defender a massa que trabalha, que sofre,
que pouco rendimento obtém e que constitul a maioria do povo.

Esse desenvolvimento se féz em todos os sentidos. Para explica-lo,
¢ preciso alinhar uma longa série de fundamentos. A religido, a cién-
cia, a moral, a administracdo publica, a politica e tantos outros fatd-
res impulsionaram o legislador, que compds uma farta coletinea de
leis em térno das questdes que se enovelam no debate dos vinculos
criados entre empregado e empregador na prestacio de servigos. A
abundincia de dispositivos sébre o assunto lhe deu alto valor cienti-
fico, pelo significado juridico-social das relagdes humanas entre o
patrdo e o empregado; e didatico, pelo valor que hoje tem, para o
profissional do forum, uma visio plastica e exata das equacdes sociais.
Exigiu-se, assim, um estudo especializado do Direito do Trabalho.

A primeira idéia foi um sonho de solidariedade espontinea e de-
sinteressada. '

O homem explorado pelo homem foi o axioma vencido nas lutas
politicas de varios séculos.
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Essa fisionlomia. solidarista do Direito do Trabalho, que o fun-
da_mentqu 2 principio, até hoje o inspira, forcando o legislador, que
cria o direito positivo; o juiz, que o aplica; o jurista, que o analisa
e critica, a que submetam o assunto versado ao principio de prote-
¢do do “hipossuficiente” (CESARINO JUNIOR).

O sentimento de protecio foi, com os tempos, superado. “La
tutela della classe lavoratrice, — escreve LIONELLO R. LEVI —
oggetto della legislazione sociale, viene attuata in vista del persegui-
mento di alcuni interessi che lo Stato ha assunto tra i propri fini:
nteressi di ordine demografico, di sanith della stirpe, di elevazione
morale e materiale dei lavoratori. Veramente la dottrina meno re-
cente era solita porre in maggiore rilievo la finalith meramente pro-
tettiva del lavoratore, considerato come il soggetto pit debole — e
quindi bisognoso di protezione e di tutela — nella formazione e nello
svolgimeno del rapporto di lavoro. Ora, che tale — finalitd fosse pre-
sente al legislatore, specie nei primordi della legislazione sociale, &
mdybbio; ma ¢ indubbio altrersi che non & mai stata essa la finalita
ultima, la quale era invece rappresentata da scopi di interesse piu
generale e di natura nettamente pubblicistica” M.

Hoje, o Direito do Trabalho, antes de tudo, visa 2 conciliagio
das classes através de uma protecio eficiente 20 que trabalha. Para
1ss0, possui o seu método particular, que é o “critério sociolégica”,
que faz com ‘que o intérprete encare o Direito através da vida e das
tltimas verificacdes da Sociologia Geral.

O Direito vinha, desde a alelia sangrenta da Revolucio Fran-
cesa, calcado em alguns principios individualistas.

Contl;a ésse estado de coisas, o Direito do Trabalho valeu por

‘uma reagdo. . )

O sentimento de coletividade, que desde o século XTX estd tra-
balhando pelo entendimento. dos homens, ora nas escarpadas do pen-
samento marxista, ora nas doces colinas da teoria de Ledo X111,
se opds ao individualismo dominante, que ainda trabalha em favor
do cida'dﬁo € de sua liberdade pessoal, permitindo o choque das con-
corréncias, o ‘contraste das intencdes e o livre curso dos apetites. O
trabalhador, “sujeto durante varios siglos a un régimen de compre-
sién se emancipé con la Revolucién Francesa; pero como la libertad
trajo consigo el aislamento del obrero y su impotencia frente a las
concentraciones del capital, el Estado se vié precisado a intervenir
para_protegerlo contra las exacciones de las grandes empresas” (2).

Um dos caracteres peculiares do Direito do Trabalho, portanto,
o fundamental, est4 em colocar éle o interésse da coletividade acima
do interésse particular de “A” ou de “B”.

(1) “Instituzioni di Legislazione Sociale’’ pég. 4, 1.947, Milano.
. (2) DANIEL ANTOKOLETZ, “Curso ’de Le,ﬁ;isla.eion7 del Trabajo’’, 1.° vol.,
pag. 9, 1.927, Buenos Aires. ’
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O social através do trabalhador. — Eis uma férmula viavel.

A protecio que o Direito do Trabalho d4 ao empregado é, pri-
meiramente, uw’a medida justa. Uma recompensa. Uma compensa-
¢do, apbs tantos séculos de servico escravo ou servil. Aquela pro-
tecdo nio é, todavia, cientificamente, dada pelo interésse moral de
protegermos o nosso semelhante ou pelas conveniéncias politicas de
ssatisfazermos a vontade da maioria popular.

Superando a todos ésses fatbres, como fundamentacio tltima da
existéncia do Direito do Trabalho, estd o interésse coletivo. Se tudo
hoje se faz ou se procura fazer para elevacio do nivel mental e vital
«dos proletarios, a consequéncia désse modo de encarar o problema da
sociedade é a criacio de um ambiente coletivo mais elevado. Gracas
aquelas aces e reacdes de que nos fala GOETHE, tanto quanto o
trabalhador, com as medidas a seu favor, lucra a comunidade, por-
que ela assim sobe um degriu a mais. Embora indiretamente, todos
«0s membros do grupo gozam dos beneficios da protecio ao trabalha-
dor. :

A subsisténcia e a felicidade do grupo social dependem do maior
estreitamento dos lacos que unem seus componentes. Sem paz nio
pode haver evolucio, nem vida nacional. Nio hd paz quando, nos
subterrineos, fermentam 6dios e incompatibilidades, sobretudo se
8&les reciprocamente se descarregam de parte das duas grandes classes
— operario e patrio — que formam as paralelas da sociedade no
século XX e que, até hoje, permanecem submetidas 2 fatalidade geo-
‘métrica de nio se encontrarem nunca, a nao ser no infinito das utopias.

O interésse do empregado é a coluna mais alta dentro do campo
juridico do trabalho. Como pilastra, porém, est4d amparando a cipola
suprema do interésse coletivo. “Il rapporto di lavoro ¢ fondamental-
mente rapporto di diritto privato, ma il rapporto stesso ha, per molti
lati, una disciplina obbligatoria inderogabile, limitatrice, cioe, delia li-
bertd individuale per fini d’interesse sociale” (3). ’

O direito positivo brasileiro aceitou a ligio uniforme da doutrina
italiana, quando lancou o art.? 8.°, da Consolidagic das Leis do Tra-
balho, que sujeita qualquer decisio da Justica do Trabalho ou das
autoridades administrativas a um critério de prevaléncia dos interés-
ses plblicos, postos acima de qualquer interésse particular ow de
classe.

Todo apoio dado ao empregado transcende as finalidades éticas
da solidariedade, para existir em funcido das necessidades coletivas,
especialmente como meio de pacificagio social.

A intervengio do Estado na vida trabalhista se acentua cada
wez mais, pelos motivos expostos.

{3) FERRUCIO PERGOLESI, “Diritto del Lavoro’’, pig. 11, 1.949, Bologna.
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Conforme assevera POZZO, “el siglo XIX ofrece una curiosa
contradiccién entre los principios politicos y los economicos que do-
minaron. Mientras los primeros tendieron a destacar la personalidad
del individuo, a exaltarla, a consagrar su libertad y declarar la igual-
'dad de todos los hombres ante la ley, la economia, en virtud precisa-
mente de la libertad y de la igualdad, consagraba la sujeicién del tra-
bajador, que contaba solo con sus fuerzas y su actividad para vivir
al servicio de quien disponfa del capital capaz de poner en movimiento
la industria” (4). ‘

A inclinagio social do Direito, cada vez mais sensivel e irresisti-
vel, coloca o Estado acima do Cidaddo, a Sociedade acima do Ho-
mem, porque o primeiro encarna a vontade coletiva e o segundo re-
presenta uma sé vontade.

O Direito do Trabalho espelha, melhor que qualquer outro ramo
da ciéncia juridica, &sse aspecto moderno da atuacio do Estado.

Representa essa faceta a vitéria das escolas chamadas socialistas
sobre a escola liberal. A oposigdo entre as duas opinides sempre foi
absoluta. Esta afastando o Estado da regulamentacio dos contratos

de trabalho. Aquela chamando-o a intervir nos pactos laborais e im-.

pondo regras de defesa do trabalhador e da sociedade (5).

O Direito do Trabalho, portanto, assenta em raizes de alto alcan-
ce cientifico e filoséfico. Como diz CESARING JUNIOR, “ao lo-
gicismo do antigo direito, de certa maneira se opde o sociologismo do-
direito novo, assim como a predominincia do interésse coletivo dis-

tingue a éste, tendo em vista o predominio do individuo naquele” (5).-

Para uma sociedade patronal ¢ capitalistica, assentada nas bases
tidas como indestrutiveis do individualismo, pode ser avaliado ficil-
mente o que de terrivel parecia haver em um Direito Novo, que se
dispunha a violentar a vontade do cidadio, jugulando-a a principios
inflexfveis que regiam a formacio dos contratos de emprégo e que,
em nome da Justica, para equilibrar os desniveis econdmicos favo-
- recidos pelo “laissez faire, laissez passer”, queria compdr um cédigo
de desigualdades juridicas para beneficiar o humilde.

Para a consecucio désse fim, foram necessarios institutos e re-
gras consentineas com a idéia de solidariedade (7).

Dessa maneira, com suas leis certas, com sua matéria extensa
e profunda, com método adequado e particular, com uma orienta-
¢do caracteristica, o Direito do Trabalho erigiu um conjunto de prin-
cipios préprios que lhe garantem a autonomia cientifica, ow, para

A (4) JUAN D. POZZO, “Derecho del Trabajo’’, vol. I, pag. 290, 1.948, Buenos
ires.

(5) BORSI e PERGOLESI, “Tratatto di Diritto del Lavoro’, vol. I, pag. 16,
1.988, Padova.

(8) “Direito Social Brasileiro’’, 1.° vol,, pégs. 45 e 46, 1.948, 8&o Paulo.

(7) LODOVICO BARASSI, “Il Diritto del Lavoro’’, 1.® wol., pag. 36, 1.949, Milanc
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usarmos a. expressio de EUGENIO PEREZ BOTIJA, a “especifi~
cidade” (8). .

Como era e é uma disciplina de oposicio aquele individualismo
canonizado nas barricadas de Paris, sendo, a0 mesmo tempo, ums
esforco de renovacgio dos canones que, com sua marca, imperavam
no Direito — legisladores e juizes e tratadistas a tém levantado, nio-
poucas vézes, a cumieira do excesso.

Procurou dar-se ao Direito do Trabalho uma fisionomia nio sé.
renovadora, mas revoluciondria. ’

Permitir-se que o Direito do Trabalho derreta tudo quanto es-
ta assentado pela doutrina, ou melhor pela investigacio abstrata e

pura, na esfera dos principios gerais — serd criar nio um Direito.

Novo, mas uma Legalizacio da Anarquia, a que ninguém poderi de-.
ter-e que pord em risco a seguranca da coletividade e do individuo.

Ou o Direito do Trabalho é um departamento da ciéncia juridica,,
ou nio o é.

Neste caso, nio tem significagio técnica ou tebdrica. Nio pode-
sequer ser considerado em termos juridicos.

Mas, como se viu, o Direito do Trabalho existe objetiva e sub-
jetivamente. NZo apenas nos cursos universitarios, nio apenas nos
cédigos, ndo apenas na vida — mas também, ¢ isso é o que vale, na
6rbita dos institutos, dos principios e dos fins.

Se a disciplina existe, se pela sua natureza é uma disciplina ju-
ridica, se pelo seu conteido é uma disciplina juridica auténoma, ela,
automaticamente, estd sob os postulados fundamentais do Direito.

O novo direito, por ser novo, pode riscar de seu texto as figu--
ras desenhadas com as idéias velhas. H4 idéias, porém, que, colo-.
cadas acima do tempo, sio sempre novas, porque sio eternas.

A &sse direito anterior e fundamental (INVREA) estd sujeito o
Direito do Trabalho, como também estio todos os outros ramos do
direito positivo.

Queremos dizer com isso. que o Direito do Trabalho pode que--
brar os principios gerais de um direito nacional. Nio pode, porém,
ferir os principios gerais da ciéncia juridica.

Uma coisa é se op6r as regras de conduta dominantes em deter-
minada sociedade. Outra coisa é se sobrepor s investigacdes ci--
entificas.

As premissas juridicas do individualismo foram medularmente
renovadas pelo Direito do Trabatho. O cidadio ou a classe, em ne-.
nhum caso, podem ficar acima do Estado. O legislador dira, dentro
dessa noc¢do, quais os principios particulares da disciplina.

" (8) ‘“La.Naturaleza Juridica del Derecho del Trabajo’’, pag: 9 e segs., 1948, Madrid..
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Ora, para uma elaboragio cientifica da lei, o seu autor nio podera
fugir aos principios gerais do Direito em sf, assim como para apli-
cagdo da lei elaborada nio hi como se fugir ao seu texto e & sua
mtencao.

A grande funcdo renovadora do Direito do Trabalho, eficiente,
corrosiva, iniitil, estatica, perante os postulados coletivistas que asse-
inerte, inttil, estitica, perante os postulados coletivistas que asse-
guram a vitalidade do grupo humano. Esse ramo especial do Direito
¢ um elemento de coesio social, jamais uma bandeira de anarquia
e desintegracio.

~ O Direito do Trabalho deriva do Direito Comum.

A origem lhe deixou cicatrizes inapagiveis.

‘ E ao Direito comum &le volta, quando tem dévidas, hesitacdes,
lacunas. O pano de fundo, o grande painel, ¢ indispensavel para a
perspectiva da paisagem.

No Direito Brasileiro, a lei civil é supletiva da lei trabalhista.
E a lei processual comum preenche os imensos vazios da lei proces-
sual trabalhista (?).

O inaplicavel ao direito especial que se contém no direito comum,
substantivo e adjetivo, é, exaamente, a parte individualista.

Aquilo que serve de cravagdo para a vida em comum, os cino-
nes fixados pela investigagio tedrica e que derivam, para todos os
departamentos da ciéncia, do préprio Direito Civil ésses precisam ser
reconhecidos e aceitos pelo Direito do Trabalho, sob pena de nio ter
€le fisionomia doutrinaria, orientacio filoséfica, existéncia racional.

Como ramo da ciéncia juridica, tem uma ossatura naturalmente
«cientifica, que lhe deve ser fortalecida.

E’ preciso evitar um risco que o ameaca. A época, de preten-
:sdes politicas e de reconquistas sociais, predispe o espirito para
jprofanacdes doutrinirias, que ora revelam intencdes ocultas, ora
buscam maior facilidade na decisfo judicial, encontrando, em qual-
quer caso, ficil ap6io no dogma de que o Direito do Trabalho pode
criar qualquer teoria, qualquer axioma, qualquer doutrina, pois é
um Direito de revolugdo e que procura, sdmente, proteger o tra-
‘balhador.

Imp&e-se, portanto, um trabalho exaustivo, para reenquadrar-
‘mos a disciplina na moldura da Teoria Geral do Direito.

A acio se deve desenvolver tanto no campo da abstracio men-
tal, da doutrina pura, como no campo pratico das medidas efetivas,
como aquela que se coroou na organizacio da Sociedade Internacio-
mal de Direito Social, sob patrocinio direto do professor CESARINO
JONIOR. Nos congressos juridicos, nas salas de aula, nos tribu-

(9) Artigos 8, paréigrafo finico, e 769 da Cons. das Leis do Trabalho.
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nais trabalhistas, nos livros, nas revistas especializadas, em todo e
qualquer lugar onde se debatam os problemas do Novo Direito, abre-
se a ocasiio propicia ao combate pela submissio do Direito do Tra-
balhe a Teoria Geral, o que importa na sua independéncia em face
de qualquer preconceito anti-ctentifico.

2 — A PRESCRICAO COMO PRINCIPIO UNIVERSAL
DO DIREITO

Poucos institutos possuem um carater tio universal quanto o
da PRESCRICAQO. De extensa significacio juridica, simbolizando a
acdo corrosiva do tempo sbbre os direitos inertes, é um principio de
ordem publica, invariavelmente aceito por tbdas as legislagdes e
definitivamente estabelecido comoprincipio geral do Direito.

Os fatos naturais circundam a sociedade, realizam-se dentro dela
e, muitas vézes, refletem na vida juridica. O Direito nfo é indi-
ferente & natureza. Ao contrario, muitas de suas figuras sio pin-
tadas por fatos césmicos. O nascimento, que marca o infcio da pes-
soa fisica; a morte, que é o sep fim; o desvio do curso de 4gua, a
avulsio, o aluvido, etc.; o simples decurso do tempo; muitos ou-
tros acontecimentos decorrentes da ordem natural das coisas alte-
ram, criam ou extinguem situacdes umbelicadas ao Direito.

O decurso do tempo age de diversos modos na seara juridica.

Ele cria o costume, fixa a maioridade, garante a aquisi¢ao da
propriedade pelo usocapiio (prescricdo aquisitiva), extingue e aba-
te direitos, etc.. .

A todo diréito corresponde uma agio que o protege.

Quando o direito subjetivo é violado, o seu titular pode pér em
movimento o mecanismo judicidrio do Estado, para reprimir o vio-
lador e aplicar-the a pena. Mas se o sujeito ‘de direito, podendo exer-
cer a faculdade de acdo mdo a exerce; se detendo, estaticamente, o
direito nio o uso de modo dinimico, para usarmos: as expressdes de
PICCARD (%) — a partir désse momento comeca a COITEr O Prazo
previsto em lei, dentro do qual a sociedade lhe conserva, intacta, a
possibilidade de defender seus interésses, mas apds o qual seu di-
reito estard desamparado de qualquer poder coercitivo.

E o prazo prescricional extintivo.

O primeiro ponto é saber (e isso tem interésse imediato para
a nossa tese) se a prescricio macula o direito subjetivo ou se tolhe,
apenas, os meios de defesa désse direito, isto ¢, o direito a ag@o.

A doutrina, nesse ponto, nio é pacifica.

(10) *“Direito Puro’’, pag. 113, trad. portuguesa, 1.932, Lisboa.
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O préprio Cédigo _Clyll, algumas vézes, fala em prescricio do:
direito, embora, na maioria das ocasides, se refira a prescricio das:

acbes correspondentes.

Ha autores que defendem o ponto de vista de que o assunto per-
de qualquer interésse imediato, porque um direito destituido da acido
respectiva nada representa para o titular, é como se inexistisse por
40 ter 0S MEIOS NECessarios para se IMpor a terceiros e 3 coietiviéade.
M‘zfs, na verdade, désse debate puramente tebrico decorrem consc.
qiiéncias de ordem material e pratica. A solucio déle, por outro lado
para o Direito do Trabalho, serd um elemento subsidi4rio e valioso
de interpretacdo da lei vigente.

Se o dﬂevedor. Paga o valor da divida ja prescrita por nio haver
‘apurado a prescri¢do, éle nio pode exigir do credor a devolucio da
m}po‘rtﬁncm‘ que The entregou inadvertidamente. Se a prescricio ful-
minasse o dlre}to em si, o credor teria recebido o que nio lhe era mais
devido e estaria obrigado a devolvé-lo, para nio se locupletar a custa
do alhglo‘. Mas como a prescricio s6 atinge 2 acdo, permanecendo in-
tegro, inviolado, embora estatico e sem poder, o direito propriamente
dito, o pagamento é justo, juridico, vélido (CLOVIS).

corrente nacional que adota &sse ponto de vista em matéria
de prescrigio é volumosa.

(ZLOVI'S’BEVILA'CQ'UA assim a define: — “Prescri¢io ¢ a perda
da acdo at?l})m.da, a um direito, e de tdda a sua capacidade defensiva,
em conseqiiencia do nio uso delas, durante um determinado espago:
de tempo” (11), k 4

C‘z‘ﬁRVALHO DOS SANTOS, por seu turno, tenta definicio ané-
loga: “um modo de extinguir os direitos pela perda da acio que os:
assegurava, devido 2 inércia do credor durante um decurso de tempo
fieterm-mado pela lei e que sé6 produz seus efeitos, em regra, quando
invocada por quem dela se aproveita” (12). ’

CAMP:RA_LEAL diz: “Para nés, a prescricio é — a extincio
de uma acio ajuizdvel, em virtude da inércia de seu titular durante
um certo lapso de tempo, na auséncia de causas perclusivas de sew
curso” (13), ‘

N Se nio ha diivida maior — a0 menos na doutrina nacional —
sobre_ essa conseqiiéncia da prescrigio, que extingue a acdo protetora
do direito, sem o anular, sérias controvérsias existem sbbre o sew
verdadeiro fundamento.

Diversas teorias se propdem sdbre a matéria. Apanham, via de
regra, aspectos externos da prescrigio, meras decorréncias do insti-

(11) “Teoria Geral do Direito Civil”’, pég. 870, 1929, Rio de Janeiro.

129 «qe A ) K .
Janei(ro.) Céd. Civ. Brasil. Interpretado ', 8.° vol, phgs. 871 e 872, 1942, Rio de

(18) “Da Prescricio e da. Decadéncia’’, pag. 20, 1839, Sio Paulo.
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tuto, efertos que dela derivam. Isso, porém, nio basta para explicar
:a natureza do instituto, sua finalidade Gltima, sua razao de ser.

Dentre os diversos pontos de vista esposados, podemos, aqui, fa-
zer remissdo aos que, de momento, possam ter relacio direta com o
assunto ‘que abordamos. '

Para uns, a prescricio envolve uma protegio ao devedor (SA-
VIGNY); para outros, cria a presuncio de rendncia ao direito (CAR-
VALHO DOS SANTOS); para terceiros, eqiiivale a uma sancio, tal
«qual estipulavam as “Ordenacdes” (CAMARA LEAL); etc.

Nenhum désses pontos de vista explica, por si s6, em nosso en-
‘tender, o fundamento real da prescrigio.

Nio 'se pode té-la como medida protecionista do devedor. Na
-verdade, dela resulta um beneficio para éle. Mas nio existe em séu
mnome. O beneficio é acidental e indireto. Nio haveria porque pro-
teger aquéle que deve, que viola o direito alheio, que nio cumpre a
-obrigagio assumida. A entender-se assim, a prescricao teria um fundo
imoral. Nao h4 como se auxiliar o devedor que nio satisfaz o dever
«contraido em detrimento do credor insatisfeito.

Tampouco se deve ter na figura prescricional uma presungio de
‘pagamento feito ou de reniincia, pelo credor, do seu direito. Em
‘primeiro lugar, porque, seguidamente, estamos vendo credores, tolhi-
.dos pela prescricio, que tentam mover a acio para fazer wvaler seu
direito. Em segundo lugar, porque, se houvesse rentincia do direito
-ou presuncio de adimplemento da obrigacio, nesse caso a prescricio
se dirigiria contra o direito ‘material e nio -contra o ‘direito A agio,
‘0 que nio OCoITe, COMO Vimos.

Numerosos monografistas e comentadores dio a figura, como
{undamento, a idéia de uma pena. CAMARA LEAL — rememoran-
-do ser ésse o ponto de vista de JOAO MENDES JUNIOR — escre-
veu: “Se a prescricio priva o titular de sua acdo, fazendo-o sofrer a
perda de um direito, impde-the, de fato, um mal. E, se essa imposi-
«¢io é motivada pela sua inércia, de que resultou um mal social, pelo
estado antijuridico que nio foi removido pela agdo, representando
‘essa inércia a falta de cumprimento de um dever social, nfo se podera
negar que o mal impdsto pela ‘prescricio ¢, -efetivamente, uma re-
pressio do mal causado pela negligéncia do titular” (1),

' E’ irrecusavel que, nos efeitos da prescrigdo, estid o prejuizo so-
fride pelo credor negligente, que n3o dinamizou seu direito na época
oportuna, trazendo, porisso, conseqiiéncias més para a vida ‘coletiva,
que tem interésse na pronta solucio das divergéncias surgidas entre
©0s que compdem o agrupamento social.

{14} Op. cit., pag. 26.
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Mas é preciso ‘que se pondere que a idéia de sancdo nio esgota
em 'absoh}to, o calice. Mesmo que se reconheca que, na prescricie’;
efet}va, hd uma pena contra o devedor cujo direito foi por ela tocado
— ¢ de se ver que essa pena, como CAMARA LEAL reconhece, se
justifica pelo prejuizo social causado pela inacio do titular do di-
reito. De modo que se a prescricio se resume a uma pena (o que se
.’«;ldmlte ad argumentum) e se essa pena tem raiz no prejuizo social
é claro que a justificativa do instituto est4 nao na sancio, mas rr(;
abalo social causado pelo credor inerte. ,

A conclusdo, pois, é essa.

0] Esta'do tem o maximo interésse em que seus membros vivam
em harmonia. Os choques, os litigios, os conflitos, por pequenos que
sejam, abalam a estrutura social, pouco a pouco. Pdem em risco o
entendimento dos homens. Sio elementos de oposi¢io A paz.

~ Com o decurso dos prazos prefixados na lei, os fatos se vio con-
sohd:’mdo. Justos ou injustos, estratificam-se do mesmo modo. Para
alt‘eya-los depois, seria preciso quebrar essa ,marmorizagioc. Isso
traria permanentes abalos para a vida em comum e para a seguranca
das relggées.ﬂ}ridicas. Permitir-se que um direito fésse exercido por
:c‘empo -mc!eiimxdo seria “criar um meio de perturbacio da sociedade,
‘A,p.rescrlgao — doutrina ESPINOLA — ¢ instituida pela ordem
J_urid%ca para evitar se prolongue ou perpetue a incerteza das situacdes
juridicas; atende mais ao interfsse pilblico que ao privado” (15).
Realcando, ainda melhor, a significacio ptiblica do instituto,
CLOVIS BEVILACQUA pontifica: “A prescrigio é uma regra de
ordem, de harmonia e de paz, imposta pela necessidade de certeza
nas relagbes juridicas: finis solicitudinis ad periculi litium, exclamou
CICEI_{O. Tolhe o impulso intempestivo do direito negligente, para
permitir que se expandam as fércas sociais, que lhe vieram ocupar o,
lug?r vago. E nem se pode alegar que h4 nisso uma Injustica contra
o tltula{' do direito, porque, em primeiro lugar, éle teve tempo de fa-
zer efetivo o seu direito, e, por outro, é natural que o sew interésse,
que éle foi o primeiro a desprezar, sucumba diante do interisse mm;
forte da pax social” (16).

Sendo.a‘SSJm, o interésse ptblico nio ests, apenas, em se fixar
um prazo firme para que o credor promova a agio contra o devedor.
.Se assim fosse, pbsto em movimento o direito perante a autoridade
judicidria, ndo mais correria o prazo prescricional. A situacdo ficaria
eternamente em suspenso. A lide seria perpétua. Estaria frustrado
o intuito harmonizador da prescricio. Ha tanto prejuizo, para a

neiro.(la) “Tratade de Dir., Civ. Brasileire”’, 1.° vol.,, pag. 501, 1939, Rio de Ja-

(16) Op. cit., pag. 872.

— 1043 —

sociedade, numa ac¢do pendente quanto num direito ainda nioc exer-
cido apés a sua violacio.

Désse modo, a prescrigio, no Direito Brasileiro, corre antes e
depois do ajuizamento da acdo.

O Cédigo Civil, porém, deu ao credor meios de interromper a
prescrigdo em curso, criando, a0 mesmo tempo, os casos que impedem
e suspendem o prazo.

H3 uma diferenga especial entre as causas suspensivas e as causas
impedientes da prescrigio. As primeiras, porque suspendem o prazo,
pressupdem que, antes delas surgirem, a prescricio ji comecara a
fluir. Valem como paréntesis, dentro do qual o tempo juridicamente
nio caminha (CARVALHO DOS SANTOS). As causas impedien-
tes sdo aquelas que existem anteriormente 2 acdo e que nio deixam
que o prazo comece a fluir.

As duas figuras, entretanto, foram englobadas pelo legislador
comum nos mesmos dispositivos (arts. 168 a 170, do Céd. Civil).

Quando se di a suspensio, o prazo paralisa-se pelo tempo que
dura a causa suspensiva. Cessada esta, o prazo recomeca, computan-
do-se o perfodo anterior ao aparecimento da suspensio para cilculo
e configurag¢io do instituto prescricional. :

Com a interrupcdo isso nio acontece. Em qualquer das hipdte-
ses do art.° 172, do Cédigo Civil, com a altera¢do que lhe foi imposta
pelo art.? 166, paragrafo 2.2, do Cédigo do Processo Civil, combinado
com o Decreto-Lei n.° 6.790, de 15 de agbsto de 1.944 — a interrupcio
tem fbr¢a para inutilizar o prazo decorrido até a sua data. Mas nio
tem poder juridico suficiente para suspender o tempo. A partir da
interrupgdo, o prazo marcha, embora nio se leve em linha de conta
o perfodo anterior ao advento da cawsa interruptiva.

Dessa forma, nio h4 hipbtese de perpetuacio da lide no direito
vigente. A prescricio fulminard a aco lerda.

A doutrina dominante, encabecada por PEDRO LESSA, CLO-
VIS, COSTA MANSO e outros; a jurisprudéncia uniforme, inclusive
do Supremo Tribunal Federal — exclufram a divergéncia verificada
entre os escritores civilistas, logo apds a publicagio do Cdédigo, sbbre
o instituto da “perpetuacio da lide”.

Hoje, é principio definitivamente fixado no Direito Brasileiro,
j4 tomando cores de orientacio histdrica, que inexiste a perpetuidade
das acbes ajuizadas, o que era sufragado pelo direito anterior, mas
foi excluido pelo Cédigo Civil (17%).

A lide eterna ¢ incompativel com o interésse coletivo, que exi-
ge a constituicdo pronta, definitiva, dos fatos e das situacdes juridi-
cas, para maior firmeza das relacdes humanas em sociedade.

(17) ARY DE AZEVEDO FRANCO, “Prescrigio Extintiva mno Cédigo Civil Bra~
sileiro’’, pags. 146 e segs., 1.950, Rio de Janeiro. .
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3 — A PRESCRICAO NO DIREITO BRASILEIRO DO
TRABALHO. :

Como vimos anteriormente, o Direito deve ser alvo de um estudo
«cientifico. Para isso, é preciso cumprir o proposto por KORKOUNOV,
no seu monumental “Cours de Théorie Générale du Droit”: — “La
sscience géneralise notre savoir; elle remplace le savoir immédiat, mais
ssuperficiel et «concret par une connaissance plus abstraite et plus
génerale; elle étudie les particularités, seulement comme des moyens
‘necessaires a la généralisation, elle s’efforce de parvenir a des conclu-
sions, applicables a des groupes entiers de phénoménes semblables et
s«’est ainsi qu’elle remplace la connaissance de tous les phénoménes
wparticuliers, par étude générale des groupes” (18).

‘ O Direito do Trabalho est4, como mero departamento de Direito,
subordinado a essa investigacio racienal.

Imperam, em seu seio, 0s principios ‘universas.

 Ora, pela sua profundidade e por sua extensdo, desses ‘princi-
ip10s, a prescri¢do € o mais aceito e o melhor acolhido por tédas as
legislagGes cultas e por todos os varios direitos positivos de cada
Estado.

O Direito do Trabalho, por sua natureza e por sua destinagio,
centroniza, também, o instituto da prescricio como regra indispensi-
vel de paz social.

Os litigios trabalhistas exigem, alids, nesse particular, dispositi-
'VOS rigorosos.

~ Como ficou constatado, na primeira parte desta exposicio, o Di-
ireito do Trabalho, através da protegio dada ao empregado, procura
a concérdia social, a defesa da integridade do Estado.

Como nenhum outro ramo do Direito, ‘a legislagdo trabalhista
wreclama ‘que as relagbes entre patrdes e obreiros se consolidem e se
constituam definitivamente, em pequeno espago de tempo. O grande, o
“tormentoso problema dos dias que passam é a disputa das classes
‘em oposicdo sistemdtica.. Os dissidios individuais — singulares e
plarimos — e coletivos, por diminutos que sejam, mesmo quando
-aparentemente desaparecidos nas dobras dos fatos que se precipitam,
criam pequenas ou grandes incompatibilidades que se somam umas
‘as outras, que se multiplicam e geram &dios universais, divergéncias
‘inconcilidveis, convulsGes violentas para a produgia, para a economia,
‘para a politica, para a administracio.

Qs antigos processualistas, como ‘GUSMAQ, ja ponderavam que,
.em tdda ciéncia juridica, se sente a vontade de abreviar os prazos

(18) Péag. 552, traducfo framcesa, ‘1.914, Paris.
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prescricionais, tornando-os mais rigorosos. “A tendéncia hodierna, de
que nos dio testemunho vérias legislagdes, segundo o proclamam os
modernos escritores, é indubitivelmente para a redugdo dos prazos
da prescrigio; porque assim o exigem as condi¢des atuais da evolugio
social € econdmica dos povos” (*?).

Essa verificagdo, por certo, maiores fundamentos ¢ justificativas
encontrarad no Direito do Trabalho, que aborda de frente e estuda
a fundo a “questio social”.

As relacdes trabalhistas devem ser fivadas e os litigios que delas
decorrem resolvidos no menor espaco de tempo possivel. O interésse do
grupo assim o0 exige.

Esta af um dos motivos pelos quais se Instituiu um processo es-
pecial para os feitos trabalhistas, eminentemente oral, econbémico e,
sobretudo, de uma celeridade impressionante.

Af reside, ainda, uma das razdes pelas quais a Justica do Tra-
balho tem um carater conciliatério, visto que, pelo acdrdo, a0 mesmo
tempo que se confraternizam os representantes de duas classes, se
encerra a demanda, em térmos irrecorriveis.

Por isso, finalmente, a lei brasileira estabeleceu prazos prescri-
cionais curtos. O art.® 11, da Consolidacdo, ditou, assim, a regra
geral: Os direitos de reclamagdo perante a Justica do Trabalho pres-
crevem no prazo de dois anos, SALVO DISPOSICAO EM CON-
TRARIO.

A verdade, todavia, é que nio existem disposi¢es em contrario
dentro da Consolidacio das Leis do Trabalho.

Os prazos menores que ela indica (como, dentre -outros, nos
artigos 36 e 853) sdo prazos de decadéncia e nio de prescrigdo. Aque-
las regras que aparentemente se afastam do biénio marcado pelo art.®
11 e contidas, por exemplo, nos artigos 119 (salario-minimo) e 143
(férias), mantém integralmente, no fundo, o principio. Estabelecem,
apenas, com variagdes, o, inicio do prazo — dentro, ali4s, da idéia
ampla de que a prescrigdo comega a COTTer 2 partir do momento em
que o direito poderia ser exercido e seu titular fica inativo.

Afirma-se, pois, sem érro, que o prazo-de dois anos impera em
todo Direito Brasileiro do Trabalho, uniformizando a prescri¢io.

Alguns criticam a pouca extensdo do prazo.

Mas assim o exige a época, que corre depressa, nas asas da técni-
ca e na vertiginosidade da vida moderna. Assim o exige a sociedade,
pela natureza de alta relevincia plblica das questdes trabalhistas.
Assim o exige a nova orientacdo do Direito, mencionada por GUS-
MAQO e pelos co-autores da Consolidagdo das Leis do Trabalho (29).

(19) “Processo 'Civil e ‘Comercial’’, pag. 347, 1.939, Sdo Paulo.
(200 ARNALDO SUSSEKIND, DORVAL LACERDA E SEGADAS VIANA, “Di-
reito Brasileiro do Trabalho', 2.° vol., pig. 83, 1.948, Rio de Janeiro,

11 — R, D. - 3.0 Vol
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Mas h4 de se considerar como extremamente lato o prazo do.

art.” 11, se se atentar, por exemplo, para a legislagdo chilena. O art.
89 do Cédigo do Trabalho daquela nacio sul-americana fixa uma regra

de carater geral, que pode ser excepcionada por lei expressa, segundo.

a qual a prescrigio de direitos e acbes se efetua com o decurso do
prazo insignificante de sessenta dias. E o art.° 96, do mesmo Cédigo,
para as agOes civis por danos intencionais causados nas maquinarias e
oficinas dos estabelecimentos, reduz &sse prazo pela metade (*!).
O carater geral do art.° 11, contra o qual nio se levanta a férca

de uma tnica excecfo, deixa, claramente, demonstrado que NAG:

EXISTEM DIREITOS TRABALHISTAS IMPRESCRITIVEIS.
Todos éles estio sujeitos a férca destruidora do tempo, que se apro-
veita da inércia do titular do direito para vencé-lo.

E, ainda uma vez, o interésse social exigindo medidas dristicas.

Nenhum direito trabalhista — ao contririo daqueles reconhecidos.

na 6rbita civil e relacionados por CLOVIS BEVILACQUA — goza

dos favores da imprescritibilidade (22). Nio convém ao Estado que

algum direito subjetivo possa ser exercido a qualquer tempo. Caso
contrario, nido haveria sosségo nas relacdes trabalhistas, o que eqiii-
vale a dizer que nio haveria paz nas relagBes sociais.

Ressalta do exposto, de sobe]o, a conveniéncia de uma interpre
tagdo rigorosa em matéria de prescrlgao trabalhista.

Se o fundamento da prescricdo fO6sse uma presuncio de rentncia,
ou de pagamento, poder-se-ia pertender exclui-la.do Direito do Traba-
lho, em cujo solo s6 medram as presuncdes favoraveis ao empregado, o
alvo da lei protetora.

Se fosse um beneficio dado ao devedor, seria amda razoavel que
s6 se impusesse a favor do empregado.

Se f6sse uma pena imposta ao credor negligente, talvez repugnas-
se ao espirito trabalhista impor sanc¢io rude e forte contra o traba-
lhador ignorante e tio liberalmente defendido nas demais facetas da
Consolidagéo Ja dizia, porém, ALMEIDA OLIVEIRA: “A pena
imposta a negligéncia do credor ou proprietario, ainda que imaginada
para conciliar a prescri¢io com a eqilidade, nfo deixa de ser uma coisa
iniqua. O direito de cobrar ou reivindicar é uma faculdade e nio
uma obrigagio” (23).

Na prescrigdo, porém, nao se busca defender o interésse de “A”
ou de “B”. Nio se cogita de presumir nada. Nio se pensa em punir
‘alguém. Defende-se, pura e simplesmente, o INTERESSE DA SO-
CIEDADE, porque “o direito creditério, exercido depois de longo.

(21) ALFREDO GAETE BERRIOS “Manual de Derecho del Trabajo’’, pag. 82,
1.949, Santiago do Chile.

(22) “QOodigo Civil’’, 1.° vol., p&g. 477, 1.916, Rio.de Janeiro.

(28) “Da Prescrigao”, phg. 15, 1.896, Maranhio.
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tempo, leva a desordem ao seio das familias e perturba a sociedade
em suas aspiragdes. Tais sic os motivos da prescricio em nosso con-
ceito: E’ preciso garantir a propriedade e obstar a multiplicacdo das
demandas” (24).

Quando se declara prescrito o direito de reclamacio de um em-
pregado, nio se trata de magoa-lo por sua inércia, nem de beneficiar
o patrio. Trata-se de fixar, em definitivo, uma situacio juridica, o
que se faz em nome do Estado De modo que nio se deve fugir a
uma interpretacdo rigorosa do mencionado art.’ 11, sob pena de se
estar colocando o interésse do individuo ou de classe acima do Estado,
contrariando, portanto, o principio informativo por exceléncia do
Direito do Trabalho e ferindo a regra expressa do art.° 8.2, da Con-
solidacio. PAginas admirdveis sobre o assunto, em estilo sébrio e com
profundidade de conceitos, escreveu o ilustre jurista patricio NELIO
REIS, as quais se faz, aqui, remissido (?%).

Fixando o prazo, um tnico prazo, de indole prescricional, a Con-
solidacio das Leis do Trabalho silenciou sbbre as particularidades que
a aplicacdo do instituto reclama e sugere.

Se na béca do palco nio encontramos, logo, o principio ou prin-
cipios indispensdveis a apreciacio do prazo fixado em lei, é forgoso
que recorramos ao painel, ao grande fundo, onde se encerram as linhas
maglcas da perspectlva Ao Direito Comum deve encaminhar-se o
intérprete, nas omissdes do Direito do Trabalho. Se o consolidador,
portanto,se ateve a u’a mera fixacio de prazo prescricional, é por-
que deixou os restantes angulos do instituto entregues as regras do
Direito Comum, que ¢é fonte subsidiiria e supletiva, a preencher as
lacunas ocasionais ou propositadas (como, evidentemente, é o caso)

-do poder que elabora a lei especial.

Muitos, porem, nio pensam assim.

Trlbunals tém entendido que, uma vez ajuizada a acdo traba-
lhista, a prescricio nio corre mais (9).

Podenios resumir, da seguinte maneira, os argumentos que ser-
vem de apoio a ésse modo de entender:

A) A Consolidacio, no discutido art.? 11, s6 se refere a prescri-
cdo do “direito de reclamar”. Quer dizer que, para os direitos mate-

(24) ALMEIDA OLIVEIRA, Op. cit., pégs., 20 e 21

(25) “Prescricio e Execucfio’’, in Rev. do Trab., Junho, 1.945, phgs. 23 e segs.,
Rio de Janeiro.

(26) Citamos, exemplificando, dois acérdfos proferidos pelo Egrégio Tribunal Re-
gional do Trabalho da 4.2 Regifo. O primeiro, proferido no Proc. n.° 475/47 contra o
ooto do Juiz Djalma de Castilho Maya, foi confirmado pelo Tribunal Superior do Trabalho.
Q segundo aresto, lavrado por unanimidade de votos, & relativo ac Proc.® 802/48.
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rlais,‘ para os di‘reito‘s protegidos pela reclamacio, que é a acdo tra-
bleimm, ndo existe um prazo prescricional, isto é, nfo existe prescri-
cdo. ‘

' Exercida a acdo dentro do prazo de dois anos, nio mais haveria
o risco de erosio do direito pelo decurso do tempo.

B) Do teor do art.% 11 ressalta uma segunda consegiiéncia. Se
a lei diz que s6 prescreve o direito a reclamagio e ndo o direito em
si, uma vez ajuizada a reclamatdria nio pode mais éste direito pres-

crever. Portanto, a prescricio ndo corre a partir do ajuizamento da
agio.

) C) Se o empregado ajuizou a ag¢io dentro do prazo hébil e, de-
1/)01s.dlsso, decorreram dois anos de paralizagio completa do processo,
¢ evidente que a culpa nio é do empregado. Ele féz o que lhe competia,
no prazo preestabelecido. Entregou a causa ao julgamento do 6rgio
judiciario competente. Se &ste nio zelou andamento célebere do feito,
a responsabilidade € do 6rgdo judicante, e nio da parte, E’ do Estado,
nio do cidaddo. Seria injusto punir o trabalhador com a prescrigio
quando éle nada tem a ver com a demora do processo. ’

Ora, ésses argumentos, tio harmoniosos na aparéncia, tdo sim-
ples e légicos, assentam em pressupostos falsos.

Vejamos:

A) A Consolidagdo, no art. 11, seguiu a melhor doutrina
quando disse que em dois anos prescreve o direito a reclamagio ( agﬁo:
tra]'aalhi'sta). E’ que, como vimos, a fér¢a prescritiva do tempo, 20
extinguir direitos, nio fere o direito subjetivo em si mesmo e si;n o
direito a agdo protetora da faculdade ofendida.

__ No Direito Brasileiro do Trabalho prescreve a prerrogativa de
ajuizar a acdo. Mas isso acontece — e é principio uniformemente
,gdo/tado — em todos os ramos do Direito. O direito em si permanece
],DCOIume, inatingido pelo tempo. A sua defesa, a agdo correspondente
€ que se atrofia, morre, pulveriza-se pelo desuso. :

‘ A §e1_ traba*lhis‘ga, aqui, seguiu a orientacio da lei comum. O Cé-
dl-go' Clﬁ\fl‘l? em varios pontos, se refere 2 prescricio que fulmina o
direito a agdo. E’ o exemplo do art.© 178, paragrafos 1 a 9.

) Nem porisso se dird que, nessas hipéteses, uma vez ajuizada a
agao'cwd respectiva, a prescri¢io nio correrd. Por que o dizer, entdo,
relativamente 2 lei trabalhista?

B) Tam_pouco é certo que, ajuizada a a¢fo, nio mais corra o
prazo prescricional. ‘

Tribunais trabalhistas tém entendido, com alguma solenidade e
pompa, que o simples ajuizamento da acdo interrompe a prescricio e,
portanto, depo.is de tal fato, ndo se pode falar em prazo prescricional.

Ma§ f, evidente que o ajuizamento da reclamatéria interrompe
a prescricdo.
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O simples despacho do juiz ordenando a citagdo — mesmo quandeo
o juiz é incompetente — interrompe a prescri¢io. Mas dai a con-
cluir-se que, por essa interrupgao, o prazo ndo corre mais, é esquecer
que entre os dois casos existe um abismo. ‘

Seria preciso que o despacho do juiz ordenando a notificacdo
(citacdo) tivesse forga juridica para suspender a prescricio. Mas para
que tal fésse admitido, seria necessrio que a lei comum — aplicavel
por omissio do Direito Positivo do Trabalho — autorizasse a inter-
pretacio de que o ajuizamento da peticio inicial suspende a pres-
crigdo; ou que a lei especial assim dissesse, expressamente.

A citagdo, no entanto, segundo a regra de Direito Civil, apenas
interrompe a prescri¢io. As causas suspensivas € impedientes do ins-
tituto sio outras e estio catalogadas no Cédigo, conforme, oportu-
namente, verificamos.

E a lei especial, no caso, silencia por completo.

Sabida a diferenca medular que, na sistemitica do Direito Bra-
sileiro, existe entre “interrupcdo” e “suspensdo” do prazo prescricio-
nal; ndo sendo o ajuizamento da agdo causa suspensiva, mas mera-
mente interruptiva do dito prazo; nio tendo a lei especial nada dis-
posto em contrario ao direito comum, antes evocando-o, pelo silén-
cio — & inadmissivel que se tente dar ao ato de apresentacdo a juizo
da acdo trabalhista poder para impedir o curso do prazo rigoroso,
fatal e de ordem publica. '

Se a lei especial houvesse dito, taxativamente, que, para efeitos
trabalhistas, o ajuizamento da reclamatbria suspenderia a prescri¢io,
o debate estaria tolhido. Apesar das naturais reprimendas doutrina-
rias que tal dispositivo mereceria, a lei imperativa, certa ou nio, de-
veria ser respeitada. Para isso, repetimos, seria indispensivel um
dispositivo taxativo, tal qual acontece no Direito Italiano (37). No
Direito Nacional, porém, isso nio ocorre. Insistir-se, portanto, na-
quele ponto de vista serd fugir 3s regras do raciocinio juridico. Va-
lem, aqui, as palavras de DORVAL LACERDA, que é, reconheci-
damente, liberal no trato das magnas questdes trabalhistas: — “Sendo
a prescricio principio de ordem geral e imperativo, A SUA NAO
EXISTENCIA DEPENDE, NECESSARIAMENTE, DA EXCE-
CAO TAXATIVA E INEQUIVOCA, SEM A QUAL CORRERA,
FATAL E INEXORAVELMENTE” (%8).

C) Nio & certo que a parte contra a qual corre a prescrigio da
acdo nio tenha uma parcela de culpa no retardamento do processo.

Um dos deveres do que litiga em juizo € vigiar a marcha judicial

. (27) GIUSEPE CHIOVENDA, “IngtituigBes de Direito Processual Civil’’, 1.° vol,
phg. 289, traducdo brasileira, 1942, S8o Paulo.

(28) “Abandono de emprégo, Estabilidade e Prescrigio’’, IN “Rev. do - Trab.”,
marco-abril, 1.949, pag. 8, Rio de Janeiro.
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cortar-lhe as amarras, porque ela atrita com a lei e com as idéias b~
sicas da ciéncia juridica. P : ‘

. A prescricio, no Direitc do Trabalho, corre antes e depois do
ajuizamento da reclamatéria, tal qual acontece no Direite Civil.
Isso porque &ste é fonte subsidiiria e supletiva daquele. Nio tendo
-0 legislador especial disposto em sentido contrario ao Direito Comum
e tendo silenciado, os principios gerais da prescrigio adotados no
Cédigo Civil se aplicam, por inteiro, a nossa disciplina, como a ela
se aplicam, também, as regras que, posteriormente ao Cédigo Civil,
em torno de matéria prescricional, foram ditadas no Cédigo de Pro-
cesso — tudo com fundamento nos arts. 8.2 e 769, da Consolidacio.

Essa interpretagio tem bases sélidas.

Percorrendo a bibliografia de Direito do Trabalho, nacional e
estrangeiro, no se encontram discrepincias dignas de nota.

Sempre que se estudam pontos nevralgicos do instituto da pres-
«crigio no Direito Brasileiro do Trabalho os autores os subordinam
aos principios gerais do Cédigo Civil (22). '

De modo que, mesmo quando interrompida, a prescricio reco-
meca a fluir, logo apbs o ato que a interrompeu. Se a ac¢do ajuizada
interrompe a prescricio e ela depois continua a contar novo prazo,
& evidente que o direito 2 acio pode prescrever em juizo.

Nio hé nada de extraordinério em se evocar, para a matéria tra-
balhista, as no¢des centrais da prescricio ditadas pela legislagio co-
mum.

" As legislacbes cultas o fazem, sistematicamente.

Basta, para confirmacio da assertiva, que se ensaie um pequeno
estudo de direito comparado. :

E’ sabido que da Itdlia vieram, para a legislagio trabalhista
brasileira, as linhas mestras e a orientagio essencial. Na Italia va-
mos encontrar, ccmo preceito pacifico, a remissio obrigatéria feita
pelo estudioso de Direito do Trabalho ao Direito Comum sempre

que comega a analisar as varias facetas e os problemas da prescricio.

Segundo a noticia de LUIGI DE LITALA, os préprios prazos
prescricionais do Direito do Trabalho estio marcados pelo Cédigo Ci-
vil (39). Todo seu ordenamento, nesse ponto, tem aplicacio ac Di-
reito do Trabalho. GIORGIO ARDAU, no seu “Corso di Diritto

del Lavoro’, aborda incisivamente o assunto, enderecando o apli-
bl b

(29) Embora tocando em outros pontos, virios e notéveis ensdios publicados na
“imprensa especializada consagram essa idéia (J. M. CARVALHO DOS SANTOS, “ Da
Prescricio contra o Empregado Preso’’ e JOAQUIM PIMENTA, “Da Prescricio no
Direito do Trabalho'’, IN “Trab. e Seg. Soc.”’, julbo, 1946, pégs. 285 e 280, respec-
$ivamente, Rio de Janeiro; A. B. COTRIM NETO, “Prescricio da Ac¢do de Reintegracio’’,
IN “Rev. do Trab."”, fevereiro, 1.941, pag. 9, Rio de Janeiro).

-(30). “El Contrato de Trabajo'’, phgs. 428 e segs., traduc¢fo argentina, 1.946, Bue-

wmos Aires.
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'

cador da lei social, diretamente, 3 Teoria Geral do Direito e.4 cha-
mada Ciéncia de Direito Privado (51). '

Da mesma forma, a famosa jurista LUISA RIVA SANSEVE-
RINO, com a invulgar autoridade que o mundo das letras juridicas,
lhe reconhece, toca num ponto que reputamos vital. Combate ela
uma pequena corrente de opinio que, na Itilia, pretendia definir
como imprescritiveis os direitos ecorrentes do contrato de trabalho.
E’ a mesma idéia que, hoje, surge no Brasil. Sio essas as suas pa-
lavras: — “L’applicabilita di questo ordinamento generale ai rap--
porti contrattuali di lavoro, anche durante la loro pendenza, ¢ in-
'dxscunblfa;. questo, malgrado qualche tentativo per affermare la
imprescritibilita dei diritti derivanti dal contratto di lavoro quale
conseguneza de]l.a_ loro irrinunciabilitd, senza perd tener con"to che
finuncia € prescrizione sono institui non necessariamente concomitanti
e, n particolare, che la prescrizoine & Pestinzione di un diritto. nomw
per volonta del singolo interessato, ma per volontd dello Stato”)(”).

E o ji citado ARDAU relembra que ao Direito do Trabalho em
tudo e por tudo, se aplicam as nogdes de causa interruptiva e causa
suspensiva da prescrigio — cujos conceitos cravam seus fundamen-
tos no Cédigo Napolednico (33). ' :

Dessa maneira, os principios de ordem lata que sio vigorantes

~em todos os departamentos juridicos e que exigimos sejam também

por férca da légica, aplicAveis ao Direito Brasileiro do Trabalho.
estdo consagrados, exatamente, na legislacdo que serviu de base e
motivo para a remodelagdo da disciplina legal dada as relagoes en-
tre nossos operarios e patrdes.

Na Fr'anga, verifica-se quase exatamente o mesmo que no Brasil.

0 leglslard.or,pr:‘atlcamente, remeteu o intérprete da lei especial
ao texto da lei comum no tocante A prescricio. Nesta & que se en~
contram os fundamentos, as condicdes e até mesmo os prazos pres-
cricionais.  “L’article 49, liv. I, Code Travail, renvoie, purement et
s1r}rxplement, au Code Civil en ce qui concerne a la prescription de la
créance de salaire” (3¢),

Na Espanha, perdura a mesma evocacio ao Direito Civil (35,
O artigo 83 (}a atual “lei de contrato de trabalho” limita-se a fixan
o prazo de trés anos para as acbes derivadas do pacto laboral (36),

(53 *Osmse 3 Doty el Lavoro” phg. 545, 1.941, Pad

E?Zi %%Uig"l‘pjg%UBRliNeD,g1“5Le;gis’latioz; Intijust;iéll; —i za;'t du Travail'’, phg.
B S St i s TAVE S1e i i, Vi ik
. 28;,351).945132,U§§d1511d(.) PEREZ BOTIJA, “Curso de Derecho del Trabajo'’, pigs. 280

(86) LUGO Y REIMUNDO, “Extincién del Ooﬁtrato de Trabajo™, pig. 355, 1.945,

Madrid; PEREZ BOTIJA, “El Contrato de Trabajo”, pag. 827, 1.945, Madrid.
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MENENDEZ PIDAL faz sentir que a apresentacio da acdo tra-
balhista a autoridade competente interrompe o curso do prazo pres-.
cricional (37). E, segundo a noticia de SALVADOR ALARGON Y-
HORCAS, no Direito Espanhol, é mantida a distingio clissica entre-
a suspensdo e a interrupgdo da prescrigio (3%). :

Consoante MARIO DE LA CUEVA, a jurisprudéncia fixou o.
principio de que o ajuizamento da demanda implica em interrup¢ao-
da prescricdo. Informa, ainda, o mesmo autor que os assuntos vin-
culados & suspensio do prazo nio tém propiciado maiores debates.
no Direito Mexicano (3?). GILLERMO CABANELLAS, objetiva-
mente, distingue, de acoérdo com a lei do México, €sses dois casos ex-.
cepcionais de quebra do curso continuo e fatal da prescricio (4°).

Na Alemanha, a doutrina chega, abordando o assunto, a rigores.
excessivos. Criando o problema da caducidade dos direitos, declara
“caduco” o direito que, sem estar prescrito, é exercido com grande-
atraso, de modo a fugir as regras normais que pautam a conduta
dos que tem boa fé. Sem divida, é um exagero. Coloca-se o intér-.
prete ~ na defesa do interésse coletivo de sos§égo entre os indivi-
duos — acima do préprio legislador, imobilizando direitos ainda n3o
maculados pela prescricio. ERNEST KROTOSCHIN, escrevendo.
em espanhol, faz sentir: Sin embargo, la teoria de la conducidad
parece incompatible en cualquier caso con el caricter forzoso y la
consiguiente irrenunciabilidad de los derechos conferidos por algu-.
na norma laboral. Para qué estos derechos se extingan por expira-
cién de un plazo, es necessaria la prescricién del derecho, pues en-
tonces el trabajador de antemano lo adquietemporal, estipulada
expressamente en el mismo momento de la creacién del derecho,,
pues entonces el trabajador de antemano lo adquiere solo con esta
limitacién” (41). , '

Essa orientaciio da literutura germinica serve, de qualquer for-.
ma, para nos revelar o cuidado com que os escritores especializados.
se voltam para o assunto, reprimindo o uso retardatirio dos direitos
trabalhistas. :

No Chile, a lei se limita a fixar o prazo, tal qual se verifica entre-
nés (#2). :

A Argentina nio foge, também, 2 orientacdo universal. Os MAR-

TINEZ apontam, pela omissio da lei especial, as fontes subsididrias.
como reguladoras do instituto (*3). STAFORINI, por seu turno,

"(87) “Derecho Procesal Social’”’, pégs. 182 e 183, 1.947, Madrid.

(88) “Codigo del Trabajo’’, 2.° vol.,, pégs. 464 e segs., 1.929, Madrid.

(89) “Derecho Mexicano del Trbajo’’, .1.° vol.,, pégs. 732 e segs., 1943, México.
(40) - “Bl Derecho del Trabajo y sus Contratos’, pig. 446, 1,945, Buenos Aires.
(41) “Instituciones de Derecho del Trabajo’’, 1.° vol, pig. 216, 1.947, Buenog.

ALFREDO GAETE BERRIOS, op. cit., ldec. eits
(43) “El Contrato de Trabajo’’, pdg. 585, 1.945, Buenos Aires.
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pondera que o ajuizamento da acdo trabalhista interrompe a pres-
wricdo (4%).

Que nos demonstra, pois, ésse rapido bosquejo das disposicBes
dominantes na legislagdo trabalhista dos pafses ocidentais que mais
‘desenvolveram seus cédigos ao operario?

— Demonstra-nos, exatamente, que a prescri¢io é aceita de mo-
‘do invaridvel; que suas regras, aplicdveis ao Direito do Trabalho,
estio comumente contidas na legislagio comum; que nio existem
direitos trabalhistas imprescritiveis; «que o ajuizamento da recla-
‘matéria, como de qualquer outra acdo, nio suspende o curso do pra-
-zo marcada na lei, interrompendo-o apenas.

Assim como nio se encontra, nas nacdes do Ocidente, um sé
-exemplo que favoreca o ponto de vista da corrente jurisprudencial

‘a que nos vimos referindo — ndo se h4 de achar, dentro da doutrina

ibrasileira, um tnico autor que a espose. ‘

_ Se se atentar para a circunstincia de existir grande divergén-
‘cia jurisprudencial sdbre a espécie, reconhecer-se-4, entdo, que a
teoria por nés combatida ndo s6 perde o apdio dos principios gerais,
da lei e da doutrina, como, vérias vézes, os préprios tribunais espe-
«cializados dela se afastam (%). Reduz-se, pois, tio estranha dou-
trina a2 uma simples orientagio assumida por alguns tribunais do pafs.

Mas ja que, aqui e ali, reponta a teoria, é preciso julga-la no .

mascedouro, antes que tome corpo e adquira a férca das torrentes im-
petuosas, que muitas vézes se despenca das salas de julgamento do
Poder Judiciario, arrastando consigo tradi¢bes, principios imposter-
‘gavels, a palavra dos mestres e até mesmo os dispositivos da lei.

Muitos tratadistas brasileiros nio se ocupam com a tese, certa-
‘mente porque a consideram matéria muito simples, resolvida de mo-
do claro pela letra do Cédigo Civil, que estd implicita na Consolida-
‘¢do. Mas aquéles que abordam o assunto, fazem-no com expressdes
'suciintas, objetivas e reveladoras da exatidio de nosso modo de en-
‘tender.

Mesmo antes do advento da Consolidacio, a doutrina nacional
‘j4 tomava &sse rumo, na palavra de BUYS DE BARROS: “Nio dis-
pos o Decreto-Lein.® 1.237 sébre a interrupcio e a suspensio da pres-
«erigdo na Justica do Trabalho, PELO QUE DEVE ACEITAR-SE
%}JL]::,’ /(\g/gBAS SAO REGIDAS PELA NOSSA LEGISLACAO CI-

(44) “Derecho Procesal del Trabajo’’, pdg. 365, 1.946, Buenos Aires.

(45) Vide o acérdio do T.R.T. da 1.2 Regio e o parecer aprovado pelo Minis-
tro do Trabalho, Inddstria e Comérciv, IN ARNALDO SUSSEKIND, “Dicionario Bra-
‘sileiro d DecisSes Trabalhistas’’, pag. 200, 1948, Rio de Janeiro.

(46) “Direito Industrial e Legislacio do Trabalho', 2° vol., pag. 318; 1.942,
Rio de -Janeiro. X
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Da mesma forma se pronuncia ARAUJO CASTRO: “Nio ten-
do o decreto-lei n.° 1.237 disposto sbbre a interrupgdo e a suspensio
da prescricio na Justica do Trabalho, DEVE ENTENDER-SE QUE
UMA E OUTRA SAO REGULADAS PELO CODIGO CIVIL” (7).

O eminente WALDEMAR FERREIRA, escrevendo sébre Di-
teito do Trabalho, esposa a mesma opinido e seu pronunciamento é
um subsidio valioso, pelo renome que. conquistou no cenario das le-
tars juridicas do pals: “A PRESCRICAO PODE SER INTER-
ROMPIDA NOS CASOS E PELA FORMA DO ART.° 172 DO C6-
DIGO CIVIL. Pela citagio do devedor, mesmo ordenada por juiz
incompetente, Pelo protesto, citado o devedor. Pela apresentacio

“do titulo de crédito em juizo de invenirio ou em concurso de credo-

res. Por qualquer ato judicial, que constitua em mora o devedor.
Por qualquer ato inequivoco, ainda que extra-judicial, que importe
reconhecimento do direito pelo devedor. RECOMECA a PRES-
CRICAO INTERROMPIDA A CORRER DA DATA DO ATO
QUE A INTERROMPEU, OU DO PROCESSO PARA A INTER-
ROMPER” (8).

- Ja4 sob o império da Consolidacdo das Leis do Trabalho — que
em nada inovou o direito anterior — outros ilustres tratadistas es-
pecializados tém destacado, com palavras exepcionalmente eruditas,
a urgéncia de medidas judiciais eficientes contra o prolongamento dos
processos (42).

E ARNALDO SUSSEKIND, que tem a seu favor a autorida-
de (por ser dos mais aplaudidos escritores versados em Direito So-
cial) bem como a responsabilidade de firmar (por ter tomado par- -
te ativa na comissfo organizadora do ante-projeto da Consolidagio)
adota o mesmo caminho, reduzindo nossa idéia a uma tinica sentenca:

“A prescri¢do pode ser interrompida POR QUALQUER DOS MEIOS

~ADMITIDOS EM DIREITO” — e faz referfncia imediata e ex-

pressa ao art.? 172, do Cédigo Civil (59).

H4 nesse pardgrafo importantissimo do Direito Social, pois, im-
pressionante uniformidade entre os juristas que se situam em escolas
diferentes . H4 pontos tdo evidentes que s3o aceitos pelas opinies
diversas. , : :

Nem poderia ser de outra forma.

A aceitar-se o ponto de vista que — pensamos — est4 sobrada-
mente refutado, adviriam conseqiiéncias maléficas para o préprio tra-
balhador, em certas ocasides.

(47) “Justica do Trabalho’’, pdg. 278, 1.941, Rio de Janeiro.

(48) “A Justica do Trabalho’’, 2.° vol.,, pags. 406 e segs., 1939 Rio de Janeiro.

(49) GON FELIX GOTTSCHALK, “Norma Piblica e Privada no Direito do
Trabalho’’, pags. 287 e segs., 1944, Sdo Paulo.

(50) “Manual da Justica do Trabalho’’, pag. 861, 1.944, Rio de Janeiro.
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- Nio se pode fugir ao dilema: Ou as causas impedientes, sus-
pensivas e Interruptivas da prescrigdo, previstas no Cédigo Civil,
sdo plicdveis ao Direito do Trabalho, por omissio da lei especial
e por for¢ca do art.? 8.°, da Consolidagio — ¢ é &sse o nosso modo
de ver; ou nio o sio.

Mas, na segunda hipétese, ipso facto, a prescri¢io correrd, sem
limitacGes, contra os incapazes definidos no art.® 5.9, do Cédigo Ci-
vil; contra os que estiverem a servico das Fércas Armadas em tem-
po de guerra; etc.... Se o Cédigo Civil ndo é aplicivel, nesse pon-
to, ao Direito do Trabalho, entdo sé existiria uma causa suspensiva
da prescricio: -0 ajuizamento da reclamatéria. O menor, por exem-
plo, poderia ver seus direitos vencidos pelo tempo.

Se a prescricdo nio pode correr contra o cbreiro menor de de-
zoito anos (pois a partir désse limite &le é equiparado ao maior de
idude ew-vi do art.? 446, da Consolidacdo) e se, de fato, nessas con-
digBes, o prazo nio marcha, como acertadamente, afirmam SUSSE-
KIND, LACERDA e VIANA (%) — é porque o Cédigo Civil nio
o permite, em seu art.’ 169, inciso I.

Seria injustica flagrante entender-se o contrério.

Mas se, porisso, se aplicar ao Direito do Trabalho uma causa sus-
pensiva ou impediente da prescri¢io, hdo de ser apliciveis, também
tddas as outras causas — suspensivas, impedientes e interruptivas
— pois, evidentemente, nio & possivel aplicar-se um principio fun-
damental que circunda o instituto e deixar de lado outros, tio fun-
damentais quanto aquéle, sem que as disposiches expressas da lei au-
torizem essa distin¢do, que portanto é proibida ao intérprete,

Como escolher, por que distinguir entre umas e outras se to-
das elas tém a mesma natureza, se s6bre tédas a Consolidagio si-
lenciou, se nenhuma é incompativel com o espirito do Direito Social?

Mais um argumento se impde.

Aceitando-se o entendimento impugnado neste estudo, vamos
concluir que, ajuizada a acdo trabalhista, ela se poded prolongar
indefinidamente — um, cinco, dez anos — sem qualquer movimen-
to processual e sem qualquer ato interruptivo da prescrigio.

Uma acdo com tais requisitos traca, em tddas as linhas, a idéia
de Lide Perpétua. '

Como ficou anteriormente bem acentuado, a perpetuagio da
demanda, desde a publicacio do Cédigo Civil, é figura inaceitivel
e sedica. Atualmente, em todo Direito Brasileiro, nio existe, em
qualquer hipdtese a Lide Perpétua. Seja a causa civel, crimi-
nal ou trabalhista — ela hi de ter um fim, que pode estar na
sentenga, que pode estar no acdrdo, que pode estar na prescri¢io.

(51) Op. cit,, 2.° vol.,, pag. 84.

let.
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Mas um fim sempre ela ha de ter, ¢ dentro dos prazos marcados pela

Se ésse é o quadro legal, para que o Direito do Trabalho vol-
tasse a entronizar a Lide Perpétua — que proteja relembrangas das
“Ordenacbes” — di-lo-1a expressamente o texto.

Nada hé, entretanto, no Direito Positivo do Trabalho a auto-
rizar essa revivescéncia. Pelo contririo. O que néle se encontra €
a preocupagio constante de subordinar o interésse dos mdlwdqosﬂe
das classes is exigéncias coletivas, inclusive através da abreviagdo
dos prazos prescricionais afim-de que se processe logo a sedimenta-
cio dos litigios, para beneficio do interésse geral, éembora com sacri-
ficio de direitos individuais. : \

Dito isso, resta concluir, com as palavras de HENRY LEVY
TULLMANN:

“Le droit est un principe d’ordre. La science du droit est une
sciente abstraite, toute de mos par conséquent, exigeant des dé-
finitions nettees. Cette science, la notre, autefois austere et rude,
g'est bien assouplie depuis vingt ans au contact des sciences circon-
voisines; soit: — contre des méthodes trop sco'lastiques' qui ris-
quaient de la pétrifier, une réaction était nécessaire. Mais il faut
&viter tout exceés. Il est temps. d’accentuer, suivant nous, une
certaine de logique jointe 2 une ferme discipline de précision, de
rappeler aux genérations nauvelles qu'en depit de multiples contin-
gences impossibles 2 méconnaitre et quil est indispensablé \d’ob§e§ver,
e juriste doit s’accoutumer, par dessus tout, a conclure et a definir.

Avons-nous tort? Avons-nous raison? Si nous avons tort,
.ou nous le dira” (%2).

CONCLUSOES

1 — O Direito do Trabalho, como departamento auténomo do
Direito, é passivel de uma investigagio cientifica e filoséfica. _Subqr—
dina-se as premissas fixadas pela Sociologia bem como aos pr%ncipxos
de ordem geral, que estio acima das ciéncias juridicas particulares
« que nem porisso desfiguram ou excluem os institutos e os canones
proprios dos chamados Direitos Especiais.

2 — A PRESCRICAO ¢ instituto universal, principio geral do
Direito, com fundamento especifico na necessidade de harmonia, paz
social e fixidez das relacdes juridicas concretas.

(32) “Xléments d'Introduction Générle & Tfitude des Sciences Juridiques’™, pag.
168, 1.817, Paris.
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3 — Por omissdo da lei especial, que se limitou a estabelecer
o prazo de prescri¢io dos direitos trabalhistas, aplicam-se-lhe os prin-
cipios dominantes no Direito Civil — fonte subsidiaria — nclusive

no tocamte ds causas impedientes, swpensivas e interruptivas do praze

. prescricional.

Pelotas, em 15 de julho de 1950.

RELATORIO E PARECER
Relator: HENRIQUE STODIECK

O Professor Mozart Victor Russomano, em tese intitulada “A
Prescri¢ao no Direito do Trabalho”, sustenta, com brilho e erudigio,.
0 que se segue:

1) O Direito do Trabalho, embora renovador, nio pode fur-
tar-se ao ensinamentos da Teoria Geral do Direito, devendo, por
isso, submeterse aos principios gerais e universais do direito.

2) Dentre tais principios, universalmente apliciveis, se des~
taca o instituto da prescrigio, que é de ordem publica e visa esta-
belecer a paz social, evitando a demanda eterna.

3) A lei trabalhista apenas estabelece prazo prescricional para
ajuizar a reclamacio, sendo omissa quanto as demais particularida-
des da aplicagio do instituto. Em face de semelhante omissdo, cabe

ao aplicador das leis protetoras do trabalho recorrer a fonte subsi-

diaria do Direio Comum, consubstanciado no Cédigo Civil, “inclu-
sive no tocante as causas impedientes, suspensivas e interruptivas do
prazo prescricional”. :

Essas, de forma resumida, as conclusdes do ilustrado autor da
tese, com as quais concordamos, pois que, efetivamente, o Direito do-
Trabalho éum ramo de fendmeno juridico em geral, e, por outro la--
do & cabivel a aplicagio ao Direito Novo dos institutos de ordem
ptblica do Direito Comum, desde que, como no caso em foco, com-
pativeis e ndo expressamente regulamentados de outra forma na.
lei especial. ‘

Por ésses motivos, somos de parecer que a tese é de ser aprovada..

Pérto Alegre, 15 de Agosto de 1950.

Henrique Stodieck, relator
Dario de Bittencourt
Magdaleno Girdgo Barroso
Mario Seixas Aurvalle

Buys de Barros

INDICACOES SOBRE O INSTITUTO
TRABALHISTA DAS “FERIAS”

Mozart Victor Russomano

Professor da Faculdade de Direito de Pelo‘tas {Uni-
versidade do Rio Grande do Sul). Juiz-Presidente da
Junta de Conciliagio é Julgamento de Pelqtgs. Mer-
bro Titular. da Sociedade Internacional de Direito Social.

1 — GENERALIDADES

O repouso anual remunerado, que perr/n_ite 20 Organismo do em-
pregado um restabelecimento das férgas‘flvsrc,as e mentais desgasta-
das na labuta profissional de todos os dias, € uma antiga aspiragao
obreira. , A o "

Embora seja, simultineamente, uma de suas reivindicagdes mais
justas, foi uma de suas Gltimas conquistas. ) o

A institui¢io das férias é recente. Data do ‘s‘ecplo em que vive-
mos. E s6 o proveito por elas trazido a vida coletiva e a vida em-
pregaticia justifica sua rapida universah;agéo. - )

Antes do aparecimento da “grande indastria”, pelo elev'ado nG-
mero de dias santificados e feriados givis, bem como pela vida pau-
sada que os homens levavam, a idéia de Qescanso continuado pro-
porcional a cada ano de trabalho, de fato, ndo era urgente. .;

A industrializagio, contudo, dinamizou a vida, abalando mais
a seguranca fisica dos que vivem no seu torvelinho, ganha‘[}dq o
pio com o suor do seu rosto, na fat.ahdade da sentenga biblica.
Por outro lado, dentro das oficinas, criaram-se situagoes msal}lbres,
decorrentes dos novos métodos, das novas C‘Ond1§,66§ de servigo, O
que predispunha o trabalhador para muitas r}lolestxas. A par de
medidas protecionistas, relativas a higiene e a segurgnga”do iocili
de trabalho, increveu-se a figura das “férias trabalhistas” em to-
das as modernas legislacdes, como u’a medida que superasse ¢ com-
pletasse o repouso hebdomadério, sempre esc.:alonado em dias inter-
mitentes, dando ao obreiro um descanso mais ou menos longo, sem
prejuizo de sua remuneracio habitual.’
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Conforme acentua PETRELLI GASTALDI, apenas os fun-

«cionarios, o pessoal dos servicos publicos, os empregados de bancos
e de grandes armazéns gozavam férias, antes da Guerra de 1914
'(“Pratica das Leis do Trabalho”, pag. 147). E se alguns paises
'mals avancados haviam instituido, por lei, férias obrigatérias — co-
'mo a Austria e a Suiga — os beneﬁcxados se restringiram a peque-

‘nas categorias do proletariado, visto estarem por ela alcancados,
-apenas, as mulheres e os aprendizes, isto é, os fisicamente insufi-

cientes.

‘ As campanhas em prol da concessio coativa de férias traba-
lhistas se desata a contar da 1.2 Guerra Mundial, apaixonando
«os trabalhadores e sugerindo meticulosos estudos aos sociblogos, ju-
ristas e legisladores — mas s6 culminariam elas, praticamente, em
1936, quase em nossos dias, quando foi aprovado um projeto de
wconvengio da Conferéncia Internacional do Trabalho.

No mesmo ano, adiantando-se num exemplo aos paises europeus,

a Bélgica e a Franca promulgaram suas leis sbbre o instituto.

E de se assmalar, porém que, naquele ano de 1936, no Brasil,
as férias trabalhistas Ja estavam totalmente reguladas em lei e pos-
tas em pratica, com rigor, com acentuado senso de solidariedade hu-
mana, em todos os setores da vida trabalhista nacional.

Cabe-nos nesse ponto, pois, uma posi¢io de vanguarda.

Fazemos questdo de reivindici-la.

O corpo de leis sdbre o assunto, entre nds, ganhou, facilmente
profundidade e extensio. »

O problema ganhou profundidade — porque se multiplicaram
as normas juridicas positivas reguladoras da matéria, até se chegar
a sintese feita pelos autores da Consolidagio das Leis do Trabalho,
recente e parcialmente alterada pela Lei n.° 816, de 9 de setembro
de 1949, que entrou a vigorar em 2 de novembro do mesmo ano, isto
é,-45 dias apbs de ser oficialmente publicada, na forma disposta no
art. 1.° da Lei de Introducio ao Cédigo Civil da Reptiblica.

Ganhou, também extensio — no sentido de estender seus be-
neficios, de u’a maneira geral, a todo aquéle que trabalha sob de-
pendéncia hierdrquica de outrem.

Empregados que, normalmente, estio fora do abrigo da legis-
lacao social brasileira (funcionérios plblicos, encarregados dos ser-
vigos das entidades autarquicas, trabalhadores rurais) gozam, todos
os anos, sem prejuizo de seus saldrios, um perfodo continuo, mais ou
menos longo, de repouso e alheamento as lides profissionais (art.° 129
paragrafo tGnico, da Cons. das L. do Trab.; Vide nosso “O Empre-
gado Rural no Direito Brasileiro do Trabalho”, pag. 9).

Hoje, ex-vi do art.? 157, inciso VII, da Constituicio Federal de
18 de setembro de 1946, o instituto das férias estd erigido em princi-
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pio de ordem constitucional, de natureza ampla, surgindo até como
um dos pontos cardiais da nossa legislagio trabalhista. E’ de se no-
tar, alids, de passagem, que as modernas Constitui¢des se preocupam,
sempre, com o fato-social do Trabalho e de sua Regulamentacao, atra-
vés de uma protecdo imediata do proletdrio. Muitas dessas Consti-
tuigoes (como a do Brasﬂ) tragcam o esquema da leglslagao traba-
thista a vigorar no pafs, sendo que aqui se deve fazer remissdo a bri-
Ihante e erudita tese que, nesse sentido, escreveu o professor da Facul-
dade de Direito de Atenas A. SVOLOS, contando com o elogio de
JOSEPH BARTHELEMY e de MIRKTNE GUETZEVITCH (“Le
Travail das Les Constitutions Contemporaines”).

A finalidade individual e social das férias, como se sabe, é higié-

_ nica e orginica (ANDRE ROUAST e PAUL DURAND, “Prec1s de

Législation Industrielle”, pag. 366).

O corpo que labuta necess1ta de algo mais do que perlodos espo-
radicos de inagdo, por conta de dommgos e de feriados. Tanto quanto
‘o psiquico, o corpo sofre as conseqiiéncias diretas da atividade laboral,

- continuada. Um e outro necessitam rearmazenar energias, através

do descanso. Hoje, cientificamente, estd comprovado que as férias
preparam os empregados para as futuras fainas de sua profissio. Tanto
que existem, aqui e ali, grandes emprésas que constituem suas “cold-
nias de ferlas ’, do mesmo género das mantidas pelas instituicdes assis-
‘tenciais, pois isso, além de ser uma vantagem de incalculdvel valor
‘para o empregado, também o é para o empregador, pois a producio
sera maior e melhor sempre que o braco estiver sanitiriamente bem
disposto. '

Facilitando a recuperagio dos desgastes orginicos e, de acordo
«com os principios da higiene, dando ao trabalhador meios de total
reajustamento soméatico e intelectual, o instituto das férias tem o
efeito econdbmico de aperfeicoar a produgio.

Por &sses motivos, a matéria tem atraido, sempre, a atencio dos
estudiosos de Direito do Trabalho e dos sociblogos em geral.

Como, no Brasil, as “férias” tém provocado farta legislacio e sé-
‘rias divergéncias doutrmarlas e Junsprudenmals, oportunas se tor-
mam algumas cons1deragoes sobre certos tépicos duvidosos de nossa
atual legislagio em térno désse ponto nuclear do Direito Social.

2 — AQUISICAO DO DIREITO A FERIAS

Da justaposi¢io dos arts. 130 e 131, da Consolidacio das Leis
do Trabalho, apura-se o seguinte: — O empregado brasileiro adquire o
direito a ferlas apés doze meses de vigéncia de sew contrato individual
de trabalho € vai goza—las nos doze meses mb:equente: a data em que
se verificar essa aquisi¢io.

12 — R. D. - 3.° Vol
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Ha algumas decisdes dos tribunais especializados do pafs que
adotam, como orientacdo, como bussola de seus arestos, um curioso
ponto de vista. Entendem que o empregado, apds trabalhar doze
meses para um mesmo empregador, adquire direito a um perfodo de
férias. Se for éle despedido alguns meses mais tarde, devera receber
aquéle periodo integral e mais as férias proporcionais aos dias exce-
dentes aos doze primeiros meses, férias proporcionais estas calculadas.
de acbrdo com a tabela estatuida no art.® 132, da mesma Consoli-
dacio. »

Ora, essa exegese estd absolutamente errada. E” contra legem:

- Para que o empregado tenha direito a repouso anual remunerado
é preciso ‘que éle conquiste essa prerrogativa, completando o que, na
lei se chama de PERTODO AQUISITIVO DO DIREITO A FERIAS.
fsse periodo aquisitivo —-que aparece no. Direito Chileno. ¢ no Di-
reito Espanhol (Céd. do Trab. Chileno, art.? 98; Lei do Contrato de
Trabalho da Espanha, art© 56; GALLART FOLCH; “Derecho Es-

pafiol del Trabajo”, pag. 274) — €, no Brasil, de doze meses integrais..

E’ um prazo uno, que, portanto, nido pode ceder a {ragmentagio pro-
posta por algumas decisdes judiciérias. ,

Sendo assim, cada perfodo de gbdzo de férias deve corresponder,
necessariamente, a um periodo aquisitivo désse direito, isto €, a um
periodo integral de doze meses de vigéntia do contrato.

O trabalhador que prestar servicos ao mesmo patrio durante

vinte e trés meses, s6 terd direito a um perfodo de férias, relativo aos,
doze primeiros meses de vigéncia contratual, porque o segundo perfo-
do aquisitivo nio ficou completo. ’

" De outra forma n3o se pode entender, em face dos térmos rigo-

rosos do mencionado art.® 130, da Consolidagao:

“Art.% 130 — O direito a férias é adquirido apds cada periodo de:

doze meses de vigéncia do contrato de trabalho”.

Nio poderia o texto legal ser mais cristalino, nem suas arestas.
poderiam ser mais cortantes.

Ali4s, o principio estd renovado no art.? 132, do mesmo cédigo.

E — o que é de mixima importincia — a Lei n.° 816, de 9 de
setembro de 1949, que deu nova redacdo a &sse art. 132, manteve,
expressamente, a regra do art.? 130, dizendo:

“Art.? 132 — Os empregados terdo direito a férias, depois de ca-

da periodo de doze meses, a que alude o artigo 130, na seguinte pro-

porgio...” : : :

Se, em face da controvérsia anterior, o legislador entendesse es-

» tar mal redigido ou mal interpretado o art.?® 130, é claro que nio

faria, como féz, expressa referéncia ao debatido principio. Agindo
como agiu, a Lei n.° 816 pds em terra todos os argumentos que se
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levantavam no sentido de adocar a crua orientacio do art.° 130. Ao
juiz nacional ndo da o Direito Brasileiro a prerrogativa de se sobrepor
ao texto imperativo que o Estado ditou.

3 — DURACAO DAS FERIAS

Nao sdo menores as divergéncias nem menos gritantes as discus-
sGes que se tém travado, na jurisprudéncia dos tribunais e nas paginas
da doutrina, sébre a questio do tempo de duracio das férias.

A Consolidagio das Leis do Trabalho, desde sua redacio primi-
tiva, adotando a orientagdo do direito anterior, havia consagrado o
principio das FERIAS PROPORCIONAIS.

Por &sse sistema, o empregado ganha um repouso anual maior
ou menor, conforme menor ou maior tenha sido o seu tempo de ser-
vico efetivo para a emprésa no decurso do periodo aquisitivo do di-
reito a férias, isto é, no decurso do “année de reférence”, como dizem
os escritorés franceses. , ,

Antes da Consolidagio, dois decretos lastreavam o estudo do ins-
tituto das férias entre nés. Um, conhecido por “lei dos comerciarios”,
dispunha s6bre as férias dos comerciérios, bancarios e empregados em
instituigGes de assisténcia privada. O outro, denominado comumente
de “lei dos industriarios”, ditava regras sdbre as férias dos empre-
gados em inddstrias, emprésas jornalisticas, graficas, de comunicacdes,
de transportes ¢ de servigos pablicos' em geral (Decretos N.%s 23.103
e 23.768, de 19 de agdsto de 1933 e de 18 de janeiro de 1934).

Embora semelhantes em suas linhas gerais, ésses dois diplomas
passaram a Consolidd¢do principios distintos.

Quando o consolidador sufragou o critério das “férias proporcio-
nais”, tomou €le dire¢do oposta A da “lei dos comercidrios”, que nio
cogitava do néimerc de dias em que o trabalhador houvesse prestado
servicos durante o ano para o calculo da duragio das férias. Adotou,
exatamente, a orientacio da “lei dos industridrios”.

Este Gltimo decreto estabelecia que os empregados teriam direito:

a) a quinze dias de férias quando trabalhassem mais de 250

dias; . (

a) a onze dias, quando trabalhassem mais de 200 e menos de
250 dias; ‘
¢) a sete dias, quando trabalhassem menos de 200 e mais de
150 dias. '

A.Consolidagio.—— aprovada pelo Decreto-Lei n.® 5452, de 1.9
de maio de 1943, vigente desde 10 de novembro do mesmo ano —
tratou, porém, de ser mais rigorosa.
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. . ; o
Dispds, assim, no art.’ 132, em sua primitiva redacio:

a) quinze dias Gteis aos que tiverem ficado 3 disposi¢io do em-
pregador DURANTE OS DOZE MESES; :

b) onze dias Uteis aos que tiverem ficado 3 disposi¢io do em-
pregador por mais de 200 DIAS;

c) sete dias Uteis aos que tiverem ficado 3 sua disposicio ME-
NOS DE 200 £ MAIS DE 150 DIAS.

A escala € diferente. Mas o principio €, exatamente, o mesmo.

]ogando“ com ésses claros elementos histéricos, sempre entende-
mos, em vérias outras ocasides, sem grandes lances de hermenéutica
pretensiosa, que bastava que o empregado faltasse ao servico UMA
({N]CA VEZ, sem motivo juridicamente justo, durante o ano de vi-
geéncia contratual, para que tivesse direito a onze dias de férias, por-
que nio permanecera a disposi¢io do empregador durante os doze
meses necessarios. :

- Nio h4 divida de que essa orientacio da lei primitiva era exces-
stvamente rigorosa. Mas nio ha ddvida de que essa era a orientagio
da lei. E deveria, pois, ter sido respeitada de parte dos juizes do
trabalhp, que muitas vézes evocaram uma inaplicivel eqiiidade para
determinar o pagamento de quinze dias de férias a trabalhadores que
haviam tido poucas faltas injustificadas durante o “année de refé.
rence”. Como se depreende dos comentérios de M. V. CARDOSO
DE OLIVEIRA, o direito anterior (“lei dos industridrios”) era mais
brando (“Noges de Legislagdo de Previdéncia e do Trabalho”, pag.
70). Porls‘so,.certament-e, os julgadores resolyeram, indevidamente,
abrandar o rigor da lei vigente. Muitas vézes desenvolveram ele.
gantes e eloqiientes raciocinios, como é o caso do memorivel voto
que sbbre o assunto o Ministro DELFIM MOREIRA JUNIOR pro-
feriu no plenario do Tribunal Superior do Trabalho, que esbarra-
vam, porém, na letra inflexivel .da disposicdo legal. Outras tantas
f1ze{am'remlssées ao direito anterior, esquecidos de que a Consoli-
dagdo, expressamente, o revogara.

Ch\egou—se a afirmar que o nosso entendimento implicava em
ofepsa a regra do art.° 132, pardgrafo Gnico, da Consolidagio, que
pr91be sejam as faltas ao servico descontadas do. PERIODO DFE
FERIAS. \ ‘

Essa critica nio procede.

Em primeiro lugar, porque isso feriria a aflirmativa anterior
emanente da prépria lei, de que o empregado, para gozar quinze dias’
de -férxzjls, devera ter ficado 3 disposicdo do empregador durante doze
meses integrais. Evidentemente, o empregado que deixa de compa-
rcer ao trabalho ndo estd a disposigdo dO‘em:pr,‘ega;dor, porque nio
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esta executando, nem aguardando ordens (art. 4, da Cons. das L. do
Trab.).

Em segundo lugar, porque essa interpretagio levaria o jurista
a uma lament4vel confusio, identificando duas entidades juridicas
diferentes: o periodo de férias, isto é, o niimero de dias de repouso
anual remunerado, ndo se confunde com o periodo aquisitivo do di-
reito a férias, ou seja, os doze meses de vigéncia contratual através de
que se adquire a vantagem (art. 130). O periodo de férias (e nioc o
“année de reférence”) é que nunca deve ser descontado por faltas
do empregado, justas ou nio.

Exemplificando:

O empregado “X”, durante doze meses de vigéncia do contrato
individual de trabalho, tem 10 faltas injustificadas. Se o empregador
lhe concedesse, somente, 5 dias de férias, estaria agindo ilegalmente,
porque descontara aquelas auséncias do periodo de férias. Agiria bem,
no entanto, se concedesse ao seu emvregado 11 dias de férias, apli-
cando a antiga tabela do art.° 132, da Consolidagio.

. Os escritores especializados sempre entenderam dessa forma, in-
clusive NEWTON DE LIMA, que analisa €sses textos legais em sua
interessante monografia, para afirmar que os mesmos levam “4 con-
clusao de que, para o empregado ficar com direito a quinze dias de
férias, é essencial que nio haja faltado sem justificativa, nem mesmo
um dia que seja, no decurso dos doze meses correspondentes ao perfo-
do de aquisi¢do do direito, o que, convenhamos, é dificil de verificar-
se” (“Férias Trabalhistas”, pags. 26 e segs.). .

Assim ¢, de fato, porque as férias tém altas finalidades higiéni-
cas (como de inicio se constatou). Visam a reparagio dos danos fisi-
cos e espirituais que o empregado sofre pelo desenvolvimento de
trabalho. Quem mais trabalha, mais repouso precisa. Daf a just-
ficativa facilmente encontrada para a orientecio do legislador bra-~
sileiro. : : ‘
Se assim ndo fOsse, a escala mencionada do art.° 132, na sua
redacdo anterior, seria inGtil, pois mdo haveria hipétese de ter apli-
cagdo: ou o empregado faria jus a férias de quinze dias, ou nio faria
jus a férias — pois ou teria ficado na emprésa por doze meses, ou
nio teria completado o prazo fatal exigido pelo art.? 130.

E’ importante assinalar-se que a maioria das legislagées do Oci-
dente fazem o perfodo de férias variar em fungio do ntmero de dias
efetivamente trabalhados pelo obreiro durante o ano.

O Cédigo do Trabalho do Chile, no seu art.® 98, estabelece que o
empregado, para ter direito a férias, deve trabalhar, no minimo, um
ano para o estabelecimento, gozando quinze dias de repouso se hou-
ver trabalhado 288 dias ou apenas uma semana se houver trabathado
menos de 288 e mais de 220 dias. Caso contrario, ndo tera férias (AL-
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FREDO GAETE B «
phg. 85). ERRIOS, Manuel de Derecho del Trabajo”,
Ao que se depreende da i
parte final d 0 ei ican
:Sl?glilsn?}? a‘sj palavras ’de MARIO DE LA g[?gVAgzhgaanﬁ?fgt)a%a’
féf'iaasado t~aqbuﬁie Pals um dnica hipétese de redu,g,io do perfodo dg
seis dia;)‘ lada ador ('qyatro dias — depois de um ano de Servico;
o trabau—l— epois .d.e dO.ls anos de servigos): E’ que éle haja faltaad(;
direito («Doesrzrgl;n%&tg Jumféc?d% durante o periodo de aquiéigio do
10 Mexicano del Trabajo”, 1.0 vol., pg. 528

cantill\réesfrgbre?tma’ a Lei 11.729, alterando o art. 156p;§ Cédigz ﬁzg_
cional as 2 eleceu uma fésgala de férias para os comercidrios propor-
30 diae Uemlc)i-o de servico dos‘me‘smos no estabelecimento, de 10 2
porém ‘esten‘ld ccreto de ;23 de janeiro de 1945, do Poder éxecutivo
nacion>ai E eu ‘OSObe'I(';efISIO‘S da Lei 11.729 a todos os trabalhadores
tfraba'adsc‘).r 0 art.? 2.° désse Decreto estabelece, expressamente: “F]
o arti/culo ,ap:ra' tener degecho, cada afio, al beneficio establecido en
como 'mini*mlc]) 8(1;;01;,0 d%b.era};h?)l_)ler prestado servicios durante la mitad

mo, s dias habiles comprendidos e tre el 1.0 ;
v 31 de diciembre” (FRANCISCO Gp ntre el 1.9 de enero
GENTINO & ">CO G, MARTINEZ e JULIO AR-
362). MARTINEZ, “El Contrato de Trabajo”, pags. 361 e

Outra ndo ¢ a orientacio histsric .

| : ¢ ¢do histérica do d positi ;
que estipulava, j4 pela Lej n.°10.023, de i)3 éfae;'tlon}l:c()) 5212‘71094111“1}%3:;2 ’

que o prestador de trabalho permaneces & 1

tinuos ou 300 dias alternados (ALBERS?I?OHO NGUINELL o

, « . ., . !S : L

RE, OLeglsI.amon Social del Uruguay”, 1.0 voli.M;)IggUIZIEII%TTI FREE
( ' Cédigo do Trabalho de Franca consagra o mesmo principio.

uL s
a durée & est s .
e gﬁezltuifgonj%e ?ft, en principe de un jowr ouvrable par mois de
o empregad - 3§ Ierias, pois, serdo maiores ou menores, conforme
nﬁme}; %a o tenh(zil trabalhado EFETIVAMENTE maior ou men
1ero de meses durante o ano (“Dro; . ma: nor
, T »
IIT, pég. 209). (“Droit du Travail » cap. IX| fasc.
O art° 114, ¢ islacs
. a legisla , ¢ :
apds cinco mesés Se a0 sovitica, por seu turno, estabelece que
RUPTO, & pese e me‘10;, pelo menos, de TRABALHO ININTER-
: 2 reiro tem 'direito a um repouso de duas se .
nimo. De modo que o legislad ) uas semanas, no mi-
trabalhadores fo; Hgoro gislador do 1113318 que se ntitula a patria dos
T080 como nenhum outro: b ‘
ado tenh : ¢ basta que o empre-
& ha uma falta ao S€rvio para que perca o direito o férias Pen_
)
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«quanto que no Brasil, mesmo pela redagio do-art.? 132, da Consoli-
dacido, anterior ao advento da Lei n.% 816, de 9 de setembro de 1949, ¢
wempregado que tivesse uma falha ao servico ndo perderia o direito a
{férias de todo. (DORVAL LACERDA, “A Legislacio do Trabalho na
Rissia Soviética”, pags. 107 e 108).

Na Italia, a Carta del Lavoro exige, também, para a concessio
dle férias; um ano de servipo ININTERRUPTO por parte do empre-
gado. O principio se mantém, com as derrogacdes indicadas por RIVA
SANSEVERINO (“Corso di Diritto del Lavoro”, pag. 339).

. Désse rapido esboco de direito comparado apura-se, com facili-
dade, que o regime das férias proporcionais ao ntimero de dias efeti-
vamente trabalhados pelo empregado durante o “année de reférence”
é um postulado universal. De modo que poderia haver rigor, mas
nunca absurdo, em se dizer que a tabela do antigo art.? 132, da Con-
solidagio, variava em funcio do nGmero de faltas ao trabalho come-
tidas, sem motivo plausivel, pelos empregados. ,

Tanto assim que a referida Lei n.? 816, de 9 de setembro de 1949,
como teremos oportunidade de verificar linhas abaixo, expressamente,
faz calcular o prazo de'duracio das férias em fungzo do nimero de fal-
‘tas (justas ou injustas) cometidas pelo trabalhador durante o de-

curso do ano.

4 — A DURACAO DAS FERIAS NO DIREITO VIGENTE
A Lei n.° 816, de 9 de setembro de 1949, alterou a tabela de férias
plasmada através do art.° 132, da Consolidagio.
Entretanto, pela infelicidade com que foi dada nova redagio ao
dito art.® 132, nunca hio de ser poucas as criticas que se possam fa-
_ zer aos legisladores. ' '
A Lei n.° 816 alimentou os debates existentes s6bre a matéria em

epigrafe. ‘
Como vimos, o art.? 132, em sua primitiva composicio, estabe-

lecia:
— “Apéds cada perfodo de doze meses a que alude o art.? 130, os
empregados terdo direito a férias, na seguinte propor¢do: — a) —
15 dias titeis aos que tiverem ficado a disposi¢io do empregador du-
rante os 12 meses; b) — 11 dias Gteis aos que tiverem ficado a dispo-
sicio do empregador por mais de 200 dias; ¢) — 7 dias Gteis aos que
tiverem ficado a disposicio do empregador por menos de 200 e mais

de 150 dias”. ‘
A Lei n© 816 manteve, e isso é importante, o corpo do artigo,

fazendo alteragbes nas varias alineas que o seguem. Acrescentou uma
alinea nova, numerada de “A”, e repetiu as alineas anteriores, nu-
merando-as diversamente. A antiga alinea “A” passou a “B” e assim

por diante.
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O resultado disso foi o seguinte texto:

“Apés cada periodo de doze meses a que se refere o art.” 130, os
empregados terdo direito a férias, na seguinte propor¢io: a) — VIN-
TE DIAS UTEIS aos que tiverem ficado 3 disposi¢io do emprega-
dor durante os doze meses e nio tenham tido mais de reis faltas ao
servigo, justificadas ou ndo, nesse perfodo; b) — Quinze dias Gteis
aos que tiverem ficado A disposicio do empregador durante os doze
meses; ¢) — Onze dias fteis aos que tiverem ficado a disposicio do
empregador por mais de duzentos dias; d) — Sete dias tGteis aos que
tiverem ficado & disposicio do empregador por menos de duzentos e
mais de cento e cingiienta dias”. ,

O dr. ARMENIO MONJARDIM, consultor juridico do Centro
das Indistrias do Rio Grande do Sul, emitiu parecer sbbre o assunto
realgando a situagdo dubitativa criada pela Lei n.© 816, que nio ‘es:

tabeleceu um limite que autorize saber quando o empregado tera,

d/e fato, direito a quinze dias de férias. O referido comentarista, po-
rém, nao aventurou uma solugdo para o caso, confiando-a, precavida-
mente, aos tribunais trabalhistas ‘do pafs (“Boletim do Centro das
‘ 7 . : »
Induitrlas do Rio Grande do Sul”, 26 de outubro de 1949, pig. 308
— Pbrto-Alegre).
7 Ve . . .

- Também nos, em estudos confiados 4 divulgacio de revistas na-

cronais ¢ estrangeiras, partimos do mesmo ponto de vista.
Consideramos, entio, o seguinte:
_ Se o empregado, durante o “année de reférence” tem, no maximo,
, . /o . . ’ . .
seis fa{tas’ — gozara 20 dias dteis de férias. Se tiver mais de seis faltas,
terd s6 direito a onze dias de repouso (alinea C). Se nio tiver tido,
durante 0 ano, nenhuma falta, por permanecer s doze meses 3 intei-
ra disposicdo do empregador, teria direito a quinze dias (alinea B).
- : , . ;

M.as., nesse caso, teria, também, simultineamente, a prerrogativa de
exigir 20 dias de férias, com fundamento na alinea A. E, pelo espirito.
do Direito do Trabalho, ir-se-ia aplicar a lei mais favordvel a0 em-
gr(}&ﬁado. De modo que, praticamente, nio haveira hipétese do tra-
2 ador b,rz.lsﬂelro auferir, na atualidade, salirios de quinze dias a
titulo de férias anuais,

A let estaria, com seu confusionismo, colaborando para a discér-
dia das classes. O legislador haveria incrustado no Direito Positivo
um postulado indtil, inécuo, inaplicivel, perdido, solado, um verda-
deiro anacoluto de ordem juridica, sem o menor valor prético.

Esse nosso ponto de vista, porém, estd refundido, gracas a um
estudo ‘mais refletido e apés mais profunda meditacio sobre a ma-
téria. : '

Reparamos as criticas feitas ao nosso legislador. Nio que 0s co-
mentados dispositivos tenham ganho em claridade e valor objetivo.
‘Mas porque chegamos a uma compreensio diferente, encontrando,
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‘ha vida pratica do Direito do Trabalho, situacdes em que o empregado:
pode gozar quinze dias de férias, mesmo em face da lei atual.

Salvo melhor juizo, entendemos, pois, que a escala de férias do
art.’ 132, na sua atual redacgio, deve ser aplicada da seguinte forma:

a) 20 dias Gteis para o trabalhador que, durante os doze meses.
de vigéncia do contrato, tenha cometido seis faltas ao ser-
vico, JUSTIFICADAS OU NAO;

b) 15 dias {iteis quando &le tiver tido mais de seis faltas, mas
TODAS ELAS JUSTIFICADAS na forma do art.® 134, da
Consolidagio; ,

¢} 11 dias tuteis quando, no periodo aquisitivo, tiver tido mais
de seis faltas INJUSTIFICADAS sem ter deixado de tra-
balhar, no minimo, 200 dias;

d) 7 dias Gteis, quando houver trabalhado, nos doze meses,
MENOS DE 200 E MAIS DE 150 DIAS.

Essa interpretacio, que nos parece rigorosamente exata, servira

para desanuviar os horizontes turvados pela mé redacio do mencio-
nado diploma legal.

5 — UM PROBLEMA DE DIREITO INTERTEMPORAL

Como ficou realcado, o direito a férias é conquistado em doze me-
ses de vigéncia contratual e gozado nos doze meses subseqiientes.

Com o advento da Lei n.° 816, em vigor desde 2 de novembro
de 1949, criou-se um problema de direito transitério. ,

— Se o empregado alcangou o direito a férias antes daquela data
e se o empregador lhas conceder depois dela, essas férias deverdo ser
calculadas de acérdo com a lei vigente na época em que se completou
o “periodo aquisitivo” ou de conformidade com a lei em vigor na
época da concessio?

A questdo é, nitidamente, de direito intertemporal.

Nio se pode, aqui, pretender aplicar, pura e simplesmente, um
principio de eqiiidade e atribuir ao trabalhador que gozard férias
depois de 2 de novembro de 1949 a tabela organizada pela Lei n.? 816,
apenas porque lhe é ela mais favoravel.

No caso, forgoso é atentar para os dispositivos legais e doutrina-
rios que regem a espécie, ja que o Direito do Trabalho, como depar-
tamento da ciéncia juridica, a éles se subordina, em que pesem as
pretensdes revolucionarias dos que querem fazer do Novo Direito um
Direito de Oposi¢io aos cinones gerais da investigacio juridico-filo-
sofica. ‘
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A antiga Lei de Introdugio ao Cédigo Civil — retfag'ando a orien-
‘taco histérica do legislador patrio — pbs a salvo o direito adqumdc;,
- ato juridico perfeito e a coisa julgada. Colocou-os acima do arbi-

trio do Estado. Erigiu-os em entidades superiores, intangiveis, em

face da lei futura. ’

O art? 6.2 da atual Lei de Introdugio — sofrendo reviderjte re-
flexo da situacio politica dominante na época de sua elaboragio nao
deixou de fazer uma restricio a teoria anterior. Ressalvou a integri-
.dade da coisa julgada e das situagdes juridicas definitivamente cons-
tituidas, a nao ser quando a lei, expressamente dispusesse em sentido
-contrario. N

O texto constitucional, todavia, retomou O curso preterito. E
riscando qualquer hipétese que possa pbr em risco a 1p§egr1dadre do
.ato juridico perfeito, da coisa julgada e do direito adquirido, renovou
«0s conceitos tradicionais désses institutos que servem de catetos para
«o- tringulo das prerrogativas fundamentais do interésse juridico par-
ticular perante o Estado (art. 141, parigrafo 3.%).

Somos dos que, no jégo dos dispositivos evocados, entendem que
a Lei n.0 816 somente se aplica nos casos em que o “perfodo aquisi-
tivo do direito a férias” termina depois de 2 de novembro de 1949.

- Isso porque o empregado adquire o direito a férias no decurso
.de doze meses de vigéncia do pacto laboral e a let nova nao pode alte-
rar os direitos adquiridos. .

O problema do direito adquirido, que esta longe de ser novo,
.estd ainda mais distante de ser pacifico. o .

Alguns autores especializados de indiscutivel mérito mental vie-
ram, para o caso concreto, no estilo do debate travado nos arraiais

amplos da Teoria Geral do Direito, contrapondo 2 idéia de direito

.adquirido a nogdo de expectativa de direito. E’ o caso de ARl‘\TALDO
'SUSSEKIND e, em parte, de JOAO CAMPOS DUHA’ ( IN ‘Rre\‘f‘lst.a
.do Trabalho”, janeiro-fevereiro, 1950, pags. 42 ¢ seguintes; IN “Di-
reito € Jurisprudéncia do- Trabalho”, janeiro, 1950, pags. 11 e se-
.guintes). ‘ _ 4 ’ o
Pela circunstincia de se tratar de uma lei de interésse publico,
«cujo efeito é, em regra, geral ¢ imediato, a situagdo nao se altera, por-
‘que o texto constitucional, expressamente, declara que o direito ad-
.quirido em nenhum caso pode ficar ofendido. o -
Por outro lado, CLOVIS pondera, com grande objetividade: Os
escritores, opondo a idéia de direito adquirido a de expectativa de
direito, como fizeram BLONDEAU e DEMOLOMBE, ou de inte-
résse, como propuseram LAURENT e THEOPHILO HUC, ou de
faculdade, como quer GABBA, que estudou particularmente essa
matéria; nenhuma luz trouxeram a questio, antes concorreram para
obscurecé-la. O que se deve dizer é que o direito adquirido, de que
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aqui se trata, é o direito incorporado ao patriménio do individuo; e
que o principio da nfo retroatividade é um principio de protegio in-
dividual” (“Teoria Geral do Direito Civil”, pig. 23).

E formula, logo apés, o mencionado autor brasileiro: “De acérdo
com essas idéias, podem ser estabelecidas as seguintes regras, que
auxiliario a resolver as dificuldades que, porventura, oferecam os
casos concretos: a) — OS DIREITOS REALIZADOS OU APENAS
DEPENDENTES DE UM PRAZO PARA QUE SE POSSAM
EXERCER nio podem ser prejudicados por uma lei, que lhes altere

~as condicdes de existéncia; b) — O DIREITO SUBORDINADO A

UMA CONDICAO NAO ALTERAVEL A ARBITRIO DE TER-
‘CEIR(Q merece o mesmo respeito que o ja efetuado; Ete.” (CLOVIS
BEVILACQUA, Op. cit., loc. cit.).

Ora, tanto o direito a férias estid incorporado ao patriménio do
empregado que, se for éle despedido apds o decurso do “année de re-
férence”, ¢ empregador serid coagido a lhe pagar uma indenizagio,
.chamada “indenizacido de férias”, calculada em moeda corrente e
proporcional a0 exato valor das férias ji conquistadas (art.® 142).

Nesse ponto, tem inteira razdo o brilhante jurista nacional, EGON
FELIX GOTTSCHALK: “Antes de perfazer um ano de vigéncia do
contrato individual de trabalho, o que existe é apenas uma situagio
em curso, “facta pendentia”, afinal, uma situacfo juridica ainda nio
definitivamente constituida. Para o empregado, antes de completar

.0 periodo aquisitivo, nio hi “direito adquirido”, mas apenas uma

“expectativa de direito”. Logo, passado o perfodo aquisitivo, sucede

.assim a condigio pré-estabelecida em lei, nasce o direito do empregado

as férias, com a correlata obrigacio do patrio de concedé-las. E’ ad-

«quirido © direito, pois, existe quando incorporado ao patrimdénio do

individuo, desde que o fato aquisitive se conformou com as preceitua-~

.¢oes da lei vigente em seu tempo €, portanto, seja valido” (IN “Tra-
‘balho e Seguro Social”, margo-abril, 1950, pag. 242).

Como se ird por outro lado, conciliar o ponto de vista daqueles
que, apesar de tudo, insistem em dar uma retroatividade a Lei n.° 816

colidente com o texto do direito comum € do direito constitucional
.com a letra dos diplomas trabalhistas?

Como fazé-lo se o préprio art.? 130,.da Consolidagdo, diz ser o di-

reito a férias ADQUIRIDO apés cada periodo de doze meses de vi-
géncia do contrato individual de trabalho?

Como fazé-lo se o consolidador repetiu o principio, categorica-
mente, o que revela em dobro sua orientacdo, definindo o direito a

férias, pela segunda vez, como um direito adquirido (art.? 142)?

Como fazé-lo se a Consolidagcdo chama de PERIODO AQUISI-

TIVO aquéle prazo de doze meses de vigéncia contratual (art.” 134)?
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‘Como sobrepor, portanto, a investigacio doutrmana pura, abs-
trata, 3 lei material, imediata, viva?

Por valorosa que seja a investigacio tedrica para abrir novos
rumos ao direito objetivo, ndo pode ela estar acima dos ditames em
vigor.

A prépria Consolidagio das Leis do Trabalho dispds, em seu
art.? 912, que os princfpios imperativos que nela se contém terdo
aphcablhdade imediata as relacGes iniciadas, mas nio consumadas,
antes da wvigéncia dessa Consolidacio. Serla a mesma hipbtese, ca-
bivel ao debate por analogia juris e analogia legis. Os postulados de
ordem ptblica imperativos da Lei n.° 816 se aplicariam, genérica e
imediatamente, a tédas as situacdes iniciadas sob a vigéncia do di-
reito anterior — mas ndo ds conswmadas, que é o caso tipico das fé-
rias j4 adquiridas.

Por outro lado, deve ser visto o problema em atencio aos inte-
résses dos empregadores. - Muito embora o Direito Social possua ine-
gavel e elogidvel espirito protetor da classe proletaria, o certo é que
o contrato de trabalho é bilateral. Ele o é num duplo sentido. Em
primeiro lugar, porque resulta de duas vontades livres no momento da
celebragdo do pacto, embora muitas vézes nio o sejam para a dis-
cussdo de suas clausulas (o que é comum aos “contratos de adesio”).
Em segundo lugar, porque déle decorrem, sinalagmaticamente, con-
seqiiéncias (direitos e deveres) para os dois convenentes.

Assim, findo o “periodo aquisitivo do direito a férias”, cria-se,
também, para o empregador, ao lado do dever, da obrigacio de con-
ceder as férias adquiridas pelo empregado, uma prerrogativa, um
direito, qual seja aquéle de escolher livremente a época da concessio
das férias (art.? 139), respeitado o limite do art. 131. E ¢ légico, na-
tural que o patrdo tenha essa prerrogativa, porque éle conhece as
necessidades da emprésa; assim como é intuitivo que a concessdo das
férias sera feita de acdrdo com a lei da época em que o periodo aqui-
sitivo se terminou. Caso contrério, pela simples deliberagio patro-
nal, um empregado poderia ter gozado menor nfimero de dias de
repouso do «que seus companheiros de servico, embora -houvessem
todos trabalhado o meésmo tempo e os mesmos dias. Apenas porque
o empregador resolvera dar a um férias antes de 2 de novembro e
aos demais apés essa data.

Consolidada a situacio na forma do art.® 130, combinado com
a alinea aplicavel do art.? 132, exerce-se, livremente, a vantagem pa-
tronal conferida pelo art. 139.

De modo que é o tltimo dia do ° per10d0 aquisitivo” que estrati-
fica a posicdo juridica — e fa-lo com tintas definitivas — tanto para
o empregado, quanto para o empregador.
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S6 se se permanecer na posi¢ido violentamente renovadora da-
queles gue querem libertar o Direito do Trabalho da influéncia do
Direito Civil (DELIO MAGALHAES, “Férias Trabalhistas”, IN
“Trabalho e Seguro Social”, marco-abril, 1950, pag. 255), esquecendo
que do segundo provém o primeiro e 01v1dando que a prépria lei es-
pecial, como é ordinario, coloca a lei comum na posigio de fonte su-
pletiva do Direito do Trabalho.

Forcamos, assim, o reexame da matéria. Julgamos que s6 se pode
dar a tltima palavra sObre a tese se estivermos em consonincia com
os principios gerais da ciéncia juridica. O Direito do Trabalho é uma
ramificacio do Direito. Como investigagio cientifica e na interpre-
tacio de suas regras, deve estudar o problema juridico—social das
relacdes humanas regulamentadas debaixo dos mesmos critérios espe-
cificos que dominam nos outros campos do Direito.

Aquéles principios fundamentais (INVREA), em sintese, nos
conduzem a conclusio de que a lei antiga devera servir de base para
o calcule das férias adquiridas antes de 2 de novembro de 1949, mes-
mo quando apds essa data é que venham elas a ser gozadas. Caso
contrario, se dard 2 lei uma retroatividade perigosa por ferir situagoes
definitivamente solidificadas e direitos adquiridos (DE RUGGIERO,
“Instituzioni di Diritto Privato”, pag. 52; ESPINOLA e ESPINOLA
FILHO, “Tratado de Direito Civil Brasileiro”, 2.° vol, pag. 360;
EDUARDO ESPINOLA, “Sistema do Direito Civil Brasileiro”, 1.°
vol., pag. 236).

CONCLUSOES
Primeira conclusdo

— As férias trabalhistas — por seu carater higiénico de recupe-
racdo orginica e com sua indole econdmica, no sentido de preparar
o trabalhador para a producio de bens valiosos em quantidade e qua-
lidade — tém, portanto, alta relevincia social. S3o de ordem publica.

Segunda conclusdo

O direito positive vigente faz com que a aquisigio do direito a
férias se efetue no Gltimo dia de cada periodo de doze meses de vi-
eéncia do contrato individual de trabalho (arts. 130 e 132).

Assim, por exemplo, o empregado que sé houver trabalhado para
o mesmo empregador durante 23 meses fard jus, apenas, a um periodo
de férias.
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Terceira conclusio

I3 v e ' . . .
. Pelo carater higiénico do instituto, as férias sdo, no Brasil, se-
guindo-se a orientagio das legislacdes modernas dos povos cultos, cal-

culadas em fungio do ntimero de dias efetivamente trabalhados pelo )

empregado durante o perfodo aquisitivo do direito (art.% 132).
Quarta concluséo
AS s ) , ; . .
férias devem ser calculadas pela seguinte escala, organizada

de acordo com a alteraio imposta & Consolidacic das Leis do T
balho pela Lei n.° 816, de 9 de setembro de 19459:(/ W e o e

I — O~ empregado que tiver menos de sejs faltas, justificadas ou

ndo, durante o “periodo aquisitivo” — gozara 20 dias Gteis;

II — Aquel’e que tiver mais de seis faltas, todas justificadas —
gozara 15 dias tteis;

III — Aquéle que tiver mais de seis faltas injustificadas — gozar4

11 dias dteis; ;
IV — Aquéle que houver trabalhado menos de 200 e mais de 150

X e X .
dias — tera direito a 7 dias Gteis de repouso remunerado por
ano.

Q er,np.rregado que s6 tem faltas justificadas terd direito a 20 ou
15 dias titeis de férias, conforme o nimero dessas faltas (inferior ou
superior 2 6), porque se considera que tenha &le permanecido & dis-
posi¢do do empregador durante os doze meses de vigéncia do con-
trato. Isso por qbstmgdo, com fundamento legal no art. 134, que es-
pec1flc? quais sejam as fal'tas‘justas e proibe sejam elas descontadas
dp perfodo aquisitivo do direito ( respeitadas, apenas, as excecdes con-
tidas no art.® 133, da Consolidacio). g '

Quinta conclusao

A ]ei ~ ‘ ’ . . . . .« . N
~ Alei nova nio pogle ferir direitos adquiridos, nem subverter si-
tuagdes juridicas consolidadas. ‘
: P . .
Porisso, a“Lex, n. 816,.(16. 9 de setembro de 1949, s6 sera aplica-
gel ((lluaqdo o “periodo aquisitivo do direito a férias” houver termina-
o do e 10 4 ‘ . ) o
o depois Ade 1.0 de novembro daquele ano, isto ¢, depois do Gltimo
dia de vigéncia da lei anterior.

Pelotas, em 29 de junho de 1950,

— 1075 —

RELATORIO E PARECER
Relator: DARIO DE BITTENCOURTY

Na pléiade dos modernos estudiosos do Direito do Trabalho, no.
Brasil, notadamente no Rio Grande do Sul, estd se destacando, ulti-
mamente, a figura do Dr. MOZART VICTOR RUSSOMANO.

As revistas especializadas, de tempos a esta parte, vém, amiQde;.
mserindo interessantes estudos doutrinirios, de sua autoria e, mes-
mo, com fregiiéncia, vimos recebendo, por intermédio de opfisculos,
os mais percucientes estudos de sua autoria, nesta tio tentadora
seara. '

De entre tais estudos, merecem destacado, ambos publicados em,
1949, “O empregado rural no Direito Brasileiro do Trabalho” e“O re-.
pouso semanal remunerado” (Echenique & Cia., 1949, Pelotas; res--
pectivamente, com 14 e 48 pags.). ‘

Participe do atual CONGRESSO JURIDICO, o jovem professor
da co-irma Faculdade de Direito de Pelotas, entre outras contribui-
¢oes, apresentou o trabalho subordinado a epigrafe em destaque. Em
16 paginas datilografadas, aborda o autor os seguintes assuntos: Ge-

.neralidades, aquisicio do direito a férias, duracio das férias, a dura-

cao delas no direito vigente, um problema de Direito Intertemporal,
e finalisa com as conclusGes.

Trata-se, sém davida, de uma brilhante contribui¢do aos traba-
lhos congressuais, com a qual o seu autor — herdeiro dos forais de:
inteligéncia e cultura dos Russomano, de Pelotas — grandeia o justo.
renome que possui, como estudioso dos mais palpitantes problemas.
do Direito do Trabalho, com ser, por outro lado, um fino poeta, com
livros publicados.

Adotamos, integralmente, as
CONCLUSOES

do trabalho, — que sio estas:

I — As férias trabalhistas, por seu carater higiénico de recupe-.
ragdo orginica € com sua indole econbmica, no sentido de preparar
o trabalhador para a producio de bens valiosos, em quantidade e
qualidade —— tém, portanto, alta relevincia social. Sdo de ordem pt-
blica.

II — O direito positivo vigente faz com que a aquisicio do di-
reito a férias se efetue no Gltimo dia de cada periodo de doze meses.
de vigéncia do contrato individual de trabalho (art.% 130 e 132 C.
L.T).
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IIT — Pelo caréter higiénico do instituto, as férias sdo, no Brasil,
— seguindo-se a orientagdo das legislagdes modernas dos povos cul-
tos — calculadas em fungio do nimero de dias efetivamente traba-
i};:;%os pelo empregado, durante o perfodo aquisitivo do direito art.C

IV — As férias deverio ser calculadas pela seguinte escala, or-
° A -~ . . i~ .
ganizada de acérdo com a alteracdo imposta & Consolidacio das Leis

do Trabalho, pela Lei n.% 816, de 9 de setembro de 1949:

1 — O empregado que tiver menos de 6 faltas, justificadas ou
ndo, durante o periodo aquisitivo — gozara 20 dias Gteis;

2 — Aquéle que tiver mais de 0 faltas, tbdas justificadas — go-
zara 15 dias dteis;

3 — O que tiver mais de 6 faltas injustificadas, — gozard 11

" dias Gteis; .
4 — Quem houver trabalhado menos de 200 ¢ mais de 150 dias

— tera direito a 7 dias tteis de repouso remunerado por ano.

V — A lei nova nio poder4 ferir direitos adquiridos, nem subver-
ter situagdes juridicas consolidadas.

Sala das Sessdes do CONGRESSO JURIDICO, na Faculdade
de Direito de Pérto Alegre (Universidade do Rio Grande do Sul), em
Porto Alegre, aos 11 de agdsto de 1950.

(ass.) Dario de Bittencourt, relator
Magdaleno Girdo Barroso
Henrigue Stodieck
Mario Seixas Awrvalle

# 2 M . ~
) O “parecer” acima, presente na 9." Comissdo, mereceu apro-
vagio, com o seguinte

ADITIVO

A 9.2 Comissido, incumbida do estudo e parecer sdbre as téses
referentes ao DIREITO DO TRABALHO, perconisa ao CONGRES-
SO JURIDICO — por intermédio da Mesa dirigente — se dirija ao
Poder Legislativo, propugnando o aprimoramento da legislagio re-

lativa ao instituto trabalhista das “FERIAS”, recolhendo as ema- |

nagbes jurisprudenciais que vém abrandando o rigorismo da lei e
transformando-as em Direito Positivo. S
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DEBATES EM PLENARIO
O SR. PRESIDENTE prof. Darcy Azambujo — (substituindo,

ocasionalmente o sr. José Salgado Martins) — O Congresso passara
a apreciar agora o parecer da Comissdo respectiva sdbre a tese do dr.
Mozart. Victor Russomano. O relator é o dr. Dario Bittencourt, —
a quem concedo a palavra. S

O SR. DARIO BITTENCOURT — Sr. presidente, srs. profes-
sores, srs. Congressistas.

. Foi presente 3 9.2 Seccio do Congresso a tese do professor dr.
Mozart Victor Russomano, da Faculdade de Direito de Pelotas.

Preliminarmente, devo dizer que o instituto das férias for trans-
plantado do Direito Administrativo para o Direito do Trabalho. Ele
teve sua génese no Direito Administrativo, quando se assegurou o
gbzo de férias anuais aos funcionarios publicos.

Quando da introdugdo no Direito Brasileiro, do instituto das
férias, em 1925, por isso que lavrava entre nés um espirito demasia-
damente reacionirio, houve uma grande celéuma e um desgbsto mui-
to profundo entre as classes chamadas conservadoras — comércio e
indGstria. Entendiam elas que o trabalhador ndo deveria gozar dés-
se instituto, —o qual permaneceria Unica e exclusivamente no imbito
do Direito Administrativo. Entretanto, de 25 anos a esta parte, ou
seja, desde dezembro de 1925, o instituto das férias, introduzindo
no Direito Brasileiro, tem passado por varias fases. Ainda, real e
efetivamente nio aingiu o seu climax. E’ um insituto em franca evo-
lucdo. :

O professor Mozart Victor Russomano apresentou um belo tra-
balho sob o titulo: “Indicacio sbbre o instituto trabalhista das
férias”. '

O relatério sébre o mesmo é o seguinte:

(L& o Relatério ¢ Parecer). v

A &ste parecer foi apresentado um adendo, no sentido de que
o Congresso Jurfdico se deveria dirigir ao Congresso Nacional pro-
pugnando pelo aprimoramento da legislagdo, conforme as emana-
ces da jurisprudéncia.

Ocorre que, de conformidade com o Direito Positivo, para que
o trabalhador nacional goze da licenca anual, denominada “fé-
rias”, faz-se mister que exerca sua atividade na emprésa no perio-
do de 12 meses. Apés cada periodo de 12 meses é que o trabalhador
dor terd direito as férias respectivas, de sorte que decorrido o pri-
meiro periodo de 12 meses de trabalho tem direito a 20 ou 15 dias
de férias, a maior ou menor nimero de dias, conforme as faltas
praticadas durante o ano.

13 — R. D. = 3.° Vol .
UFRes

FACULDADE DE DIREMTA


IMPRESSÃO
Retângulo
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O Direito Positivo entende fazer-se mister que o trabalhador
exerca sua atividade de 12 meses, no segundo periodo, para ter di-
reito ao gbdzo de férias. Entretanto, muitas vézes o trab.alhad(:r,
antes de completar o segundo periodo, deixa a emprésa; seria entio
prejudicado. Entdo, os Tribunais do Trabalho vém entendendo
que, para o gbzo das férias no segundo periodo nio se faz mister a
sua atividade no_transcurso dos doze meses integrais. Entretanto,
uma vez que é Direito Positivo, os tribunais do trabalho, a julga-
rem por esta forma, estario agindo contra a lei.

Levando em conta que o Direito do Trabatho é todo dirigido com
a finalidade de beneficiar a classe menos favorecida pela fortuna -
os hipossuficientes, no dizer do professor Cesarino Jdnior, de Sio
Paulo — as Juntas de Conciliacio e Julgamento vém, de uns tem-
pos a esta parte, humanizando a norma legal. . .

Acontece que, de qualquer forma, estio agindo contra a lei &
para evitar qualquer prejuizo aos trabalhadores, entendeu a Comis-
sdo que o Congresso Juridico se deva dirigir a0 Congresso Nacional,
sugerindo seja legislado a respeito, transformando em Dlrem? 'Posx«
tivo essas emanages da jurisprudéncia, que s6 vém beneficiar o
trabalhador nacional .

O SR. PRESIDENTE — Estio em discussio as conclusdes do
parecer apresentado ‘pela Comissdo sdbre a tese do dr. Mozart
Victor Russomano, expendidas pelo professor Dario Bittencourt.

(Pausa).

Ninguém querendo fazer uso da palavra para discuti‘-las,.vow
submeté-las a votos. Os srs. Congressistas que as aprovam queiram
ficar sentados. (Pausa).

Aprovadas.

“RUY E O DIREITO DO TRABALHO”

Dario de Bittencourt

Docente-livre e Professor Catedritico, interino, de
“Direito Industrial e Legislacio do Trabalho” da Fa-
culdade de Direito de Pbrto Alegre (da Universidade dos
Rio Grande do Sul). '

(SUMULA PARA DESENVOLVIMENTO ORAL)

1 — A vida apostolar de Ruy Barbosa; julgamento apressado de
Gilberto Freyre.

a) Gilberto Freyre, “Ingléses”, pag. 169: “...Os problemas so-

cials quase nio existiam para o glorioso campedo brasileiro do habeas-
corpus. Passou pela campanha da aboligio como quem atravessou
um corredor que apenas fésse de uma ordem juridica a outra. Na
Federagdo — e na sua conseqiiéncia: a Reptblica de 89 — s6 enxer-
gou a questdo politica a desajustamentos que supunha fdssem entre
nés os mesmos queé na América inglésa. No Civilismo, féz-se paladina
de uma causa que nio era senio a dos rominticos brasileiros das
solugbes juridicas. Uma causa melancolicamente vazia de sentido
social e de realidade brasileira...” ' '

b) - Gilberto Freyre, “Voltando a Ruy Barbosa” e “Pela segunda
vex voltando a Ruy”, in “Correio do Povo”, de P. Alegre, edicdes de
7 ¢ 21 de maio de 1950: “...Os menos intransigentes na devogdo a
Ruy temos que continuar estranhando a indiferenca em que o cam-
pedo do habeas corpus se manteve diante da questio social ou — ex-
cetuada a escravidio — das questdes sociais de sua época e do seu
pais, s6 se tendo referido a elas no fim da vida, ji valetudinario e in-
capaz de orientar, nio direi uma “legislacio social adiantada”, mas
simples reformas sociais num pafs, como o Brasil, desde a extingio da
escraviddo necessitando delas. Num pafs saido s tontas do regime
do trabalho escravo para o de liberdade econdémica”. '

2 — A aboli¢do do trabalho servil e a atuacio do académico de
direito, do advogado, do jornalista e do deputado Ruy Barbosa.

3 — O problema da habitagdo obreira e os preconicios de Ruy,
através um parecer parlamentar (1892), voltando 3 carga mais tarde

(1893) ~
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a) Ruy, “Obras Completas”, vol. XIX, tomo II — 1892 —
pag. 237. — “Obras Completas”, vol. X, tomo IV — 1893 — pag. 1.

4 — A questdo social, a enciclica “Rerum Novarum” e o necro-
l6gio do papa Ledo XIII, feito pelo senador Ruy Barbosa.

a) “Aniis do Senado Federal” 1903, vol. 1, pag. 462

b) Ledo XIII. “Rerum Novarum”, Rxo, 1950 edigio Org. Si-
mdes, com palavras de Ruy Barbosa sobre Ledo XIH, pags. 3/3

5 — O elogio do trabalho na obra de Ruy Barbosa.

a) Ruy Barbosa, “Oracio aos Mogos”, ed. A. dos Reis, Rio,
1932, pag. 40/41;

b) idem idem, in “Ensaios Literarios”, Rio, 1949, pags. 213/215;

c) idem 1dem edicdo nacional da Casa de Ruy Barbosa, Rio,
1949, pags. 35/36;

d) idem idem, edicdo do Servigo da Imprensa Universitaria da

URGS, 1949, pags. 17/19
6 — A questio social e os Cédigos Civis.

7 — A integragio da Legislagio Social no complexo do Cédigo

Civil.

8 — A elaboracio do Cédigo Civil Brasileiro e os problemas pro-
letarios. .

a) Evaristo de Moraes, “Direito Operario”, Rio, 1904, pag-
23 e 28.

b) Ruy Barbosa, “Imprensa”, vol. I, pags. 89/90 ‘

c) contrlbulgao do “Centro das classes operarias” (Proj. Céd.
Civ., vol. TII, pags. 33/35).

d) emendac relativas ao instituto da locagio de servigos (Proj.
111 pag. 34).

.e) “homestead”

f) solugio para o problema da famlha irregular (6 anos == ca-
samento ou indenizacdo) -

¢) exclusio da mulher casada do rol dos relativamente inca-
pazes; ’

h) isencio do servico da Guarda Nacional, em tempo de paz,

ac operario;
i) fixacdo em lei do maximo do tempo de trabalho

7) redugio das horas de trabalho.

9 — Cédigos Civis, — “cédigos da burguesia e do capitalismo. .
Opinides de: Georges Renard, Alfredo Palacios, Lacerda de Ai-
meida, Evaristade Moraes e Pontes de Miranda.
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10 — A primeira conflagracio mundial e as agitacdes obreiras.
11 — Os problemas proletarios, pela vez primeira, tém guarida
em uma Constituicio — a Mexicana, de 31 de janeiro de 1917.

a) “Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos”,
Mexico, 1927; ,

b) B. Mirkine-Guetzevitch, “Las nuevas constituciones del
mundo” Editorial Espafia, s/d, pags. 637.

12 — A revolucdo soviética (7 de novembro de 1917) e suas
conseqiiéncias para a classe obreira mundial. .

13 — As agitacbes grevistas de 1917/1918, no Brasil, ¢ sua re-
percussido no Congresso Nacional.

a) Evaristo de Moraes, “Direito Operirio”, pags. 78;

'b) Documentos Parlamentares — Legislagio Social, I, pag.
119/437;

c) Alcides Maya, discurso na Camara dos Deputados, sdbre “O
projeto do Cédigo do Trabalho”, in “A Federagio”, de 1918.

14 — Projetos de cldusulas trabalhistas a inserir-se nos trata-
dos de paz, elaborados-durante a primeira conflagragio mundial e
depois do armisticio de 11 de novembro de 1918.

a) Justin Godart, “Les clauses du travail dans les traité de
Versailles” (28. juin. 1919).

15 — A primeira lei moderna brasileira 'sébre Direito Operario:
a de Acidentes do Trabalho (19 de janeiro de 1919).

a) Afranio Peixoto, “Marta e Maria), pag. 311

b) Documentos Parlamentares — Legislacio Social, I, 1.2 parte.

¢} Afrinio Peixoto, opus cit.,, pag. 379/383 e pag. 439.

16 — Ruy Barbosa — legitimo precursor, inobstante olvidado
injustamente, da Legislagio Trabalhista Brasileira:

a) entrevista ao “Correio do Povo”, de Porto Alegre, em 19‘19;
sua ressonincia na convencio presidencial (25.2.1919), através de-
claracio de voto do senador Soares dos Santos, da bancada do Rio
Grande do Sul;

b} conferéncia: “As Classes Conservadoras”, pronunciada na
Associagio Comercial do Rio de Janeiro, a 8 de marco de 1919;

c¢) A famosa conferéncia “A Questio Social e a Politica no
Brasil”, proferida no Teatro Lirico, do Ric de Janeiro (20 de marco
de 1919).

‘in Ruy Barbosa, “Campanha Presidencial”, Bahia, 1919.
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17 — O operauo no Direito Internacional: o tratado de paz de

Versailles (28.6.1919) e as cldusulas trabalhistas néle ensartadas

(Parte XIIT) e nos deSaint Germain (10.9.1919) e de Samt Quentin
(? 1919)

3) Justin Godart, “Les clause:, du travail dans le traité de Ver-
sailles”

18 — A remarcada influéncia social no Direito Politico; a
Constituicdio de Weimar (11 de agosto de 1919).

a) Francsco Walker Linares, Orlentamoon del Derecho So-
cial contemporineo”, pag. 58; :

b) Francisco Alessandri Gimenez y otros, “Las actuales ori-
entaciones del Derecho”,

¢) Ottmar Biihler, “La constitucién alemana de 11 de agosto
1919”.

19 — Normas trabalhistas nas modernas constituicdes, inclusi-
ve nas brasileiras, desde a reforma de 7 de setembro de 1926 até
18 de setembro de 1946.

a) B. Mirkine-Guetzévitch, “Les nouvelles tendances du Droit
Constitutionnel”, Paris, 1931;

b) Roger Bonnard, “La guerre de 1939/1940 et le Droit Pu-
blic”, Paris, 1940; ,

c) Georges Burdeau, “Manuel de Droit Publlc—Les ibertés
publiques, les droits sociaux”

d) A. Svolos, professeur a la Faculté de Droit d’Athenes “Le.

Travail dans les Constitutions contemporaines”, Paris, 1939;

e) Carlos A. Ayarragaray, “El destino del Derecho Proce-
sal al término de la guerr;a Buenos Aires, 1945;

f) Paulino Jacques, As movagoes da Constltuu;ao de 1946

no deminio do Direito SOCIaI’, wm “Arquivos do Instituto de Direi-

to Social”, vol. 9/n.° 1; pigs. 85/91;
g) Nelson Malcondes Amaral, “O Direito Internacional So-
cial no plano Simonsen”, in cit. “Arquivos”, pags. 113/121;

20 — Se fora Ruy, um dia, Presidente... (conclusio).

-CONCLUSAO

Ruy Barbosa nio poderia ter ficado, como nio ficou, em que
peze o ponto de vista de, Gilberto Freyre, estranho aos anseios da
massa obreira do Brasil.

Ouviu-lhe sempre os anseios; escutou-lhe queixas e reclamos
e por ela, desde estudante de direito, se interessou — como excele de
sua atuacdo a prol da abolicio da escravatura.
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Buscou dar-lhe habitagio condigna, viveres de boa qualidade,

gua pura e abundante ar, em conformidade, alids, com o sibio pre-

cocinio de Lord Beaconsfield, primeiro ministro do Reino Unido da
Gra-Bretanha, Escécia e Irlanda.

Jurista emérito, perfeitamente em ‘dia com todos os proble-
mas sociais, foi, por outro lado, testemunha ocular das agitagdes
grevistas de 1917/1918 no Rio de Janeiro.

Nio poderia desconhecer a Constituicio Mexicana de 31 de
janeiro de 1917; n3o poderia ter se despreocupado da revolucio so-

 wibtica de 7 de novembro de 1917 e seus efeitos na massa obreira

internacional; nio poderia ter ficado estranho aos debates parla-
mentares travados no Brasil, versando sbbre a instituicio, em nos-
so pails, de um “Cédigo do Trabalho”.

E que a nada disso foi estranho e, bem. ao revés, que de tudo
se apercebeu, demonstrou, eximiamente, em sua magistral conferén-
<ia no Teatro Lirico, do Rio de ]anelro, a noite de 20 de margo
de 1919 — meses antes da assinatura do tratado de paz de Ver-
sailles. Nessa conferéncia, tracou éle os rumos do Direito do Tra-
balho do Brasil.

Assim, “SE FORA RUY, UM DIA, PRESIDENTE DO BRA-
SIL”, o nosso Direito do Trabalho teria sido introduzido na siste-
mética nacional, pelo menos, DEZ ANOS ANTES DE 1930.

Conseguintemente, apressado e injusto foi e continua a ser o
julgamento de Gilberto Freyre sébre Ruy Barbosa — “gquod erat
demonstrando”.

Pérto Alegre, 11 de agosto de 1950.

CONGRESSO JURIDICO DE PORTO ALEGRE — SALA DAS

SESSOES DA 92 COMISSAO — DIREITO INDUSTRIAL E
LEGISLACAO DO TRABALHO

TESE DO PROFESSOR DARIO DE BITTENCOURT:
“RUY E O DIREITO DO TRABALHO”.

INDICACAO
A comissio, pela unanimidade de seus ’membros, e tendo em

vista o PARECER oral apresentado pelo Relator, professor Mag-
daleno Girdo Barroso

RESOLVE

A) nio somente louvar o brilhante trabalho apresentado pelo

'»professor DARIO DE BITTENCOURT, uma vez que representa uma
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das mais importantes contribuicdes ao esclarecimento que da obra
de RUY B/A.RBOSA se vem fazendo a partir da comemeoracio de
seu centenéirio;

B) como’ recomendi-lo & aprovagio do plenirio do Congres-
so, com o destaque prevista pela paragrafo tnico do art. 13 do Re-
gulamento, para que o seu ilustre autor tenha ocasiio de especial-
mente espland-lo, restaurando, assim, de ptblico, ¢ com reflexo na
opinido nacional, a verdade a respeito da co-participacio do insigne
poligrafo baiano na obra de estruturacio da nossa legislacio social;

C) e ainda, por fim, solicitar que seja incluido nos Anais, que
do Congresso venham a ser publicados, encaminhando-se um exem-
plar 2 CASA DE RUY BARBOSA, para que nos seus arquivos possa
figurar.

Pérto Alegre, 15 de agosto de 1950.

Magdaleno Girdo Barroso (Fac. Dir. Ceara)
Henrique Stodieck (Fac. Dir. Floriandpolis)
M. S. Awrvalle

Mozart Victor Russomano (Fac. Dir. Pelotas)

DEBATES EM PLENARIC

O SR. PRESIDENTE Prof. José Salgado Martins — H4 s6bre
a mesa, a tese “RUY E O DIREITO DO TRABALHO”, de auto-
ria do Dr. Dario de Bittensourt, e que tem por relator o Dr. Magda-
leno Girdo Barroso. :

O SR. GIRAO BARROSO — Excelentissimo sr. Presidente,
snrs, Congressitas, minhas senhoras, meus senhores.

O meu relatério vai ser, — como j4 o foi na Comissio, — uni-
camente oral, pois que, por uma feliz coincidéncia, eu j4 havia tra-
tado exatamente, precisamente, do assunto, num trabalho escrito
para a comemoracdo do centenirio de RuyBarbosa, inserto na “Re-
vista da Faculdade de Direito do Cear4”. '

Nesse trabalho — intitulado “Diretrizes sociais, econdmicas e
financeiras de Ruy Barbosa” — tive ocasido de estudar o assunto
rigorosamente, ndo s6 nas obras sdbre a vida do grande politico
baiano, como na prépria fonte original. Tais idéias eu ali havia ex-
pendido, quer no que concerne 20s problemas gerais de economia e
finangas, quer no que respeita aos problemas sociais e, mais parti-
cularmente, aos problemas relacionados com o Direito do Trabalho.
De maneira que, em virtude disso, me abstive de escrever algo de
'novo a propésito do assunto para justificar a tese, o estudo do meu.
-eminente colega professor Dario Bittencourt, intitulado “Ruy e
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o Direito do Trabalho”, tese na qual o seu autor, de maneira brilhante,
incisiva e mals que oportuna, contradiz uma afirmagfo injustamen-
te feita a respeito de Ruy, pelo conhecido socidlogo Gilberto Frey-
re, afirfnacdo essa imperativamente feita, quer no seu livro “Inglé-
ses no Brasil”, quer em artigos para a imprensa, aqui mesmo pu--
blicados.

Diz Gilberto Freyre:

“... Os problemas sociais quase nfo existiam para o glorioso.
campedo brasileiro do hdbeas-corpus. Passou pela campanha da
Abolicio como quem atravessou um corredor que apenas fosse de
uma ordem juridica a outra. Na Federacio — e na sua’ conse-.
qiiéncia: a Reptblica de 89 — s6 enxergou a questio politica a.
desajustamentos que supunha féssem entre ndés os mesmos que na
América inglésa. No Civilismo, féz-se paladino de uma causa que
nio era senio a dos rominticos brasileiros das solucdes juridicas.
Uma causa melancolicamente vazia de sentido social e de realida-
de brasileira...” (“INGLESES”, pag. 169).

“... Os menos intransigentes na -devocio a Ruy temos que
continuar estranhando a indiferenc¢a em que o campeio do /a-
beas-corpus se manteve diante da Questdo Social ou — excetuada,
a Escravidio — das questdes sociais de sua época e do seu pafs,
s6 se tendo referido a elas no fim da vida, j4 valetudinirio e inca-
paz de orientar, nio direi uma “Legislacio Social adiantada”, mas.
simples reformas sociais num pafs, como o Brasil, desde a extincio
da escravidio necessitando delas. Num pafs saido as tontas do re-
gime do trabalho escravo para o de liberdade econdmica”. (“Voltan-
do a Ruy Barbosa”, in “Correio do Povo”, de Porto Alegre, 7 de
maio de 1950).

Meus senhores, s6 se poderd justificar realmente uma afirmati-
va destas, (e é o que deflui o trabalho do professor Dario Bitten-
court), ou porque Gilberto Freyre se haja precipitado no seu con-
ceito, n2o tendo conhecimento pleno déste aspecto da obra de Ruy
ou porque pretendesse, porventura, fazer uma confusio ou uma iden-
tidade impossivel entre a questio social e o socialismo. Porque, de
outro modo, ndo f6éra possivel escrever o que éle escreveu, e se o ti-
vesse feito ainda durante a vida de Ruy, decerto ésse grande homem,
essa inteligncia tdo polimorfa, teria se defendido mais que sufi-
cientemente, como certa vez sé¢ defendeu da afirmacio de que nunca
soubera advogar a causa do operariado. Nessa defesa contra a
increpagdo que lhe havia sido feita, escreveu Ruy uma de suas pa-
ginas mais belas:

“Désses mesmos antros morais, da caverna dessas consciéncias.
de visco peconho, saiu também a minha inimizade aos operarios.

‘Mie mentira desbanca na maternidade os ratos. Cada manhi uma



-— 1086 —

minhada. Onde o prlnc1p10 de liberdade, onde o principio de igual-
dade, onde o principio de fraternidade, que, nesta terra, me deixasse
jamais de ver a seu lado?

. “Mas que importa’ Quanto mais notdéria a verdade, tais me-
ritéria a obra dos aduladores. Na sorte do operirio culminam trés
problemas capitais: a justiga, a instrugdo, a nobilitagido do traba-
lho. Eu tive o batismo de minha carreira profissional, pleiteando,
gratuitamente, na tribuna criminal, a justica para uma inocente fi-
tha do povo, desonrada por um argentario, cujo dinheiro zombava
dos tribunais; e Deus permitiu que, com ser ainda tdo desautorizada
a minha voz no seu prlmexro ensaio, nio bastasse a opuléncia do r1i-
‘cago para subtrair ao castigo legal o poderoso libertino. “A minha
obra de empenho nas cAmaras imperiais, foi a reforma do ensino pi-
blico, trabalho que mereceu ser proclamado na Europa como o mais
-consideravel de todos os até ali existentes na histéria do parlamen-
-to brasileiro.. E quem teria ido mais longe do que eu em servigos das
classes trabalhadoras do Brasil, se a politica, nos quase quarenta
.anos de entdo a hoje, em vez de me pilhar ali 2-toa as idéias, houves-
se dado 2 instrugdo popular o desenvolvimento com que o meu pro-
jeto a organizava? A maldicio das classes laboriosas, entre nés, era
a propriedade servil; e eu, desde 1869, me inscrevi entre os primei-
ros precursores de sua extingdo radical, erguendo, primeiro do que
ninguém, em Sdo Paulo, o brado pubhco do abolicionismo, a que
.S€rvi nos mais avangados postos até sua vitéria final, dezenove anos
depois. Quem, portanto, no Brasil, lutou mais pela regeneracio do
trabalho?”

Esta resposta de Ruy Barbosa demonstra, da maneira mais elo-
qilente possivel, que éle, durante os seus trabalhos e a sua vida tdo
mtensa, jamais deixou de se preocupar com as classes sofredoras, com
‘08 humlldes, e quando a questio social surgiu no Brasil, éle se tor-
nou, mesmo, um de seus Vanguardeiros, procurando, antes de mais
mninguém, advogar o revisionismo da nossa Constitui¢do, no sentido de
permitir, de dar ensanchas a que féssem reguladas por leis p{bli-
.cas, as relacdes entre o Capital e o Trabalho.

Eu nio quero ir mais longe na minha exposicdo, aprovando ple-
mamente, de acdrdo alids, com o ponto de vista uninime da Comis-
530, a tese do meu ilustre colega, visto que éle terd ocasido, logo de-
pois de mim, demasiadamente, de expor a sua investigacdo a res-
peito do assunto. Quero apenas lembrar a esta Casa que durante a

.-campanha presidencial de 1919, os partidarios de Epiticio Pessoa, seu
opositor, negavam terminantemente a possibilidade do Estado in-
‘tervir, com suas leis, na discérdia entre Capital e Trabalho, baten-
do-se constantemente pela prevaléncia da doutrina mdlvxduahsta e
privatistica.
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Ruy, entretanto, No mesmo tempo, na mesma época, pleiteou
‘a revisdo da Constltulgao, dizendo que sb o espmto atravessado nos
«dominigs austrais poderia contrapor-se agora i evolugio geral do
mundo, arrastada em torrentes com os conceitos de socialismo, ne-
gando, com &stes erros categéricos, a lei ou arbitrio de interferir nas
controvérsias entre obreiros e patrdes.

Vejam senhores, um homem que isso afirma e que chegou, por
estas afirmacdes, até a ser taxado de comunista, um homem désses
continua hoje negado e incompreendido, por uma das maiotes penas
«da nossa intelectualidade, o que ainda mais grave torna a afirmativa.

O SR. ALCIDES DE MENDONCA LIMA — Alias o Sr.
‘Gilberto Freyre tem sido injusto para com Ruy Barbosa em tb-
das as suas manifestagSes; reiteradamente injusto. .

O SR. MOZART VICTOR RUSSOMANO — O professor Gh
berto Freyre, de fato, foi um critico rigoroso ao ponto de wvista de
Ruy Barbosa em face do Direito do Trabalho, porque féz um con-
fronto, quanto a ac¢do, no terreno dos problemas sociais, entre Ruy
Barbosa e Nabuco.

O SR. ALCIDES DE MENDONCA LIMA — Questdo de pon-

‘to de vista.

O SR. MOZART VICTOR RUSSOMANO — E’ questio do
‘modo pelo qual os dois estadistas brasileiros desenvolveram as suas
grandes e radiosas vidas.

O SR.- GIRAO BARROSO — De maneira que, para terminar,
«liria apenas que, na campanha de 1919, expandindo suas idéias nu-
ma plataforma politica, nos discursos que f&z as classes conservado-
ras e as classes trabalhistas, Ruy Barbosa advogou quase todos os
privilégios de que hoje desfrutam as classes trabalhadoras, batendo-se
— como disse Joio Mangabeira em seu livio “Ruy, o estadista da
Repiblica” — pelos problemas da habitagio operaria, trabalho de
menores, da jornada de trabalho, do trabalho das mies operarias, aci-
dentes no trabalho, do seguro-operirio, da igualdade de sexo no tra-
balho, do sal4rio minimo, do trabalho noturno, do trabalho em do-
micflio; enfim, tudo quanto a mais avancada Legislagio Social pu-
desse prever, foi discutido com a minudéncia e proficiéncia com que,
em 83, discorrera sbbre as instituicdes de ensino.

Portanto, meus senhores, a tese do meu ilustre e prezado cole-
-ga Dario Bltt@ncourt estd mais do que justificada e explicada, cor-
respondendo alids, a afirmativa do grande bidgrafo de Ruy quando
diz que nmguem como &ste viu no Brasil, tio cedo e tdo longe, os
problemas sociais. (Muito bem), (palmas).

O SR. DARIO DE BITTENCOURT -— Peco a palavra, sr.

Presidente.
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O SR. PRESIDENTE — Concedo a palavra ao nobre Congres-
sista.

O SR. DARIO DE BITTENCOURT — Seuhor Presidente; se-
nhores Congressistas, senhores professéres, minhas senhoras, meus se-
nhores. ,

Terfamos imenso gosto de desenvolvér, com maior amplitu-
de, o modesto trabalho que tivemos oportunidade de apresentar a
éste CongreSSO' porém, como o tempo urge e grande nimero de te-
ses esta sobre a mesa, e outras para vir a plenirio, ndo desejamos
por ‘isto, nos alongar por mais tempo.

Entretanto, queremos, ainda que sintéticamente, apds o bri-
lhante relatério do eminente colega e amigo professor Girdo Bar-
roso, da Faculdade de Direito do Ceari, esquematizar o plano do
trabalho que ao Congresso apresentamos. :

Partindo das premissas de que o socidlogo brasileiro sr. Gilberto
Freyre, reiteradamente, em livros e artigos de jornal, entendeu nio
-ter Ruy Barbosa se preocupado com os problemas sociais do traba-
lhador brasileiro, procuramos, penetrando naquela selva que é a obra
de Ruy, encontrar elementos em contrario, para concluir da seguin-
te forma: se Ruy Barbosa tivesse sido eleito Presidente da Rept-
blica, por volta do ano de 1920, entdo a Legislacio Social Trabalhis-
ta Brasileira, que ingressou a jacto no nosso elenco juridico, dez anos
antes, néle teria penetrado.

Verificamos, assim, sem nos preocupar com o trabalho de Ruy
em prol da abolicdo do trabalho servil, que j4 no ano de 1882 o gran-
de brasileiro batalhava no seio do Congresso Nacional, em prol da
habitacio operiria, procurando, num luminoso parecer, fazer com
que o Poder Publico se preocupasse com ésses problemas, até entio
desconhecidos do nosso Parlamento.

- Em seguida, anos mais tarde, por ocasido de apresentar um ou-
tro parecer, versando sébre questbes de ensino, Ruy teve enséjo de,
mais uma vez, focar o problema e desenvolvé-lo com outra amplitu-
de, preocupando-se nio sb6 com a habrtag;ao mas, também, com o
vestuario e o problema das férias operarias.

Em 15 de maio de 1891 foi publicada a famosa enciclica “Rerum
Novarum” do Santo Padre Ledo XIII, que é considerada, justa-
mente, como a carta catélica do trabalho. Ruy Barbosa interes-
sou-se pelo assunto € quando foi do trespasse do grande antistite,
em sessio do Senado Federal, aos 21 de julho de 1903, teve oportu-
nidade de render piiblica homenagem a “alma ismpatica as grandes
questdes socials”. ‘

Em passagens as mais diversas da obra de Ruy Barbosa encon-
tra-se o elogio do braco obreiro, das mfos calosas do proletario e,
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em artigo inserido na “A Imprensa”, em data de 11 de outubro de
1898, anunciando dever ser votado, naquele dia, no Senado, o pro-
jeto regu]ando a locacio do servigo agricola, fez sua profissdo de fé
contraria a. téda e qualquer regulamentacio de servigos, por im-
plicar em diminui¢io da liberdade individual ¢ em um constrangi-
mento mcompativel com o trabalho verdadeiramente livre.

“Magna pars” na feitura do Cédigo Civil, Ruy Barbosa nio

.poderia desconhecer a contribuicio trazida aos respectivos traba-

thos, pelo “Centro das classes operarias”, bem assim como as dis-
cussdes travadas acérca do instituto da locagio de servicos.

~ O ano de 1917, em plena conflagracio européia, foi de ermar-
cada repercussdo no panorama juridico mundial, com reflexos no
Brasil: a 31 de janeiro, o0 México promulga a sua Constituicio — on-
de, pela vez primeira, os problemas laborais tém guarida em uma

Lei Magna; a 7 de novembro é vitoriosa a revolugio soviética e,

no nosso pals, especialmente em Rio, Sio Paulo, Santos, Recife e
Poérto Alegre, eclodem violentos movimentos grevistas; o deputado
Mauricio Lacerda, buscando uma atitude de transigéncia com as
classes obreiras, apresenta a Cimara dos Deputados um projeto de

CODIGO DO fRABALHO Ser4 possivel que Ruy Barbosa a tudo

estivesse alheio, de olhos fechados ¢ de ouvidos moucos?.

A resposta, dé-no-la o préprio Ruy, através monumenta] con-
feréncia versando sdbre “A Questao Social e a Politica no Brasil”,
proferida no Rio de Janeiro, no Teatro Lirico, a 20 de marco de
1919 — antes, consequentemente, da assinatura dos diversos trata-
dos de paz que deram fim a primeira conflagracio mundial, e, onde
uma parte importantfssima a Parte XI1I, to6da ela é dedicada aos
problemas operérios, por isto que, para a maioria dos parlamentares
e dos }ornahstas importava ‘em verdadeira “novidade’, com idéias
anteriormente s6 proferidas pelos leaders operarios em seus sindica-
tos e em seus comicios — Ruy Barbosa algou a bandeira de revisio
constitucional, para empreender-se uma “segunda emancipacdo” a
prol dos trabalhadores do Brasil, profligando a Reptblica que, rea-
cionariamente, “Imersa desde o comégo no egofsmo da politica do
poder pelo poder, traidora desde o seu coméco aos seus compromis-
sos, tinha muito em que ocupar a sua gente, para ir esperdicar o
tempo com assuntos sociais”

E, buscando amparo para sua candidatura, apés prolongadas
consxderagocs assim peréra: Operarlos brasileiros, se nio renun-
ciais a vossa terra, olthai, enquanto seja’ tempo, pela -vossa Patrial”

Teria sido, acaso, Ruy, um displicente, frente a questao social? .

Gastanamos imensamente de prosseguir nesta série de consi-
deracdes ,afim de, repisando, deixar perfeitamente esclarecido que,

mul ao revés, desde os agracos, sempre se preocupou com a vida
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e o bem estar do operério brasileiro; mas acontece que o tempo ur-

ge e, por isto mesmo, dando por palidamentejustificada e obscura-

mente defendida a tese proposta, concluiremos, agora, na presungio.

de ter esclarecido que Ruy Barbosa — em que péze a opinido rei-

terada do sr. Gilberto Freyre a respeito — jamais esteve “indife--
35 b ~ . . .
rente” face a Questio Social, eis que, contririamente, sempre’ pdz.

em equagdo os problemas obreiros, buscando para os mesmos uma
solugdo equidosa e justa! (Palmas).

O SR. PRESIDENTE — Antes de passar & tese seguinte, deve-

A o~ ~
remos por em votacdo as conclusdes do parecer apresentado pelo re-

lator, dr. Girdo Barroso, sébre a tese do professor Dario Bittencourt
— “Ruy e o Direito do Trabalho”. O sr. secretario tera a bondade de
ler as conclusdes, para que o Congresso as tenha presentes.

O SR. SECRETARIO — (L#¢):

“A comissdo pela unanimidade de seus membros, e tendo em.

vista o PARECER oral apresentado pelo Relator, professor Magda-
leno Girdo Barroso :

RESOLVE

A) ndo somente louwvar o brilhante trabalho apresentado pelo
professor DARIO BITTENCOURT, uma vez que representa uma
das mais importantes contribuicdes ao esclarecimento que da obra
de RUY BARBOSA se vem fazendo, a partir da comemoracio de
seu centenario; :

B) como recomendd-lo i aprovagio do plenario do Congres-
so, com o destaque previsto pelo pardgrafo tnico do art. 13 do Re-
gulamento, para que o seu ilustre autor tenha ocasiio de especial-
mente explani-lo, restaurando, assim, de piblico, e com reflexo na

opimido nacional, a verdade a respeito da co-participagio do insigne-

, .
poligrafo baiano na obra de estruturagio da nossa legislagio social;

C) e ainda, por fim, solicitar que seja incluido nos Anais, “que-

. do C\ongresso venham a ser publicados, encaminhando-se um exem-
glal* a ’(’JASA DE RUY BARBOSA, para que nos seus arquivos possa
igurar”,

(Deixa a presidéncia o professor Salgado Martins, sendo subs-

tituido pelo professor Darcy Azambuja).
~ O SR. PRESIDENTE — Est4 em discussio o parecer da Co-
missdo. (Pausa). : :
Como ninguém quer fazer uso da palavra, passa-se i votacio.

Os srs. Congressitas que nio estiverem de acOrdo, tenham a bondade-

de se levantar. (Pausa). Aprovado.

&

'SESSAO SOLENE DE ENCERRAMENTO
DO CONGRESSO JURIDICO

Realizada a 17 de agdsto de 1950
sob a Presidéncia do Prof. Dr. Jilioc César Bonnazzola

O SR. PRESIDENTE — Jtlio César Bonnazzola — Vamos dar
inicio 2 sessio de encerramento oficial do Congresso.

Tem a palavra o sr. professor Edgar Luiz Schneider.

O SR. EDGAR LUIZ SCHNEIDER — (Lendo):

A promogio déste congresso nio visou, apenas, a aproximagio
entre os homens do direito, sendo também ao intuito de conferir,

~ao cabo de meio-século da Faculdade, que o ensina, os rumos nos

quais se louvam seus mestres e as tendéncias nas quais se espelha’
a evolucdo juridica do mundo.

Encargos. dessa eminéncia, que tanto variam nas suas fontes
geradoras, nunca terio um patrocinio, talvez, mais a feicdo, que
entre os titulares do magistério. NZo wval nisso um enaltecimente
sem causa. S3io muitos, e todos de-brios andlogos, os cultores da
ciéncia de Ulpiano, tais os legisladores, que a enriquecem, os advo-
gados que interpretam e os juizes que a aplicam.

O MAGISTERIO DO DIREITO
%
Mas, os professéres que, nas praticas de uns e outros, buscam
as provisdes, valorizadas pela intuicio e pela experiéncia, nfo sé as
coordenam, que ainda as depuram e propagam. Nessa faina diu-

turna, que remonta as nascentes do direito e se purifica nas suas
" Aguas perenes, em demanda da justi¢a, o mestre adulcora e irradia

o fervor predicante.

" Empossado nesses atributos, é de admitir-se, pois, que ao docente
caiba, antes que aos demais, o afd de acolher as conquistas juridicas
e servir 2 sua difusio, entre as geracbes que se sucedem.

Todavia, onde melhor o pudera, sentindo ao perto as fragoas
da luta, senio ao contato do magistrado e profissionais do {6ro, co-
mo familiares que sio da rotagio social do direito, em cuja primado
assenta o destino da civilizagdo?
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Estdo todos, nesse sacerdécio, impregnados da fascinagio da ver-
:dade. Assim, os advogados que, segundo Angelo Majorana, “fa-
zem praca da por¢io contida nas razdes de seus clientes, os juizes
‘que trazem a verdade completa ao Ambito de suas sentencas, e os
‘mestres que, no campo tedrico, a procuram inteira e sem limites”.

Dessarte, sem custo se percebe quanto ao professor interessa
.2 expansio do direito, a luz da filosofia e da ciéncia, recebendo de
permeio os influxos da realidade ambiente, onde surgem e se es-
Jpraiamh as inovacdes fecundas e duradouras.

Nessa posicdo tocou ao magistério da antiga Faculdade de Por-
‘to Alegre, que o promoveu, secundada pela Ordem e Instituto dos
Advogados, participar déste congresso, tendo a honrosa presenca de
-catedraticos ilustres, assim das cultas nacbes platinas como das
«escolas congéneres de Sdo Paulo, Cear4, Santa Catarina e Goias.

A ORDEM JURIDICA

Gracas ao convivio, que se estabeleceu, através de porfiados
debates, nos quais surgiram e transcenderam ao plano alto da cons-
«ciéncia juridica as manifestagdes do plenario, nio tardou a fran-
‘quear-se, nesse encontro sugestivo, a supremacia social do direito.

Fora da érbita de passadas concepgdes, cujo traco mais sali-
cente residia em confirmar sua efetividade ao dmbito nacional, eis
que ji agora é o direito situado entre horizontes mais amplos, que
"g40 os contornos do préprio orbe civilizado.

Reluta o espirito juridico em assentir que os povos, integran-
tes da familia humana, possam reciprocamente destruir-se, apesar
'de todas as generosas franquias acumuladas, ao correr da emulacio
entre os homens, zelosos de servir ao engrandecimento e progresso
comuns.

Porque a guerra, oriunda da avideza e do arbitrio, é a negacio
désse roteiro fraterno, ingentes sio os esforcos que, em conjurar ou
amortecer seus golpes, aplicam e desenvolvem os paladinos da civi-
lizacdo.

Mas, em vio que o tem sido tanta diligéncia, s6 resta esperar

do direito, como instrumento capaz de unir e aplacar, a construgio

da paz, sem preven¢des nem temores.

Nio foi outra, por certo, a inten¢io que serviu de esteio as Na-
-¢oes Unidas, em cuja organizacdo sobressaem o Conselho de Segu-
ranga € a Corte Internacional de Justica, regidos ambos pelos princi-
pios de diréito, abracados pela carta de Sdo Francisco.

Meio-século atréds, j4 advertia Rui Barbosa que “a grande fra-
-queza das civilizagdes mais adiantadas € a auséncia duma autorida-
de que, nas relagdes internacionais, aplique a sancio do direito”,
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Entretanto, o que deveras singulariza, nos seus propositos, a -
entidade nascente, a par com a sua definicio da paz, é a penetra-
gao desta nas mtehgenmas, mediante a cooperag¢io universal nos do-
minios da educacgio, do trabalho e do bem-estar gerals. ,

Com efeito, a exortagdo as solugbes pacificas serd sempre pia-
tbnica, enquanto nio emergir de um estado de consciéncia resul-
tante da cultura e capacidade de subsisitir e prosperar, a salvo de
constrangimento e de ficgdes.

Razio por que ji nio sdo, apenas, as relagoes entre 0s Estados
que se regem pelo direito internacional, visto. que igual amparo ja
desfrutam os homens, sem qualquer distingio.

E o que declara e se propoe assegurar a orgamzagao das Nacoes
Unidas, ao estatuir os direitos e deveres internacionais da pessoa hu-
mana, em cuja fixacdo se extremaram tantos e agitados congressos,
nos quais ressoaram as franquias da Magna Carta, sete vézes secular.

UM MUNDO $6

Menos que a mentalidade €, pois, a prépria consciéncia de um
mundo s6, que se alonga e difunde entre as nacdes, movendo-as 3
reacio salvadora contra o avango da cortina de ferro, anteparo da
tirania e da escravidio.

Nio h4 civilizagio que, ao rigor, perdure em meio de antago-
nismos, como nio hd paz que deite suas raizes em um mundo de on-
de desertaram a liberdade e a justiga.

Sentem e proclamam os obsérvadores que a terra ja comeca
a tornar-se pequena, tanto se multiplicam seus habitantes e dimi-
nuem 0s viveres, ao ponto de enormes populacdes padecerem a incle-
méncia da penurxa e da fome.

Ora, a vida é naturalmente um direito e o trabalho & socialmente
um dever, sendo a preservacio de ambos a condicdo da sobrevxven-
cia, insusceptivel de restricoes.

Sem davida, ndo teve outro alvo o plano Marshall, que j& foi
considerado a maior iniciativa democritica do século e destinado a

. facilitar a ressurei¢cdo econdmica da Europa, propiciando a tddas as

criaturas os meios de viverem e consagrarem-se a uma atividade atil.

Fundados nesses pressupostos, que sio a pedra angular da ci-
whzagao, os seus lideres propugnam o fortalecimento de varias ins-
titiugbes e dpilomas legais, uns e outras aphcados a estreitar as re-
lacbes humanas, a conservar os recursos naturais do solo e a abrir a
ciéncia os arranjos habeis para produzir em proporgio das necessi-

"dades crescentes.

. Estdo nesse caso os orgamsmos, cnados e mantidos em auspi-
cioso e regular funcionamento pelas Nacdes Unidas, como ainda em

14 — R. D, - 3° Vol. -
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projeto a organizagio do comércio internacional e a carta inter
americana de garantias sociais. : : o

Percebe-se assim que os varios povos, conduzidos pela intuicio
do destino e alertados pelos perigos envolventes, nio mais se dis-
pbem a agir isolados e dispersos, senio que procuram, nas normas
juridicas de comum observincia, um estuério aberto 2 compreensio
e seguranga reciprocas. '

Tanto mais proficuos, nesse sentido, serio seus esforgos, quanto
menos contingentes as garantias dispensadas 2 livre expansio das
energias individuais, postas ao servico do progresso e dignificacio hu-
manas. ‘.

A DEMOCRACIA E AS LEIS

N Contudo, s6 a democracia poderd propiciar aos conséreios po-
liticos, integrados de unidades conscientes, a realidade e o gbzo de
todos os direitos, que estimulam e robustecem os empreendimen-
tos meritérios, ‘
- Debaixo désse sistema, que nio mistifica e que nio oprime,
" ? o AT )

deparam espontinea acolhida, nas emergéncias mais diversas, t6-
das as reivindicagGes, contanto que exprimam um anseio justo ou
signifiquem uma providéncia tempestiva. -

Nos governos que o objetivam, as leis nio oscilam ao influxo
do capricho, pois que refletem a pressio de necessidades inelutaveis.
Remde nisso a congruéncia de seus textos e a oportunidade de seus
fins. .

“Leglslar. para progredir”, afirma Georges Rippertr, “tal & a
regra que se impdem os governantes democriticos”. .

Sdo de pensar igual quantos se debrucam sébre a realidade vi-

va e contemplam a evolugdo do regime, atentos, & sua pratica e .

seguros de seus beneficios, que derivam da sobriedade e da conve-
- .
niéncia. . Q

Mui diferente é, entretanto, o panorama que se desdobra sob
os governos de fato, que nio discernem entre as leis boas e as mas;
tanto se preocupam de as multiplicar, afeitos a sobressair pela auto-
ridade sem contraste,

- A proliferagio legislativa encerra, naturalmente, uma série de
;. N . .
maleflglos, tendo como suas causas a redundincia, a contradigio, a
obscuridade, que tumultuam e disturbam a ordem juridica. :

- O maior detrimento que, todavia, ocasionam cifra-se, em gravita-
rem, como cogumelos, a margem dos cédigos, cuja unidade desapa-
rece nas mnvestidas sem logica e sem plano, que desencadeiam os ino-
vadores apressados.. ‘ . ‘ B
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Téda vez que se aconselha a reforma de certos mandamentos
legais, é evidente que, em lugar da realizacdo-dela por via duma lei
nova, mais convird que o seja através de emenda a codificagio exis-
tente, o ’ L o :

" 'Nesse particular, é bastante concludente o exemplo de‘divex_‘so's‘j'
paises, sobretudo europeus, com a Inglaterra a frente, € onde as leis
se rejuvenescem, imprimindo ao repositério antigo um sbépro de plend
atualidade. , : , ;

. Sempre que assim nio acontece, a técnica legislativa desgarra de
seus preceitos e se arvora em matriz de flagrantes absurdos, bafeja-
dos pela sofreguidio e demagogia politicas, que tanto conspiram em
prejuizo .das .construgdes juridicas. , - o

Bem o sentia Rui Barbosa, ao asserverar que “as codificagbes
sdo monumentos destinados A longevidade secular” e, nesse longo
ciclo, nio perdem jamais'a sensibilidade s transformacdes ambientes:

- E’ a ocorréncia imanente e dominadora, que se verifica onde
quer que os fatos sociais interessam s criacdes do espirito e concer-

nem as relacdes entre os homens.

3

B

POSICAO DO BRASIL

Nio ha davida que, a despeito de pafs novo, ja4 sobram ao Bra-
sil, neste terreno, as sugestdes e os exemplos que testemunham uma
adiantada evolucdo juridica. i

" Estio vasados nesse teor seus varios c6digos, que assomam entre
os congéneres como padrdes de sabedoria e de eficiéncia, tanto se
esmeraram seus autores em recolher e acrisolar as conquistas de alto
cunho. ‘ ‘ . :
Mas se refletiram e condensaram as teorias entic em .voga, nem
por 1sso se mostraram menos permeaveis s modificagdes ditadas
pelo-transcurso ‘do tempo, sob o império das exigéncias socials ‘e eco-
ndmicas, como o demonstrou o nosso Cédigo Comercial, cujo cente-
nario se festeja neste certame.

Consideraveis foram, por certo, as mfluéncias que se desatavam,
especialmente durante as duas conflagracdes e neste apés-guerra, con-
figurando outros rumos nos quais ganham extensio e se revestem de

maior consisténcia os direitos € deveres humanos.

Sdo as inovagdes resultantes dessa revolugio mundial, conse-
quente aos prélios cruentos e sacudida pelo:apélo 2 liberdade e segu-
ranca econdmica, que avultam entre as maéaximas reivindicacbes do
século, os materiais que demandam estudo e judiciosa acolhida nos
textos legais. : ‘
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O SENTIDO DO CONGRESSO

Outra nio tem sido, nos congressos juridicos, a preocupagio de
seus organizadores e, conquanto nela se louvassem os 'promoto}eé da
presente a'ss‘embléla, importa salientar ‘que deveras a realizaram, atra-
ves.da ~cop;1}ga§§o de valiosos esforcos de seus -delegados, entre os
quais se dlstlynguiram verdadeiros e eméritos cultores do direito.

Quase nio houve ramo da ciéncia de Ulpiano onde se nio de-
parasse uma tese, ou uma indicagdo, formando algumas dezenas, que
versam e discutem questdes de indubitavel magnitude, nos dias atuais.

. ~ASS{m se explica que as controvérsias assumissem, nio raro, uma
feigdo vigorosa e ardente, que punha em realce um desencontro de
opinides, sem agressividade e sem malicia.

MAas, convinham todos, nsse empenho leal, em buscar a isenc¢do
e 0 acérto, que sdo atributos insepardveis de tddas as decisdes desti-
nadas a influir e a perdurar. o
) A lucidez e o realismo que, dessarte, se comunicaram aos Suces-
sivos trabalhos, mualtiplos e variados, mostram que os juristas, par-
ticipes déste conclavg, souberam onde e como situar suas ﬂconcl,usées;

Intelrameqte se justificam, portanto, a ufania e o entusiasmo que
usufru-e_ e manifesta, nesta sessio de encerramento, o primeiro con-
gresso juridico do Rio Grande do Sul.

. Suas diretrizes e seus resultados evidenciaram a clarividéncia da
iniciativa e enalteceram os préstimos que 2 rota aprazada conferiram
ao Jongo de sete dias de magnifico labor, os homens do direito, quéy
acorreram uns do estrangeiro € outros de paragens distantes do Brasil.

‘Nunca se contemplou, neste rincio meridional, uma afluéncia
mais expressiva de profissionais e de mestres, enlevados e unidos pela
consciéncia juridica, como espelho vivo de nobres e gloriosas pelejas.

Gragas a €sse oficio sacerdotal, eis que se efetuou, entre nés, uma
confraternizacio de juristas, pois nido tiveram outro sentido, ’neste

L . s
plenério, suas relagbes tdo gratas e seus debates tio memoraveis.
+

GRATIDAO QUE PERDURA

| Muito se dev/eu, nessse particular, as duas presidéncias do con-
gresso, que possuiram como seus titulares os professores Waldemar
II\)/Iartms F:BFIEIY?, representante da tradicional Faculdade de Sio
aulo, e ].uho César Bonnazzola, docente da prestigiosa Faculdade de
Buenos Aires. :
. Y
hSuas figuras que, a frente dos trabalhos, se destacaram pelo en-
genho e tato magistrais, impuseram-se a geral simpatia e sobressafram
- Lo :
pela erudigio e equilibrio cientifico. -
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Igualmente relevante foi a projecio intelectual, que grangearam
pelas teses apresentadas, ao mesmo tempo que pela participagdo nas
discussdes, outros professores de Buenos Aires e Montevidéu, -assim
como de Faculdades de nosso pais. v

Assinalaram-se_ainda, por suas contribuigdes, algumas das quais
notaveis, promotores e advogados do Rio Grande do Sul, todos por-
tadores de credenciais ao aprégo € a estima de seus pares.

Fm vista do apreciavel e fecundo saldo, que decorreu dessa di-
ligéncia, consagrada inteira ao &xito do congresso, sio de merecido
Jouvor, aos seus delegados as palavras que me cabe proferir, especial-
mente em nome da Faculdade de Direito de Pérto Algre, sob cujo
patrocinio e desvelada cooperacao se reuniram e trabalharam, em plena
efusio espiritual, os desinteressados batathadores da ordem juridica.
(Palmas). ,

O SR. PRESIDENTE — Far uso da palavra o sr. professor
Magdaleno Girdo Barroso.

O SR. MAGDALEND GIRA0O BARROSO — Exmo. Senhor Pre-
sidente déste Congresso Juridico. ' :

Fxmos. Senhores Representantes do Exmo. Senhor Governador
do Esta e de S. Excia. Reverendissima, o Senhor Arcebispo Me-
wropolitano.

Senhor Diretor da Faculdade de Direito.

Senhores Congressistas. ‘

Minhas Senhoras ¢ Meus Senhores.

Perante uma sociedade como esta, em que ao indice cultural se
casa o seu elevado refinamento social, é uma temeridade a minha pa-
lavra, neste momento, uma vez que ao aceitar esta tarde,‘nas Gltimas
horas da sessio plenaria, o convite com que me honrou o sr. Diretor
da Faculdade de Pdrto Alegre, para aqui falar em nome dos srs. re-
presentantes das delegagSes dos demais Estados do Brasil, eu tive
uma porfia com o tempo, ¢ lamentavelmente, nio me foi possivel
cumprir o protocolo de um discurso escrito. Seria possivel assim,
meus senhores € minhas senhoras, que a’ emogio, o tumultuar dos
meus sentimentos nesta ocasiio mio me permitissem, talvez, pronun-
ciar uma s6 palavra.. ‘

Vou exprimir de uw’a maneira perfeita os sentimentos, as emo-
cdes, tudo o que nos vai no espirito, diante desta magnifica solenidade.
Na falta, porém, de uma palavra, pelo menos eu poderia apelar para
o meu siléncio e os Exmos. Srs. Congressistas, talvez ndo notassem a
falta da minha palavra, porque pelo menos lhes seria possivel aplicar
a légica dos efeitos juridicos do siléncio, isto &, sentir o pulsar dos
nossos coracdes, sentir a nossa sinceridade, tudo isto que nobs também
sentimos, &ste refluir de sentimentos extraordinirios que nos comovem,
que nos irmanam, em fungdo désses dias de trabalho, de vida intima,

“
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: P4 e hY ,,, M
de “téte-a-tete” cultural, em que.pudemos cada vez mais nos conhe-

‘cer ¢ admirar e em que, realmente, levamos a efeito uma contribui-

¢do em favor da cultura juridica nacional, ~ e
‘ A tarefa que me foi cometida é, sem davida, grave ¢ severa e
Vc’onf;esso que, ao aceitd-la, ndo medi bem a responsabilidade que as-
sumia, porque me deixei levar mais pelo entusiasmo e pela honra de
vir nesta /trlbuna representar os meus ilustres colegas das Faculda-
‘des do pafs. Mas, eu vim como um soldado que vai para a batalha
cumprir com o seu dever indeclindvel. O soldado sabe, que, talvez,
lhe falt‘enfl' as fqrgas, que-a sua coragem venha a fraquejar, que
O seu proprio vigor fisico nio possa corresponder, na medida de
seus desejos, i sua tarefa; mas, “apesar de tudo isto, &le nio se
acovarda, toma as armas e avanga para a trincheira. E’ o qué estou
procurando fazer, meus ilustres colegas, com o mesmo espirito do
SOI(}E{dO, porque nés também somos soldados do Direito e é a éste
espirito que nés estamos dando u’a magnifica contribuicio neste Con-
gresso, porque o Direito, creio eu, é sobretudo uma fé}ga incoercivel
que vem do mais intimo do sér, que ni3o podemos bem definir, mas
qUE sentimos que sempre esteve em nés, em todos os momentz)s da
vida, que sempre esteve em nés, em todos os momentds da Histéria.
9 hon.ler'n primitivo, o' homem da caverna ji sentia o seu direito ¢
ésse direito vem acompanhando a humanidade em todos os tempos
Quando o homem descobriu o fogo, e quando vérios homens. se reu. -
niram em térno da primeira lareira, &les j4 comecaram a criar o Dj-
Teito, ja comegaram a organizar a sociedade, porque, ‘como diz o pro-
vérbio latino, “ubi societas, ibi jus”. ’ )
Mais tarde, o homem evoluiu, mas evoluiu, sempre com o direito.

Nos tempos antigos, na Grécia, dotada de grande sabedoria filoso-
fica, entre o0s romanos, dotados de espirito pragmatico, e que nos
deram ésse grande edificio da juridicidade do Cédigo Justiniano; na
Idade I/\/Iedm, na Idade Moderna, e em todos os tempos, até n(;ssoé
dias, nés vemos que cada vez mais precisamos, necessitamos désse
elemento jurfdico, que ¢ intrinseco i nossa personalidade e sem. o

qual nos nao podemos, absolutamente, organizar e fazer viver a co-
munhio social.

Ié o afirmou um-filésofo norte-americano, que, nos tempos atuais
a'Asoc.1edadfz ta}vez ndo resistisse ao impacto da ciéntia, isto é, que a’
ciéncia esta criando, para o mundo atual, tais fatéres de compléxidade
orginica, tais \tr?x}sformag()es de natureza material que talvez nio
fosse ;possllv.el 4 ctica, ao direito, portanto, acompanhi-la nesse evol-
ver tao ripido e tdo inusitado. E, assim, temia ésse filésofo norte-
americano que, de um momento para outro, viesse a sociedade a vol-
tar ao caos de onde viera, por efeito de forgas fisicas, de fércas natu-
rais, despertadas e em eclosio sébre a sua realidade."
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Quero crer que, ao afirmar isto, o seu autor estivesse porventura
impressionado com as invencdes mecinicas e os grandes produtos
da fisica moderna, sobretudo da fisica nuclear e da fisica intra-atdmica,
pois que esta, como nds sabemos, criou o problema formidavel que diz
muito. de perto com a nossa sobrevivéncia ou com a nossa morte, e
pbs, nas mios dos homens, talvez nio moralmente e suficientemente
preparados para isso, uma arma que podera fazer tdda a sua felici-
dade ou tdda a sua desgraca.

Como, entdo, meus senhores, acompanharemos &sse evolver da so-
ciedade e conseguiremos que ela resista a ésse avanco formidive! das
ciéncias naturais, em face de um certo atraso. das ciéncias éticas e
sociais? 36 é possivel, por meio do Direito. Sé pelo Direito, quero
crer, poderemos realizar a transformacgio social de que nés mnecessi-
tamos para o asseguramento da sobrevivéncia do mundo de hoje.
(Palmas). :

E’ verdade que contra esta tendéncia, que esti no espirito de
todos os verdadeiros juristas e de todos os amantes do jus, manifes-
tam-se, na atualidade, muitas f6r¢as, muitos fatdres que € necessério
vencer, mas nés para isto precisamos ter o espirito forte, pelo menos
aquéle espirito que nunca abandonou o grande filésofo alemio Kant
e que, sob o efeito da tirania, chegou a afirmar: eu nunca disse tudo

- 0 que queria, mas pelo menos, nunca disse 0 que nio queria. Se nds
nio pudermos dizer tudo o que queremos, se nao pudermos manifes-
tar integralmente o nosso pensamento, pensamento de liberdade, de
Direito, de justica, de paz, pelo menos nés nio devemos dizer o que
nio queremos. Nio devemos concordar com a tirania, com a guerra,
. ndo devemos aceitar o pessimismo do momento atual, porque s6 assim

poderemos vencer a crise de civilizagdo, de progresso, a crise verda-
deiramente fundamental em que nos encontramos na atualidade. E
uma das contribui¢des para isto é, justamente, &ste Congresso, que
teve por objetivo congregar homens de pensamento, juristas dos va-
rios quadrantes da nacionalidade e nio somente dela, mas também
dos 'paises vizinhos, para o {im de, mais uma vez, cantarem um hino
de supremacia e gléria ao Direito e nésse hino externarem suas 1déias
e manifestarem livremente, dentro de um ponto de vista pratico, o
seu ponto ed vista, criarem ou consolidarem as doutrinas filoséficas e
jurfdicas, para nio deixarem que a cincia juridica pare, mas, pelo
contririo, evolua cada vez mais, em busca dos seus grandes objetivos,
dos seus grandes ideais. '

Este Congresso, meus senhores, foi realmente uma demonstra-
¢do magnifica, extraordinaria, rara mesmo, de confraternizacio cul-
tural, de irmanacio, de entendimento, de compreensio afinal de con-
tas, onde todos nds, em contato uns com os outros, aprendemos alguma
cousa de novo, quer do ponto de vista propriamente cultural juridico,
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da ciéncia' que amamos, quer do ponto de vista social, quer do ponto
de vista nacional ou internacional, porque a geografia que nos separa
é pela experiéncia désses congressos, pelo contato que acabamos de
estabelecer, uma geografia que nos une, porque s assim poderemos
aquilatar que as fércas que dormem isoladas em cada um de nés,
quando irmanadas, unidas, removemmontanhas. (Palmas).

Eu estou falando em nome de todos os congressistas dos Estados
do Brasil aqui representados, Estados do norte, Estados do sul e Es-
tados do centro. Todos éles. E’ possivel que a minha palavra nio
exprima bem o pensamento, todos éles estio perfeitamente de
acdrdo com os altos objetivos déste Congresso e de acdrdo em que
éle colimou, realmene, de u’a maneira belissima e incontrastavel, todos
seus elevados objetivos. Porisso, merecem louvores os membros da
Congregacio da Faculdade de Direito de Pérto Alegre, da Universi-
dade do Rio Grande do Sul, que organizaram &ste magnifico conclave,
especialmente o Ilmo. Sr. professor Salgado Martins, que, de modo
tio brilhante, conduziu nossos trabalhos. (Palmas).

Quero chamar a atencio, também, para a contribuicio de todos
os senhores professores déste Estado e tenho que felicitar o Rio
Grande do Sul e felicitar esta sociedade, por contar em seu meio com
uma pléiade tdo brilhade, tio vigorosa, tio cehia do espirito de de
ver, como essa de que ful testemunha e que compreende os juristas
desta Faculdade. Levo, e creio que todos nds dos outros -Estados le-
vamos, uma indelével impressio pela maneira como todos &les se de-
sincumbiram de sua tarefa, de modo equilibrado, demonstrando uma
cultura superior e, sobretudo, externando pontos de vista, quer den-
tro do direito objetivo, quer dentro do direito filoséfico e politico, ex-
ternando pontos de vista que sio 0s mais Oportunos, os mais interes-
santes e mais dignos da aceitagio geral.

Ao falar em nome dos Srs. congressistas de todos os demais Esta-
dosy eu me sinto verdadeiramente a vontade e desejaria que, através
de minha voz, repercutisse,-de maneira integral, tudo aquilo que éles
poderiam pessoalmente expressar. Entretanto, a vossa sensibilidade,
srs. congressitas, meus senhores e minhas senhoras, haverd perfeita-
mente de preencher as lacunas da minha palavra, reconhecendo tudo
isso que nio pude exprimir, nem dizer.

a

Resta-me apresentar as nossas -despedidas, despedidas que nio
sio um adeus, porque representam antes um trago de uniio, que nos
congregara daqui por diante, pelo pensamento, pela idéia, em funcio
do Direito e, 20 mesmo tempo, formular as nossas congratulagdes a S.
Excia. o Sr. Diretor da Faculdade re Porto Alegre, ao Sr. Presidente
do Congresso, aos demais congressistas € ao Rio Grande do Sul em
geral, pelo brilhante éxito déste conclave. (Palmas). '
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O SR. PRESIDENTE — Se algum dos senhores congressistas
quiser nos honrar com a sua palavra, para expressar seu pensamento,
apresentar alguma sugestio ou externar alguma idéia, esta Mesa tera
muito prazer em lhe conceder a palavra. (Pausa).

O SR. JULIO BONAZZOLA.

Exmo. Sr. Vice-Presidente déste Congresso Juridico.

Exmo. Sr. Representante de S. Excia. o Sr. Governador do Es-
tado. .
Exmo. Monsenhor Representante de S. Excia. Rvma. o Sr. Ar-
cebispo Metropolitano. :

Exmos. Magistrados da Justica.

Exmos. Srs. Congressistas.

Senhoras.

Senhores.

Meus queridos alunos.

Conta uma lenda 4rabe que as flores de um jardim murcharam
quando o jardineiro que as havia cuidado se afastou do lugar. Assim
foi que as hastes esguias das brancas magnélias se quebrlaram, como
minaretes de alabastro; que as rosas cerraram suas pétalas como
cerram-se os negros olhos da mulher amada; os niveos calices das
flores se fecharam como a noite e 0s jasmins cairam como maos ex-
tenuadas pelo trabalho. Esta paribola, senhores, muito conhecida na
lenda 4rabe, tivemos a sensacdo de viver neste Congresso, quando o
eminente professor Waldemar Ferreira, chamado por suas t'arefgs,
afastou-se do nosso lado e nés tivemos a impressio de que 0 jardim
déste Congresso Juridico também havia murqhafio, como as flores d/o
jardim da lenda arabe. Mas o esplendor das idéias sobrepuja a mate-
ria humana, é o signo da fé que, sem davida, sobrepaira, como. gor-
jeios de péssaros, nas raizes do nosso pensamento, para torr/m—lo cada
vez mais brilhante. E o professor Waldemar Ferreira esta presente
no nosso espirito e para éle peco entusiastica salva de palmas. (pal-
mas prolongadas).

Numa noite de emogio, nio posso tampouco deixar de expressar
o quanto senti nesta cidade, tdo semelhante aquela que cantei em mi-
nha prosa e em meus versos intimos.. Quero cantar tambgm a esta
Faculdade de Direito de Porto Alegre que, com tanta dignidade, re-
presenta &ste querido decano, dr. Salgado Martins. o

A Faculdade de Direito de Pérto Alegre poderia significar um
exata paralelo com a Faculdade de Direito de Santa Fé. Tfimbem
a Faculdade de Direito de Santa Fé, sr. Diretor, faz pouco’ tempo
cumpriu 50 anos de existéncia e, naquela cidade, que nés chama-
mos “a cidade das lousas e das pedras”, também floresceu, como
nesta, um resplendor de idéia juridica que surgiu pouco a pouco €
que j4 completou um cingiientenario, que nos celebramos com o ‘mes-
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mo entusiasmo com que estamos celebrando o cmquentenarlo da
fundagio da Faculdade de Pérto Alegre.

Existe outra homenagem mais esta noite: é a homenagem ao
centenario do Cédigo Comercial. As teses apresentadas pelos diver-
sos professores no sexplicam a razio de ser de sua vitalidade. A vi-
talidade do Cédigo de Comércio estd em dois pontos fundamentais: em
ter respeitado os usos e costumes locais em seguir a trajetéria dos
mesmos e em ter esperado, como diz o professor Estrella, que as re-
formas se fizessem com método e precaugio.

Quero comparar, senhores, como se estivesse numa aula amével
de todos os dias, com os alunos, as fontes diversas que temos em nossa
legislacdo, pela qual podemos, os paises sul-americanos, ter orgulho
de latinidade, : -

Eu queria fazer, se me permitissem, sr. Vice-Presidente, um pe-
queno relatério de confronto entre as fontes das legislacdes e a fonte
das demais legislacbes europelas e norte-americana. A fonte juridico-
filoséfica da Alemanha estd inspirada no matematicismo juridico. A
perfei¢do de suas ciéncias exatas chegou a fazer pensar, aos seus trata-
distas do direito, que o Direito poderia ser contemplado em férmulas

que aproximassem também do matematicismo das ciéncias exatas. Pa-

rece ‘que se esqueceram do pensamento de ]ustlmano quando dizid
que o orador Jur1d1co e o jurista devem conhecer muito bem a lei e
devem conhecer muito bem a vida. O jurlsta nao pode encerrar-se na
torre de marfim da completa indiferenca a vida que passa. Tampouco
poderemos, senhores, inspirar-nos na legislagio inglésa, baseada no
direito consuetudinério, onde se conservam ainda normas do tempo
de Jodo sem Terra, do ano de 1200; uma legislacio que mantém ainda
a determinagio de prisio por d1v1das, abolida de nossos principios
politicos, como uma das normas imanentes da liberdade do homem
sobre a terra; uma legislagdo, finalmente, onde as reformas nem sem-
pre sao possxvels, frente aos erros, porque a escola inglésa sustenta
" que “se esti escrito, estd bem escrito”

Como poderemos 1nsp1rar—nos na legislagio- norte-americana,
eminentemente casuistica, onde os advogados e professores nio tém
nenhum sistema para conhecer quais s3o os principios juridicos ge-
néricos, que inspiram as resolugSes de seus pensamentos?

Para o jurista norte-americano, todos os problemas se resolvem
com os casos. Para nés, todos os porblemas devem resolver-se por

principios, porque os principios, no Direito, muitas vézes sio ima-

nentes.
Como poderemos msplrar—nos tambem, na legislacio francesa
que tanto serviu de modélo 3 nossa?
Nio queria recordar aos senhores, para nio cansa-los téda a
hlstorxa do chamado “direito intermedirio” ; que vai do 1lum1msmo
desde os enciclopedistas, até a codificacio do direito francés.
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Conseguida a unidade politica da Franga,s em 4 de Agbsto de
1789, assegurada pela Convencio a unidade- territorial e politica,
restava aquele pais a necessidade de uniformizar a sua legislacdo
civil. No sul pontificava a influéncia do Direito Romanc. No cen-
tro e norte da Franca, predominavam as normas contraditérias do di-
reito consuetudinrio, e regulavam as normas territoriais do direito

feudal, as Ordenagdes inaplicdveis, as Ordenacoes do Rei, e a longa

formagao e ensinamentos, sempre permanentes, do direito eclesidstico.
O Brasil e a Argentina tém como fonte comum a inspiragio pe-

ninsular: as Ordenagdes Filipinas, de Filipe 1I, imperaram no Brasil

e tiveram sua influéncia no que é hoje meu pais. Estamos irmana-
dos numa mesma latinidade, e eu me sinto perante vés como entre
irmios de sempre e vos posso dizer, sem nenhum laivo de vaidade,
que, com muita tranqgiiilidade, eu poderia dar minhas aulas de Direito
na Faculdade de Direito de Po6rto Alegre, com a mesma trangiiilidade
de espirito ¢ o mesmo prazer com que o fago nas aulas universitarias
de meu pafs; e temos de comum até os nossos rios; os nossos caudalo-
s0s_rios como o Parani, que nasce no Parimé4,.no grande macigo atra-
vessa regides do Brasil e vem fecundar as costas argentinas, nas aguas
dos istmo, onde nbés cantamos com San Martin, em 1813, as piginas
gloriosas da liberdade, e, no delta do Rio da Prata, e, nas correntes
cahdas désse mar, volta a banhar outra vez as costas fecundas do
Brasil; por que, senhores, se ha esta identidade antropoldgica e social,
que tanto tém descrito vossos autores, nio podemos aspirar e permitir
a pretensio de ver vitoriosa a proposi¢cdo que irei fazer diante de vés?
‘ Vou permitir-me, antes dessa proposi¢io, recordar nfo uma para-
bola, mas um fato histérico. Contam, que numa tarde de outono, s6-
bre o fundo brumoso de Paris e a gaza aveludada da praca da Con-
cérdia, ao entardecer trangiiilo e ameno, passeava pelos jardins uma
senhora, uma ancid, amparada em um bastio, seu cabelo encanecido,
um pouco curvada, denotando certa distingdo e dignidade da aristo-
cracia. Depois de caminhar pelo jardim, com alguns titubeios, apro-
ximou-se de uma rosa e admirou-a com enlévo, com tanto enlévo, que
se aproximou para, tomando-a entre as maos, beija-la. Naquele mo-

mento um guarda do jardim lhe disse: — Senhora, é proibido tocar
nessa rosa, porque ¢ a rosa de Espanha”. Ergue-se a senhora e, com
os olhos marejados de lagrimas, disse-lhe: “Eu plantel esta rosa.

Sou a rainha-mie de Espanha ¢ vim ver como tinha ﬂoresmdo .

Pois quisera eu, como a rainha-mie de Espanha, aqui langar
também uma semente, para, num dia outonal e ja tdo envelhecido
quanto ela, poder vir vé-la e beija-la nesta cidade de Porto Alegre.
{Palmas). ~ :

Por que, senhores, se temos esta tradigio comum, por que nio
fazemos, como dizia hd pouco o professor Girdo Barroso, com que o
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Direito nos una — porque o Direito é a vida — e nio pensamos,
senhores, em fazer um Cédigo de Comércio #imico ‘do Brasil ¢ da
Argentina? (Palmas). ‘

E’ esta uma noite de homenagem, é uma noite de emogio.

Com uma emogio que me faz ir quase is lagrimas, devo acrescen-
tar que esta noite ¢ também a do centenirio da morte do General
San Martin € vou usar da vossa benevoléncia, nesta noite de home-
nagens, para tragar um breve perfil de San Martin. San Martin foi
um dos poucos soldados sébre a terra, cuja espada nio se utilizou ja-
mais para conquistar, mas para libertar os povos. A espada flamejan-
te de San Martin serviu para abrir sulcos fecundos na terra dura da
América. Sua disciplina anterior, formada nas casernas da Espanha,
permitiu-lhe voltar as terras da América e substituir os “montone-
ros”, os gatichos e a ferocidade, pela disciplina que tudo consegue
e tudo organiza.. Assim foi que um dia dirigiu-se a Mendoza, para
fazer a campanha libertadora do norte. E sua obra, meus senhores,
foi compreendida primeiro e apoiada primeiro pelas mulheres. As
mulheres ajudaram-no a fazer a roupa para os seus soldados, as
mulheres bordaram, em fios de filigrama de ouro, o sol dourado
de sua bandeira. E a despedida de San Martin da praca de Mendoza
parecia aquelas despedidas de epopéia, onde os herdis insignes, ao
se despedirem, juravam por seu rei e suas damas. E assim foi que
escalou os Andes, os mais altos cumes do mundo, desde o dia glorioso
de Maipt, depois do desastre de Cancha Rayada, ressonando os cla-
fins para chegar em frente ao seu batalhdo. Foi. assim, que um dia
conseguiu escalar o Tupungado, para travar a batalha de Chacabuco,
como querendo buscar, nas mais altas montanhas do mundo, a forma
pela qual seus soldados se aproximassem tanto de Deus, para arrancar

o azul e o branco e o sol para a nossa bandeira. E assim conseguiu
libertar o Chile.

Logo veio a campanha dificil do Perdi, onde, caminhando entre
os frios desfiladeiros das montanhas, marchando com os soldados fa-
tigados, com suas mulas, 3 maneira de Napoledo, quando subiu ao Sio
Bernardo, mas sem imiti-lo e com fins distintos, porque ia libertar
outro pais, chegou ao Peri ¢ o povo o aclamou e &le declarou, em
~nome da expedi¢io libertadora, em 27 de novembro de 1820, a liber-
dade do Pert. ~

Mas a grandeza de um homem nunca se vé no triunfo. Todos so-
mos grandes, frente ao triunfo, todos nés nos sentimos cheios de
valor, quando temos éxito e sucesso em nossas emprésas. Ja o adverte
Kant, quando diz que “nunca tenhas demasiada fé para ser vaidoso
e nunca tenhas demasiada desesperanga para crer que tua esperanca
nio se:vi cumprir”, ‘ ' : :

E San Martin, demasiadamente glorioso por suas batalhas e seus
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éxitos, retirou-se de seu pafs, para que sua espada vencedora nio in-
fluisse na organizagdo politica da Argentina. .

Foi grande na rentincia. Pobre e sem recursos até o dia de seu
falecimento, em 17 de agbsto de 1850, quando, as trés horas da tarde,
o surpreendeu a morte. , ‘ ’ o

E, quem havia de ‘dizer que, cem anos depois, fizesse eu esta
oragdo! Com a devida vénia, do nobre sr. Presidente, pediria a &ste
Congresso que fizesse um segundo de siléncio, em sua homenagem.
{Os Congressistas, de pé, prestam a homenagem).
~ Para terminar, devo expressar meus agradecimentos, porque esta
noite é de festa e emocio. ' ,

Devo agradecer ao senhor Diretor da Faculdade, professor Sal-
gado Martins, a quem nfo sei se admirar mais a enorme bondade que
teve para conosco, ou admirar mais o acérto com que dirigiu as de-
liberagdes déste Congresso. ‘ '

Quero expressar, também, a grande admiracio cientifica que
me produziu o professor Ernani Estrella, que me ocorre dizer que ¢é
um Savonarola do Direito. -

Quero, também, expressar minha admiracio cientifica pelo dr.
Antbnio Martins Filho, que com tanta fé — porque s6 a fé move
— e convicgdo logrou vitéria na defesa de sua tese, em que votei,
€ 'que tanto admiro. ‘

Quero expressar, também, a minha simpatia pelo sr. Diretor
da Faculdade de Direito de Pelotas, professor Bruno de Mendonga
Lima, pois, me ocorre pensar que o professor Bruno de Mendonca
Eima tem a bondade infinita dos bem-aventurados, que jamais hi
uma sombra de suspeita néle, ainda que isso pudesse turvar-lhe a
alma. _ '

Quero expressar, também, minha admira¢io pelo dr. Luiz Lo-
pes Palmeiro, € nio sei se seu nome nasceu no Renascimento, ou
se éle ¢ uma figura que se move em Versailles.

Quero expressar, também, minha admiracio pela consciéncia
juridica de todos os demais professores, pelos eminentes juizes e ma-
gistrados, que até me fazem pensar na Carta de Sao Jodo, quando diz:
“Nio h4 pobres, nem ricos; nio h4 grandes nem pequenos; todos sio
iguais ante Deus”. .

Parece-me queé vés, juizes, também tendes &ste sentido eminente
da Justica, porque sentfs que todos sdo iguais ante a lei. '

Aos integrantes das comissdes que trabalharam com entusiasmo,
ao sr. Secretirio, tio cheio de cortesia, dr. Plauto- Azevedo, e as de-
mais pessoas que nio menciono por falta. de memoria, posso assegu-
rar que admiro em cada uma delas as suas virtudes humanas.

E por ltimo, exmas. autoridades, minhas senhoras, meus senho-
res e meus alunos, quero agradecer-lhes t6das as atengbes imerecidas,
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que-expressar-lhes que ‘quando os srs. visitarem a minha fpo‘p;u;
losa cidade de Buenos Aires, ou clida e ingénua cidade de Santa
juntos a-cidade, para sentir juntos as mesmas emogdes.
-~ Quero formular votos para que as nossas relagdes sejam cada vez
mais fortes, para que a nossa fé e entusiasmo séjam cada vez mais
estreitos, para que a nossa estréla de idealismo se levante cada vez
mais serena e dizer como Hor4cio: “Nem tudo morre”. (Palmas),”
O SR.. SALGADO MARTINS — Antes de declarar encerrada.a
sessio que pde térmo aos trabalhos déste conclave, sinto o honroso
dever de, em nome da’Comissio Organizadora do Congresso Juridico,
comemorativo do cingilentenario de fundacio da Faculdade de Di-
reito, agradecer aos eminentes professores, advogados, juristas, ma-
gistrados, a todos ‘aquéles que trouxeram o brilho do seu concurso
para assegurar o éxito do empreendimento cultural que realizamos. '
- Tudo neste dia se reline para acentuar a nossa emogdo. Duas
geragbes confraternizam, neste momento de tanta evocagio para 2
histéria da Faculdade de Direito de Porto Alegre: a geragio gloriosa

que fundou esta escola e a geracdo dos seus professores que comermo-

ram o cingiientenario. ‘ o _

Temos a ventura, a inigualdvel fortuna de contar ainda com
proféssores que fundaram esta Escoal e que aqui assistem o seu cin-
qiientenario. Entre nés, temos a felicidade de contar com a presenca

de um mestre venerando, o ilustre professor Normélio Rosa. .. (De pé,

a assisténcia satida com prolongada salva de palmas o professor Nor-

mélio Rosa, que agradece comovido)... o professor Normélio Rosa,
no qual eu personifico téda aquela pléiade de lutadores que funda-
ram esta casa de ensino superior, no ano ja remoto de 1900.

~ Quero, também, lembrar o nome daqueles que ainda assistem o
transcorrer desta data significativa, os professdres Plinio de Castro
Casado, James Darcy e Valentim do Monte. ~ ‘

Néles pulsa, ainda, com tédas as suas. glorias, a histéria desta

Faculdade.

O Congresso Juridico que promovemos realizou-se entre duas da-
tas nas quais se descobre uma perfeita identidade e um tocante signo
de idealismo. Iniciamos os nossos trabalhos a 11 de agdsto, desta co~
memorativa da fundacio dos cursos juridicos no Brasil, e encerramos
éste Congresso em 17 de agdsto, data que recorda o centenario da
morte de uma das figuras mais extraordinarias da América, o herdi
e libertador San Martin. (Palmas prolongadas). ,

Onze de agbsto é o signo da consciéncia juridica do Brasil e a
espada de San Martin é o instrumento glorioso através do qual varios
paises da América encontraram a‘sua libertacdo e a sua redengio.

(Palmas). o '
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. Onze de agbsto é a concretizagio de uma idéia generosa, porque
representa os\fundamentos do ensino juridico no Brasil; dezessete de
agbsto recorda uma vida que, pela espada, realizou a sublimidade do
Direito. (Palmas). - .

Devo expressar, ao término dos trabalhos déste Congresso, os
agradecimentos comovidos da Faculdade de Direito, pélo concurso
que as delegagbes das diversas Faculdades trouxeram ao éxito dos
seus trabalhos, '

Em primeiro lugar, agradeco a cooperagio generosa e brilhante
que nos deram as gloriosas Faculdades de Direito de Buenos Aires
e de Santa Fé, (Palmas) enviando-nos, para representa-las neste cer-
tame de inteligéncia e cultura, a figura fidalga e amiga do professor,
Jalio César Bonnazola. (Palmas). Ele, agora, nio pertence
s Faculdades que representa. E’ mais um professor que conquista-
mos. (Palmas). A sua atuagio, a simpatia com que se incorporou a
histéria desta Faculdade, serd perenemente um trago de uni3o entre
o Brasil, o Rio Grande do Sul e a generosa nagdo Argentina. (Palmas).

Quero agradecer 4 Faculdade de Direito do Ceara, (Palmas). O
gesto com que nos distinguiu, enviando, para representa-la, dois pro-
fessores eminentes de sua Congregagio, cujo nome declino com profun-
da simpatia, os profesosres Antonio Martins Filho e Madgadelo Girdo
Barroso. (Palmas).

Devo agradecer 2 Faculdade do glorioso Estado Irmio de Santa
Catarina, que se f&z, também, representar neste Congresso, pela bri-
lhante delegacio, em que figura um ilustre professor de Direito, .
Henrique Rupp Jénior (Palmas), filho espiritual desta Casa e re-
presentante daquela gloriosa geragdo que foi contemporinea da fun-
dacdo desta Faculdade.

Devo agradecer 2 Faculdade de Goias, a distingao, também, que
nos conferiu, através da representagdo que delegou ao ilustre profes-
sor Antdnio Martins Vieira, (Palmas), que contribuiu magnificamen-
te para o acérto das nossas decisdes. ,

Devo agradecer 2 tradicional Faculdade de Direito de Sao Paulo,
berco glorioso do ensino juridico no Brasil, escola que contribuiu to
decisivamente, com o ensino do Direito, para preparar diversas ge-
racbes que foram valores decisivos na histéria politica, jurfdica e es-
piritual do pafs. ‘ ‘

Devo agradecer 3 Faculdade do glorioso Estado irmio de Santa
ela nos mandou para representi-la neste Congresso e para presidir os
seus trabalhos, uma das mais eminentes expressdes do magistério ju-
ridico, a figura impar de Waldemar Ferreira. (Palmas). Devo agra-
decer a Faculdade irmi de Pelotas, (Palmas) pela delegacio brilhante
que nos enviou e cujos méritos, talentos e virtudes eu quero personi-
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ficar, nessa flgura eminente de-professor e de 3ur1sta, que é Bruno de
Mendonga Lima. (Palmas).

Agradego, por fim, ao ilustre presidente do Tribunal de ]ustn;a,
um dos presidentes de honra déste Congresso, a honra que lhe con-
feriu, ao comparecer 2 sua inauguracdo e 2 sessio de encerramento dos
nossos trabalhos, (Palmas), exemplificando, com a sua presenca, que

: advogados, professores e juizes estio irmanados no mesmo ideal e ser-
vindo & mesma causa.

Quero agradecer ao Exmo. Sr. Governador do Estado, pela dis-
tingdo e bondade com que procurou corresponder ao convite que lhe
enderegémos para ser um dos presidentes de honra déste Congresso, e
para trazer 4 sua inauguracio o concurso do seu prestigio e da sua
inteligéncia. (Palmas)

Agradeco as autoridades do Estado aos senhores magistrados,
membros do Ministério Piblico, advogados e posso declarar com or-
gulho que se nio féra a s1mpat1a e o concurso que deram a éste Con-
gresso, ndo terfamos obtido o éxito com que coroamos os nossos traba-
lhos. E ao solicitar ao eminente professor Bonnazzola que declare
encerrada a sessio, quero apenas dizer que os professbres desta Fa-
culdade, no ano do seu cingiientenario, prometem tudo porfiar, para
serem herdeiros e sucessores dignos daquela obra gloriosa que os

companheiros de Normélio Rosa realizaram no Rio Grande do Sul.:

(Palmas prolongadas).

guando falava
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o Prof. José Ba



Visita dos Congressistas ac Paldcio dc Govérno, quando o governador Walter Jobim
agradecia a saudagdo do Prof. Antéomio Marting Filho,
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