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Certas relacdes de direito, por sua natureza ou por suas conse-
«qiiéncias, revelam possuir atributos que as aproximam dos direitos
reais. Convém, pois, determinar com seguranca sua mais fiel qualifi-
:cacdo juridica, a fim de evitar equivocos, infelizmente freqiientes em
nogsa literatura juridica e provocados em parte pela tendéncia doutri-
naria de romper o antigo critério de subordinacio dos dirveitos reais
a0 numerus clousus e, em parte, pela imprecisdio, que ndo é rara, da
linguagem legal. Procuraremos, pois, neste breve estudo, apontar as
gemelhancas, afinidades e diferencas existentes entre essas relactes
e as relacoes reais, distribuindo a matéria nos seguintes parigrafos:
(A) contratos reais; (B) equiparagfo legal dos direitos aos bens moé-
‘veis ou iméveis; (C) bens afetados a destino certo; (D) garantia
geral dos credores gbbre os bens do devedor; (E) “Iributes reais™;
(F") preferéncias. Privilégios e direitos reais; (G) privilégios de ex-
wlusividade. Monopélios.

(A) CONTRATOS REAIS

Ainda perdura, na doutrina, & polémica de hi muito travada em
torwo da distincfio dos contratos em reais e consensuais, dividindo-ge
08 autores em duas grandes correntes, respectivamente formadas
pelos partidérios da teoria clissica, que sustentam a necessidade des-
‘ta distincéio, baseando-se, de um modo ou de outro, direta ou indire-
‘tamente, no direito romano e a constituida pelog sequazes da doutri-
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na consensualista que a mesma distingfio repelem, por julgéd-la sem
fundamento ou, quando menos, inutil.

Bem advertem CORREIA e SCIASCIA que, em Roma, a fase final
do sistema dos contratos se caracteriza pela queda das formas so-
lenes e pela fusdo de todos os ordenamentos anteriores: “dada a pro-
funde erise que afeta ésses tempos movimentados, o diretto se torng
dominio da praze forense gque, do sem nimero de normaos do “jus c¢i-
vile”, do “‘fus gentium”, do “jus honorarium”, do “jus extraordina-
rio”, pode apenas eproveitar as mais conforme a8 necessidades coe-
vas. Assim, o diretto se unifice e renova, pois as ROTMAS MO COM~
plicodas e rigorosas viio sendo postes de porte, Go Passo gue s MUS
simples e prdticas entram definitivomente em uso, dando ensenchas
o win direito novo. Em consegiiéncia destas tumaultosas tronsmuta-
¢bes no histéria juridica romana, no setor das obrigagies contratuais
as formalidades perdem sua eficdeia, jd ndo havendo distingio en-
tre “megotio stricti juris” e ‘“negotia bonaefidei”’, nem enire pactos
principeis e adjetos. O gque importa é o “conwentio”, isto é, o acdrdo
dag partes, que se torna elemento constitutivo e essenciol de todos
os atos contratuais. Com efeito, viciade de modo essencial a “con-
ventio”, o ato é nulo “ipso jure”’, embore tenham sido observadas as
formalidades exteriores. Por oulras palavras, é o hecatombe de to-
dos os principios do direito quiritdrio, desde que os “verba” jd ndn
sdio eficazes sem o efetivo consenso das partes contraentes” (Manual
de Direito Romano, vol. I, pg. 38).

Contudo, desde o periedo classico e segundo os principios deo
jus gentium, o direito romano ja destacava os contratos consensuais
dos contratos reais, pyis corrente era, entdo, o principio segundo o
qual o consentimento das partes ndio bastava para tornar a conven-
¢do civilmente obrigatéria, ressalvadas as poucas excecles referen-
tes 3 venda, & locagéo, & sociedade e ao mandato: “as obrigugdes con-
sensuais se contraem nas compras e vendas, nas locagdes e condugdes,
nas sociedades e nos mandotos. Diz-se que @ cbrigacio dessas. es-
pécies se contrai pelo consentimento, por ndo haver nenhumo neces-
sidade de eseritura, nem da presenga das pertes e nada ser Preciso
entregar-se pora o subsisténcia do obrigacdo, bastando, pare tants,
que os contraentes consintam” (Inst. 11T, XII, pr. e 1}.

Tais eram, no periodo cldssico, as Gnicas obligationes consensy
coniractae, que se perfaziam por forea do simples consentimento das
partes, sem necessidade de qualquer forma verbal ou escrifa, ou de
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tradigho da coisa. B a seu lado, entre figuras contratuais outras,
surgiam os conlratos reais, ou seja, os atos obrigacionais que sdmen-
te se aperfeicoavam mediante a entrega ou tradicio de certa coisa
por um dos confraentes a outre, devendo, &ste restituir a mesma coi-
sa recebida (eadem res), ou, como no mituo, outra equivalente {fan-
tundem) . Contratos reais eram, em Roma, o mituo, o depésito, o
comodato e o penhor, inicialmente existentes como relacdes ou insti-
tutos de fato protegidos pelo pretor mediante actiones in fastum e,
mais tarde, civilmente reconhecidos (ibid. § 101; Inst, ITI, XIV).
LomoNACO, em seu tratado Das Obrigagdes (2.2 ed., vol. I, pg.
83) inicia o estudo desta matéria advertindo que para se estabelecer
a distincéio entre contratos reais e consensuais “é d'uopo allonfanar-
&l delle trodizione romone” ; isso porque, em Roma, naquele periodo,
excetuados as Gnicas figuras de contratos consensuais acima men-
cionados, para os demais contratos se exigia alguma condicio adi-
clonal, sob pena de, na falta, equivaler a convenciio a um sgimples
pacto degpido de forca obrigatéria, assim se dizendo que os contra-
tos se formavam reverbis ou liferis, para se significar gue, além do
congengo, indispengivel se fazia ora a tradicfo da coisa, ora a soleni-
dade da palavra ou estipulacéo, ora o emprégo do escrito servindo de
elemento que, denominado couse civilis, como cousa eficiente das
obrigacdes operava, transformando o pacto em contrato. Semelhan-
te doutrina, diz o mesmo autor, néo encontra aplicacic no direite
moderno, masg, acrescenta €le textualmente, “é evidente que mesmo
no direito moderno devem admilir-se contratos reads, no sentido de
conlratos que sé podem nascer medianie a tradigdo das coisus ¢ gue
se aplicam — e fais sdo os confrafos de comodato, matuo, depdsito
¢ penhor” . _
Asggim também opinava DEMOLOMBE (Cours, vol. XXIX, ng. 31
e 32), ao acentuar que enquanto no direito romane a convencio de
dar em empréstimo, ou comodato, ou em depbsito, ou em penhor, nio

era obrigatéria e acfio alguma gerava destinada a seu cumprimento,

no direito francés, peranfe o gual og contratos se aperfeicoam pelo
consentimento das partes, essa convencio vale como contrato, mas
contrato cujo objeto consiste em uma promesse de mituo, de como-
dato, de depdsito, de penhor, e néio, desde logo, como contrato per-
feito de mttuo, comodato, depdsito ou penhor, porque éstes contra-
tos 86 podem nascer, aperfeicoados, mediante a tradicfio da coisa,
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A mesma conceituacgiio é adotada por GIORGI (Obbliguziond, 7.%
ed., vol, II, n. 29) e, entre 08 maig modernos, por MESSINEO (Ma-
nuale, 1952, vol. I, § 133, n.° 10) que, fazendo abstracdo da doulri-
na, apoia-gse nos preceitos do Cdodigo Civil italiano.

Em nosgo antigo direito, acentuavam os autores lusos e nossos
prbépriog autores o cardter consensual dos contratos, sem excluir, en-
tretanto, a existéncia de contratos reais: “ndo se usq. modernaments
de sabide divisdo dos contratos, préprie do direito romeno, emn
reais, consensuais, literads e verbuis, Mas ndo se pode negur que entre
nos, bem como era entre os romamos, hd coniratos nos quais é essen-
ciel a tradicio, como no empréstimo e no penhor, pois antes do coi-
sa enlregue dar-se-d o “promesse’” aceitodn, ou convencio de empres-
tor ou empenhar e, portanto, as obrigacies que dela resultam; mas
ndo rigoroso empréstimo, ou penhor, como adverte MELO L. IV, fif.
2, § £.7 (CoELHO DA ROCHA: Ins., vol. 11, pg. 264 — ed. 1907). —
TEIXEIRA DE FREITAS aceitava a qualificacdo de contrato real, dada
a0s contratos que se aperfeiccassem mediante tradig%o (Consol., nota
ag‘art. 480) e-invocava, para os diversos contratos desta natureza, cs
preceitos do Codigo de Comércio, CLOVIS aeeitou essa distineiio em
seus comentarios ao Cddigo Civil. Mas, CARVALHO DE MENDONCA, apds
acenar A distincfio entre contratos consensuaig e reals, acrescentava:
“esta distingdo ndo tem justificativa perante os principios. Se, por
wm lado, € pela, manifestacdo da vontade que se constiluem 08 contre-
tos, por oulro, é impossivel contratar o mdtuo, o depdsito ou o pe-
nhor sem o efetiva tradiglo. Poderd, entretamto, oferecer remolo in-
terésse prdatico se se cogitar de contrato preparatério em. oposicda
ao definditive”, (T'ratado, vol. VI, pte. I, n.° b4l),

Apesar dos tragos diferenciaig, tioe bem agsinaladog pelos diver-
sog autores, entre o direito moderno e o direito romano, é sempre
neste gistema juridico que se val buscar, de um ou outro modo, o fun-
damento da essencialidade da {radigdo, como elemento constitutivo
dos mencionadog contratos (enfre ¢s quais og comercialistas tendem
a incluir, além de outres, o contrato de transporte: LYON-CAEN et
RENAULT — Tradté, 111, n. 559) .

Essa conceituacio chamada moderna é repelida, entretanto, por
outros autores, como, por exemplo, PLANIOL-RIPERT et BSMEIN (Trqi-
té Pratique, vol. VI, n. 120) que, em suas obaervacdes criticas, lem-
bram os ataques incisivos desferidog, hia mais de cingiienta anos, con-
tra semelhante doutrina: “eautores cada vez mois numeroses susten- .
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tam que o nogGo de contrato veal, por indtil, desaparecen do direito
moderno”, dizem os citados civilistas franceses. Ii por sua vez, €les
contestam o valor dessa distincfo: — “seria, evidentemente, impossi-
vel obrigar o devedor por mutuo, o depositirio e o credor pignorati-
cio, a restituirem aquilo que ainda néo lhes foi entregue, mas, 8sse
argumento de bom-genso nfo basta para levar-nos a esquecer que o0
que se visa, primacialmente, nesses contratos, ndo é a obyi-
gacdio de restituir, mas o direito de se utilizar da coisa emprestada, ou
a obrigacio de se guardar a coisa depositada ou apenhada, que tais
sfo os fing essenciais dessas operagdes juridicas. O locatirio de coi-
sa certa, moével ou imé6vel, também & obrigado a restituir a coisa lo-
cada o iggo impede, acaso, que a locagio seja considerada um contra-
1o consensual ginalagmatico e tal continue a ser mesmo apds a entrega
da coisa pelo locador ao locatario?”’ Assim sendo, progseguem os mes-
mos autores, “em lugar de decompor o contrato em duas operacdes
gucesgivas, uma congistindo na promessa de empréstimo, penhor, on
depdsito, e outra formada pela entrega da coisa, é preferivel reco-
nhecer francamente nesta entrega o primeiro ato de execucio do
contrato consengual, sinalagmatico ou unilateral, que rege o conjunto
dag relagdes das partes, messes atos” (nmo mesmo sentido opinam
Vigis, Droit Civil, IT, n. 1111 e III ns, 1015 e 1050 ¢ 1200; F. CoM-
BESCURE ‘““in”’ Rev. Critique, 1908, pag. 471-491; DEMOGUE, II ns. 502
e segs,, ete. — citados por PLANIOL-RIPERT et ESMEIN, nota 200,
n. 120). '

Vai mais longe a critica désses juristas franceses, ao deciara-
rem que a teoria cldssica é injustificivel por pretender conservar, goh
nosso regime consensual, uma categoria de contratos cujo reconheci-
mento importou, no direito romano, exatamente uma atenuacéio feliz
do formalismo primitivo. Por isso, acrescentam, virias legislacbes
‘modernas (em particular o Cédigo Suigo das Obrigagles) conferiram,
francamente, um carater congensual ao empréstimo (sob sua dupla
modalidade) e ao depésito, considerando aqudle como contrato sina-
lagmético e 8ste como contrato unilateral, porque s6 o depositirio,
por semelhante contrato, se obriga. Apenas o penhor ficou ligado &
entrega da coisa ao credor (arts. 312, 305, 472; e C6d. Civ. do mes-
mo pais, arts. 884, 885 e 8838),

Yom diivida, a critica de PLANIOL-RIPERT et ESMEIN plenamen-
te se justifica, pois, dentro do sistema congensual, que nog rege, 08
aludidos contratos devem ser, preferentemente, definidos pelos direi-
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tos, que criam, de utilizaciio das coisas (dinheiro ou coisas corpbreas)
emprestadas, ou pela obrigagéo de se conservar a coisa depositada ou
apenhada (para fing de garantia, neste Yiltimo caso), obrigagio ¢ di-
reitos em relacfio aos quais a entrega constitui, tio 86, um comégo de
execueiio. Se assim comceituar o chamado contrato real, o jurista
conseguirs de fato, “allontanarsi delle tradizione romana”, e seguird
fielmente o conselho de L.OMONACO, equacionando, degsarte, og t&r-
mos do problema em harmonia com o principio do consensualismo,
hoje dominante em matéria contratual.

Procuramos investigar a melhor qualificacio juridica désses con-
tratos nesta parte de nosso trabalho, a fim de assentar as bases do
confronto, que vamog fazer em seguida, entre og direitos reais verda-
deiros ¢ proprios e og direitos e obrigacdes que dos acenados contratos
decorrem.

De inicio, assinalaremos que a entrega, ou tradigfio, da coisa,
efetuada em cumprimento de obrigacdes contratuais, nfo visa, em
todo-e qualquer caso, propiciar a subsegiiente consttivicio de¢ um di-
reito real, ‘

Entre as obrigacges resultantes de contrato, figuram as ebriga-
¢es de dar, cuja prestacio consiste na entrega de coisa corpérea, mo-
vel ou imével, seja para fins de constituigio de um direito real, seja
para fing obrigacionais de utilizag#io, ou de mera conservagdo e guar-
da, com restituicfo conseqiiente.

A entrega, como prestaciio contratual, tem por fim a subseqiien-
te criaciio de um direito real de dominio, na venda, na froca, na dagio
em pagamento, na doacfio; visa formar um direito real s6bre eoisa
alheia, na enfiteuse, no usufruto, no use, na habitacio; destina-se &
gerar um direito real de garantia, no penhor e na anticrese.

‘Mag nio propende a congtituir qualquer direito real, seja de que
natureza for, a entrega efetuada por férga de contrato de locacio
de coisas, de empréstimos de coisas ou comodato, de outorga de po-
deres de utiliza¢io por qualquer causa ou relagio puramente obriga-
cional, de depésito convencional, para fins de guarda e conservacio.

Quando mesmo visem a constituiclio de um direito real, essas re-
lagégs, consideradas em si, possuem uma natureza meramente obri-
gacional, pois os direitos reais s6bre coisas méveis sé surgem quando
a tradicfio é efetuada com o Animo de transferir, desmembrar, ou
onerar a propriedade e 08 que recaem sbbre iméveis e com o mesino
Animo ge constituem, apenas, pela transericdo ou insericio se adqui-
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rem. Tanto assim é que, nos contratos desta egpécie, se a colsa se per-
der sem culpa de quem deve entregi-la, antes da tradigfio, ou da trang-
ericéio ou insericdo (que & tradiciio simbolicamente correspondem) —
a obrigacio se resolve para ambas ag partes (Cod. Civ. art. 865) .
Clarfssima é a licio de CLOVIS a &sse respeito: “antes da tradigdo o
eredor winde ndo adquiriu o coise; se esta perece, quem o perde é o
alienante que ainde ndo detzou de ser proprietirio. B, pois que o de-
vedor, antes do tradigio do mével ou da transcrigio do imdvel con-
tinug o ser proprietdrio: (1.°) — falindo o devedor, antes de cons-
Hiuido o direito real, o credor concorrerd com outros ni sug qualida-
de de titular de um direito pessoal; (2.°) — o credor que ainda ndo
é proprietdrio, nio pode constituiy sobre a coisa nenhum direito real
em favor de outrem; (8.°) — se o devedor for desapossado da coise, é
dle quem pode usar do agdo de rewindicagdo; (4.°) a obrigagdo de
dar estd sujeite & preserigio extintive como qualquer outre”. OQutro
tanto sucede com os contratos que visam constituir direitos reais
sbbre coisa alheia, pols também nesses casos o perecimento da coisa
antes da inscricdio, resolve a obriga¢io de onerar, para ambag as
partes.

Mas, em se tratanto de contratos que visam criar relactes obri-
gacionais, tal qual se verifica na locagéio, no comodato, no depbsito,
entiio a figura de direito real é de se excluir de todo em todo, pois
contratos sfo éases inaptos para gerarem direito desta natureza, em.
bora a obrigacio tamhém consista na entrega de uma coiga: — o di-
reito de que, em casos tais, o credor se torna titular, direito é que néo
adere » coisa, nela no se incorpora, para acompanhi-la onde quer
que ge ache, nem confere ao comodatario, ou locatario, ao depositario,
qualquer senhorio direto e imediato sGbre a coisa ou alguma de suasg
utilidades por forca de qualquer jus in re, caracterizando-se, antes,
como direito que atinge a utilizagdio ou a guarda da coisa por intermé-
dio de outrem, ou seja, através da prestaciio do devedor, assim resul-
tando a juncdo de trés clementos, quais sejam, além de seu objeio,
seus sujeitos ativo e pasgivo.

Examinando-se separadamente os chamados contratos reais, apu-
ra-ge, pois, o geguinte:

(a) — o contrato de penhor visa, sem ddvida, constituir um di-
reite real de garantia, mas nfo é a tradigio da coiga mével, tio 86, o
elemento que lhe confere “realidade”, senfio o vinculo que & coisa
adere, para fins de garantia, por vontade das partes e por fores da
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lei, eumprindo notar-se, que, em certos casos, a fradicio é simbdlica
e njo efetiva e o direito real de penhor apenas nasce ¢ se aperfeicoa
a partir da inscrigio. Assim, a coisa apenhada pode continuar, em
virtude de cldusula constituti permitida ou presumida por lei, em
miéos do devedor e a inscricio passa a ser elemento essencial & exig-
{éncia e & validade do penhor, quando éste recai, por exemplo, sdbre
méquinas e aparelhos instalados na inddstria e em funcionamento
com os respectivos pertences, ou quando, de penhor rural, sob qual-
quer de suas modalidades, se trate (Dec. n.° 4.857, de 9 de novembro
de 1939, art. 178, “a”, ns. V e XIIT; Lei n.° 492, de 80 de agdsto de
1937, Lei 1.0 2.612, de 20 de setembro de 1940, ete.) . A entrega efe-
tiva em maos e poder do credor pignoraticio é também dispensada
nos easog de penhor da indastria de suinos (Dec.-lei n.° 1.697, de
23 de outubro de 1939 e Dec.-lei n.° 2,064, de 7 de margo de 1940)
ou de sal (Dec.-lei n.° 3.169, de 2 defabril de 1941), ou de pescado
(Dec.-lei n.° 2.566, de 6 de setembro de 1940), ou de carne e deriva-
doiy {Dee.-lei 1.0 4,312, de 20 de maio de 1945) e de estabelecimentos
de ensino (Dec.-lei n.° 7,780, de 26 de julho de 1945} ;

(b) no empréstimo, duas figuras se distinguem: a do em-
préstimo de coisas fungiveis (ou mituo) e a do empréstimo de coi-
sas infungiveis, ou comodato. No miituo, em conseqiiéncia da propria
natureza da coisa emprestada, o dominio desta se transfere ao mutué-
rip, “por cuja contw corvem o0s riscos dela, desde a tradiedo” (Co6d.
art. 1.257), ficando éste obrigado a restituir ao mutuante o que déle
recebeu, em coisas do mesmo género, qualidade e quantidade (Cod.
art, 1.256) ; mas no comodato (que, segundo doutrina corrente pode
ter objeto tanto coisas moéveis quanto imbveis), ao comodatério in-
cumbem as obrigactes de conservaciio da coisa, de seu uso de acbrdo
com ¢ contrato ou segundo sua natureza e, essencialmente, a obriga.-
¢do de restitui-la (Céd. arts. 1.248 ¢ segs.), do que tudo resulta tra-
tar-se de contrato cuja prestacfio nio visa constituir qualquer direi-
to real;

{¢) seja no dep6sito voluntirio ou contratual, seja no depd-
gito necesgirio, a entrega, recebimento, ou tomada da coisa, nenhum
direito real constituem, caracterizando-se tais contratos ou atos, como
encargo de guarda e conservaclo dos bens, até que os depogitantes,
ou o8 proprietirios, os reclamem, de conformidade com as clausulag
contratuaig ou de acdrdo com a lei (Cdd. Civ, arts. 1.265 e segs,,
1.282 e gegs, e Lei n.° 2.818, de 8 de setembro de 1954) .
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Concluindo, diremos: (a) a distincfo entre confratos reais e con-
tratos consensuais perdeu a sus razdo de ser no direito modetno;
{b) nos contratos reais, a cntrega da coisa consiste, tdo-sdmente, em
ato de execucdio, ou melhor, no primeiro ato de execucdio, do dever
obrigacional contraido pelo devedor; (c) essa entrega, ou tradigio,
6 por si, nenhum elemento de “realidade” confere aos corresponden-
tes atos ou negdcios juridicos; (d) a denominagiio “contrato real” é
imprépria e razéo nio hé, que a justifique.

(B) EQUIPARACAO LEGAL DOS DIREITOS A0S BENS
MOVEIS OU IMOVEIS

Nosso Cédigo Civil, em seus artigos 44 e 48, respectivamente,
dispoe: “consideram-se iméveis para os efeitos legais: (1) os direi-
tos reuis sObre imdveis, inclusive o penhor agricole e as agdes que os
asseguram; (2) as apdlices do divide piblica oneradas com o cliu-
sula de inalienabilidade; (3) o diretto d sucessdo aberta; conside-
ram-se moéveis para os efeitos legais: (1) os direitos reais s6bre obje-
tos méveis e as agdes correspondentes; (2) os direitos de obrigagdo e
as agdes respectivas; (8) o direito de autor”.

O Decreto n.? 24.778, de 14 de julho de 1934, permitiu, em se-
guida, a caucdo da hipoteca e do penhor,

Convém examinar &sses preceitos legais sob o aspecto, gue agui
nos interessa, das afinidades ou analogias, que déles possam resultar,
com og diretios reais.

Usando linguagem de maior rigor técnico, os Codigos francés
(arts, 526 e 529) e italiano (de 1865, arts. 415 ¢ 418) consideram os
direitos iméveis ou méveis, conforme a natureza do objeto a que se
refiram, distingfo, esta, & qual acrescentam a categoria dos direitos
imobilizados por declaracfo legal.

PLANIOI-RIPERT et PICARD (Traitd Pratique, vol. III, ns, 82 e
segs.) na esteira dos velhos autores franceses (POTHIER: Traité de la
Communauté, ns. 66 e segs. e outros), bem justificam a distingéo aci-
ma mencionada, dizendo que os direitos, por serem incorpdreos se-
gundo sua natureza, ndo podem, em rigor, ser qualificados eomo mo-

veis ou iméveis; por isso, acrescentam, quando se lhes quis aplicar.

essa distincdio, foi preciso recorrer a critério outro que néo o de sua
prépria natureza, foi preciso, isto &, reportar-se & natureza das coisas
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sbbre as quais os direitos incidem ou as quais se referem, congide-
rando-se iméveis os direitos relativos ds coisas corpdreas iméveis e,
méveis os direitos as coisas corpéreas e as moveis referentes. Agsinm
sendo, “o aplicagdo dessa idéia avs direitos reais ndoe ofevece dificulda-
de olgume”. Mas, em se tratando de direito das obrigagbes os se-
guintes aspectos a doutrina alienfgena apresenta:.(a) — 3 obrigacio
de dor tanto pode corresponder um “direifo imével”, quanto “moével”,
tal seja a natureza da coisa em que a prestacfio consista; (b) — mas
ag obrigagses de fazer ou wndo fazer, ainda que o ato ou omissdo se
refiram a bens iméveis, a direito méveis sempre correspondem,
porque, neste caso, a prestagio nfo congigte na entrega de alguma
coisa, mas no ato, ou comportamento, do devedor. Egta Gltima
distingdo, no entanto, néo é adotada por nosso Coédigo, que considera
méveis, indiscriminadamente, todos os direitos de obrigacio.

Verifica-se, dessarte, que os direitos, embora considerados mé-~
veis ou iméveis, 86 por isso ndo devem ser havidos como direitos reais;
ou, por palavras cutras, semelhante equiparacio legal, 86 por si, ndo
confere aos direitos elemento algum de realidade. !

Com relaciio 3s acbes, estag regras comumente prevalecem: (a)
se ag agbes se confundissem com os direttos, qualificando-ge como “0s
préprios diveitos postos em jutzo”, seria rigorogamente inatil classi-
fics-los em méveis ou iméveis; (b) mas, na realidade, aquilo que dos.
direitos faz parte, como um de seus elementos, &, apenas, a faculdade
de invocar a acfio; (c¢) conseqlientemente, as acdes, consideradas em
si, comportam uma classificagio prépria em iméveis ou méveisg, com-
preendendo a primeira categoria as relativas a direitos reais sdbre
iméveis (acio reivindicatéria, acdes confessérias negatbrias, ate.),
e a segunda categoria as que dizem respeito aos direitos reais sdbre
méveis e aos direitos de obrigacio.

Figura peculiar, compreendendo, ao mesmo tempo, direitos mé-
vels e iméveig que em um s6 ato juridico se fundem, é a resultante da.
mobilizacio legal (Dec. n.° 24.778, de 14 de julho de 1934), cit.)
dos titulos ereditériog-hipotecirios, ou creditdrios-pignoraticios, para
o efeito de poderem ser caucionados; —— os direitos reais de garantia,
nestes casos mobilizam-se por forca dos créditos que asseguram e,
com éstes se incorporam e unificam em titulog suscetiveis de serem
caucionados (e, em se tratando de penhor rural convertido em ¢é-
dulas, éstes titulos podem ser avalizados e transmitidos por enddsse:
em préto).
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Nosse Codigo Civil (art, 44, n. 1) inclui impropriamente o pe-
nhor agricola entre os “direitos reais sébre iméveis”, quando, na rea-
lidade, 8ste penhor e o pecudrio (espécies do penhor rural), “consti-
tuem-se pelo vinculo real, resultante do registro, por via do qual agri-
cultores e criadores sufeitam suas euwlluwras ou onimais ao cumpri-
mento de obrigactes, ficando como depositirio daguelas ou déstes”
(Lei n. 492, de 30 de agbsto de 1937, art. 1.°) . Do penhor agricola
podem ser objeto as colheitas pendentes ou em via de formacio, quer
regultem de prévia cultura, quer de produgio espontadnea do solo, o8
frutog armazonadog, em ser, ou beneficiados e acondicionados para
a venda, & madeira das matas separada para o corte, ou em toras,
ou ja serrada e lavrada, a lenha cortada ou carvéio vegetal e ag mé-
quinas ou instrumentos agricolag (Lei n.° 492, cit,, art. 6.2). Por sua
vez, podem ser objeto de penhor-pecudrio os animais que se criam
nascendo para a inddstria pastoril, agricola, ou de laticinios, em.
qualguer de suas modalidades, ou de que sejam éles simples acess6-
rios ou pertences de sua exploraciio (ébid., art. 10). Desga enume-
ragio resulla, pois, que apenas alguns dos objetos do penhor rural po-
deriam, em rigor, congiderar-ge iméveis ou por destinacio, ou por ade-
réncia tempordria ao solo; mas, mesmo nestes cagos, o penhor ja-
mais constitui direito real sdbre o imébvel, sendo um.direito de ga-
yantia sObre as coizag animadas ou inanimadag supra-referidas que
do imével se destacam (ou j4 estlo destacadas), sempre que ¢ penhor
venha a ser excutido. Ademais, o penhor rural pode converter-se em
eédulas (cédulas rurais), que segundo disgemos, opera como titulo
de erédito (e, pois, como bem ou valor mével) transferivel por endds-
so em préto e podendo ser avalizado (ébid., art. 16) .

A essas categorias se juntam dg dog direitos imobilizados, ou me-
bilizados, ndo mais em razéio da natureza das coisas sbbre as quais re-
eaem ou A8 quais se referem, mas, apenag, por forea de declaracio
legal. T, assim, nossa lei civil considera iméveis as apdlices da divi-
da piblica oneradag com a clidusula de inalienabilidade e o direito a
sucessdo aberta; e méveis considera os direitos de autor.

Os titulos da divida piiblica apesar das peculiaridades resultantes
de sua origem, participam da natureza e das qualificagies gerais dos
titulos de crédito. Contude, em nossos antigos costumes civig, seja
em virtude de clausulag testamentarias, ou de doacéo, ou de conati-
tuicsio de dote, formavam (e podem formar, ainda, embora esta pra-
tica venha caindo em desuso) elementos estaveis do patrimdnio, por
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férca da cldusula de inalienabilidade; e a lei os considera imodveis
“para maior segurancga das relacdes juridicas” das quais possam viy
a ser objeto. No direito francds, admite-se a imobilizagdo de certos
titulos de crédito mediante simples declaragéio de seus donos (assim,
por exemplo, para as agoes do Bance de Franca), ou a de titulos do
Estado adquiridos pelos Munieipios, ou pelos estabelecimentos pibli-
cos, ou de utilidade pablica, por doacfo ou legado (PLANIOL-RIPERT-
Picarn: el Traité Prat. vol. 111, n. 96).

O direito & heranca recai sdbre uma universalidade de bens, po-
dendo abranger direitos reais e pessoais, ou uma g6 dessag categorias,
— mas a lei considera &sse direito imdwel pela mesma razdo, indicada,
de maijor seguranca das relacdes juridicas que o possam ter por
objeto.

Nada justifica a mencio especial relativa aos direitos do autor
que, em nosso Codigo, resulta, apenas, de sua qualificacio, hoje aban-
donada, de direito de propriedade cientifica, literdria e artistica. Mo~
vels sdo tantos os direitos obrigacionais, como os que recaem sibre
objetos imateriais, ou melhor, sébre a eriagdo devida ao trabalho da
inteligéneia. Tintende CLOVIS que, para nosso Cédigo, “o direito de
autor 6 wm direito real que se inclui entre os moéveis incorpdréos”;
masg aparte a figura paradoxal de mével incorpéreo, essa afirmacio
nio encontra apoio em preceito algum do Cédigo que qualifique o di-
reito de autor como ‘‘diretto real de propriedade’. Criou o Cédigo,
sim, um conceito peculiar, especifico, de propriedade, para aplicd-lo
a0 direito de autor, — mas 8ste direito nfio congiderou como direito
real.

Quais sdo, afinal, os efeftos leguis visados por essas mobiliza-
¢6es ou tmobilizagdes, nos térmos dos arts. 44 ¢ 48 de Cbdigo Civil? —-
Exchuindo, categdricamente, o de atribuigiio de qualquer elemento da
“realidade” aog direitos que, por sua natureza, como reais se nio
possam clagsificar, s6 resta considerar os efeitos relativos & maior se-
guranca das relagdes juridicas, a fim de se exigir das partes, nos ca-
sos acima indicados, que na alienagfio ou oneracfio désses bens e di-
reitos, ou nas demandas que sObre &les versarem, observem os mesmos
requisitos legais, como se de beng iméveis ou méveis propriamente di-
t0s se tratasse. (1) :

) {1) O Cédigo Civil alemfo nio contém disposicies gemelhantes dg dos
artw, 44 ¢ 48 de nosso Codigo Civil. Todavia, disposigbes existem, nesse corpo
de leis, ome de certo modo aludem & questiie. Reza, de fato, o art. 90 do
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(C) BENS AFETADOS A DESTINO CERTO.

Bens e direitos com freqiiéncia sfio destinados a realizacio de de-
terminado fim e, assim sendo, nenhum destino outro pode, em prin-
cipio, ser-fhe atribuido, Quer no direito ptdblico, quer no direite pri-
vado, varios sfio os casos dessa natureza, ora resultantes da lei, ora
da vontade das partes, taig, tipicamente e principalmente, os seguin-
tes: (@) os bens piblicos de uso comum do pove e o8 bens publicos
de uso especial do Estado, enquanto como tais se mantiverem ealei
nfo Thes alterar sua qualificacfio, sio bens destinados e afetados, res-
pectivamente, A utilizagéo direta por todos, ou & utilizacéo direta pelo
Estado (n. 80); (?) os recursos do Estado destinado ao custeio de
suas atividades, obras, servigos, encargos e responsabilidades, conver-
tidos em verbas orcamentarias, destinam-se unicamente, & aplicaciio
especifica que peclos mesmos orgamentos lhes houver sido dada e nio
comportam excessos, nem transportes, nem estornos (Const. art. 89
— 1. VI e Lei n.° 1.079, de 10 de abril de 1950, arts. 10 e segs.) ; {¢)
o imével desapropriado deve ter o destine para o qual se desapro-
priou e, se agsim néo for, o Estado, a Unifio e 0 Municipio devem ofe-
recé-lo ao ex-proprietdrio pelo preco que lhe pagaram (Céd. Civ, arts.
1.150) ; {d) os bens onerados por vinculey reaig de garantia {Cdd.
Civ, arts, 775 e segs.) sdo beng afetados & seguranca e i efetividade
da soluciio dos créditos ou responsabilidades a que acedem; (e) 0
bem de famflia (C6d. Civ. art. 72), os bens dotais (Céd. Civ. arts.
278 e segs.), os bens que formam a dotagfio nas funcdes (C6d. Civ.
arts. 24 e sgs.), os bens doados ou legados, com clausula ou encargo

Codigo: “coisas, no sentide da lei, sfio emelusivamente os objetos corpdreos’.
No entanto, o art, 36 parece abrir uma excecio a essa regra, ao dispor gue:
“o8 direitoz ligados & propriedade de um imdvel reputam-se partes constitu-
tivas do mesmo”. Os autores alemfes a essa matéria ge veferem. Assim
Winoscane {Pandekt, § 139, nota 5), diz: “as fontes opSem ag res wiobiles
e immobiles aos direitos. Porédm, se na Alemanha uma disposiciio de direito,
ou uma disposicio particular, distingue o patrimdénio mével do imébvel, em
qual ddles se hiio de incluir os direitos? Naturalmente, os direitos sbbre coisa
alheia se incluirfio no patriménio mobilidrie ou imobilidre conforme seu -objeto
£6r nma coisa mével ou imével; sbbre os direitos de erédito, entretanto, hi
disputa. Na dévida, deve-se admitir que, também aqui, a solucio depende
do objeto (mediato) do direito de crédito, conforme fér, ou nfo, um imdvel.
Outros (autores), contudo, incluem no patrimdnio imobilidrio os direites de
- erédito em qualquer caso, porque tais direitos jamais recaem imediatamente
sbbre um imével e, sim, gempre sébre um ato (WACHTER, I, pg. 284; TUNGER,
I, p4gs. 304-400; DErNBURG, D. Penhor, I, 5056; St0BBE, § 63; RoTH, L
rg. 426)". S
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dé serem aplicados para a consecucdo de certo fim (C6d. arts. 1.180),
os bens de fideicomisge (Céd. Civ., art. 1.783), sio, todos &les, bem:
afetados a um destino certo e determinado. Mas, destinecio ou afela~
edo e vinculagdo real sfo conceitos que se ndo eonfundem. Pode a
afetacdo ser acompanhada da vinculegdo real dos bens (como nos di-
reitos reais de garantia e, a nosso ver, nos cagos de inalienabilidade
imposta por lei, ou pelo doador, ou pelo testador) ; pode, ela prépria
vesultar da natureza de certos direitos reais (por exemplo, dos direi-
tos reais sdbre coisa alheia, de uso, habitacdo, ete.), ou consistir em
restriciio imposta aos poderes do proprietdrio instituido (como no fi-
deicomisso), mas também pode consistir em mero encargo ou con-
dicfio dos atos juridicos, caso no qual do vinculo real se distingue por
niio aderir, afetando-as de modo especial, 48 coisag ou bens e por
provoear, em sendo violada, sangdes e acies de natureza diversa.

Ainda acresce que, salvo excecdes legais ou decorrentes de na-
tureza de cada instituto, em principio, como advertem PLANIOL-RI-
PERT et PICARD (T'raité Prat., vol. III, n. 80), o bem afetado a deter-
minado fim ou destino, é considerado, nas relagbes dé direito privado,
mais gegundo seu valor pecunidrio, do que segundo sua individualida-
de.-material, de tal sorte que sendo necessario ou conveniente alterar-
sea aplicacfio do capital que &ste bem representa, sua alienacéio sera
possivel, substituindo-se um bem por outro; mas, neste caso, o nove
beri -deve ser afetado ao mesmo destino do anterior, porque o fim
visado sobrevive & alienaciio do bem primitivo que simples meio era
para o congecuciio déste fim. E’ nessa operacio juridica que a sub-
rogsigéo real consiste (Decreto-lei n.° 6.777, de 8 de agdsto de 1944;
06d. Proe. Civ. arts. 629-634; Co6d. Civ. art. 298, parigrafo (nico),
podendo, ademais, ocorrer por forca de lei (Céd. Civ. art. 762, V e §
podendo, ademais, ocorrer por forca de lei (Céd. Civ. arts. 762, Ve
§1.9; art. 785, § 2.%; art. 749; art. 1.558; Céd. Proe. Civ. § 1.9, 397,
$34, 640, 705, etc.) .

(D) GARANTIA GERAL DOS CREDORES 30BRE 05
BENS DO DEVEDOR

O devedor responde com os seus bens pelo pagamento das obriga-
¢bes convencionais que houver assumido e pelas obrigacdes
qué por lei lhe possam ser imputadas. Esses bens sdos os que, no
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momento em que a divida se tornar exigivel, ou no da instauracio do
concurso de credores, ou da abertura da faléncia, se acharem no pa-
triménio do devedor: mas, os atos que &ste praticar em estado de in-
solvéncia, ou que a éste estado o houverem conduzido, se celebrados.
forem em fraude de seus credores, que credores ja fossem a ésse tem-
po, podem por &stes ser revogados por meio da agfio pauliana, admis-
givel contra o devedor, contra as demais partes e contra os terceiros
de ma-fé (C6d. Civ. arts, 196-113; Céd. Proc. Civ. arts. 252, 888, V;
Lei de faléncia, Deec.-lei n.° 7.661, de 21 de junho de 1945, arts 52-58 ;
Cod. Penal, art, 179),
Semelhante direito dos credores sfbre a generalidade dos bens
do devedor, nfo constitui, entretanto, um direito real, ou seja, um di-
reito real de garantia, direito éste dltimo, que gdmente pode consti-
tuir-ge, por lei ou contrato, com observincia dos requisitos legais e sob
as formas de hipoteca, penhor, ou anticrese, devidamente inscritas.
' Do exercicio da acio revocatéria, mesme considerada como meio
para fazer valer os direitos dos credores contra, terceiros e da propria
inscricsio das penhoras, seqiiestros, arrestos e citagfes de acgfes reais
ou reipersecutérios, referentes a iméveis. néio resulta a constituicfio
de qualquer direito real, por falta do elemento de ineréncia, ou
aderéncia, daqueles direitog sbbre os bens do devedor, falta que
incisivamente se assinala pela circunstincia de recair a execugfio dos
mesmos direitos sdmente sébre os bens, que na ocasifdo, se acharem
ou deveriam legitimamente achar-se no patriménio do devedor. (2)
Houve quem afirmasse que, na espécie, ocorre um “direito real
atenuado”, pois o respeito do direito de promover a execuciic sdhre
os bens do devedor néo é impdsto erge ommnes, mas, apenas, contra a
pessoa obrigada, que seria a nica adstrita ao dever de abstengdo que
incumbe nos demais direitos reais, a todos os terceiros (BARASSI: Dir.

(2) A acfio revoeatévia o agbes outraz tendentes a assegurar ou recupe-
rar bens do devedor, ap serem inscritas as respectivas eitages iniciais, tor-
nam éstes bens litigiosos e, em conseqgiidnecia, obstam slienagfes ou oneracdes
fraundulentas em prejuizo dos eredores. Por sua vez, & inseri¢ho dag penhoras,
arrestos e seqiiestroy, retiram do devedor a disponibilidade dos bens sdbre
os guais recaem e, déste modo, asseguram acs credores o direito de sdbre
o8 mesmos bens se pagarem. Mas, embora as inserigfes produzam efeitos
contra todos os terceiros, nem por isso um dirveito real verdadeiro e préprio
delas decorre, porque os direifos reais nfo se definem, apenas, por seu efeito
ergo ommes (aiributo, 8ste, que também vpertence a outras categorias de di-
reitos) menfio, precipuamente, por seu clemento interno, consistente na agio
diveta e imediata do titular sébre a coisa, no exercicio de um direito que )
coiza adere e acompanha onde quer que se ache,
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Reali, pgs. 80-31. Nem a doutrina, porém, nem o sistema legisla-
tivo entre nds vigente, reconhecem qualquer espécie de direito real
atenuedo, despido, isto &, dos elementos de adesdo & eoisa incorpirea
o de oponibilidade “adversus omnes” . Na verdade do gue se trata, na
hipétese, é de direitos de crédito em fase de execugéo. (3)

(E) TRIBUTOS REAIS

Afastadas, por obsoletas, a qualificacéio do tributo como ato de
soberania, bem assim sua gualificacfio como ato justificado pelo do-
minio eminente do Estado sébre todo o territério nacicnal, a doatri-
na moderna passou a sustentar, vitoricsamente, o conceife segunda
o qual constitui o tributo uma relaciio juridica obrigacional de direi-
to pablico, relagio objetive na disciplina legal das situacies abstra-
tas e subjetive quando aplicada a determinado contribuinte que, por
via do langamento adquire, guando menos, o direito & inalterabilidade
das condicdes de sua incidéncia na lei tributria GASTON JEZE: Na-
bureze. e Regime Juridico do Crédito Fiscal in Rev, For., vol. CVI —
452) . ‘

-0 direito tributario distingue os impostos “reais” dos pessoais:
“yeais sdo os lancados em funcio do valor da matéria tributavel sem
atender as condicdes pessoais dos contribuintes e pessoais aquéles
cujo lancamento também é feito na base do valor da matéria tribusé-

(8) O principio da concretizaciio da “responsabilidade” nos bens do de-
vedor, resulta, em nossa legislagio, implicitamente, de textos diversos, entre
os quais os arts. 106, 954, 1.654 do Cddige Civil e dos preceitos do Cédigo
de Processo Civil referentes 2 execucio. O mnove Cbdige Civil italiano (de
1942) contém disposicio expressa nesse sentido e reza: “o devedor responda
pelo adimplemento de sums obrigegfes com ftodos os seus hens presentes ¢
futureos. As Lmitagbes do responsebilidade s@o admitides openas nos casos
estabelecidos em lei” No excelente comentdrio désse corpo de leis publicado
sob o direcio do AwronNTo ScranoJa e G. BRANCA, se diz e sustenta que a
responsabilidade patrimonial, segundoe &zse mistema legislativo, & configurada
como um Mmeio de tutely do direito do credor, ou sejs, como um instrumento
pars a realizaciio coercitiva déste direito e, pois, nfio como elemento intrinseco
da relacio obrigacional, mas como uwm seu wmontento extrinseco” (R. NIcoLG:
com., art. 2.740). E no exame dos textos relativos aos meios de conservagiio
da “garamtie patrimonial’, reduz-se esta expressfo ao sen verdadeiro gentido,
nos seguintes térmos: “a existéncia désse “direito de garantia” tendo por
objeto iodos os bems do devedor é mera ilusfo. Para demonsirar a verdade
daste asserlo basta considerar, exatamente, a fungfic das acBes sub-rogatéria.
e revocatéria que, segundo certa tendéneia por néds criticada, equivaleriam.
2 meios de tutela daquela garantia”, da gqual, ademails, revelariam a exigtén-
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vel, porém atendendo as condictes pessoais do contrinuinte” (RUBENS
GOMES DE S0USA ;: Compéndio de Legislagdo Tributdrin, n, 47, ¢) . Da
primeira categoria, autores hi que destacam os impostos fundiirios,
para considerd-los como direitos reais constituidos sGbre as respecti-
vos iméveis e cobraveis, em execugdo, sbbre o respectivo valor, seja
qual £6r o seu proprietdrio, Mas, & parte a circunstincia de nogsa
lei néo haver incluido &sse direito entre os direitos reais, direitos
8fo0, 8stes, que se ndo constituem pela insericéio, assim lhes faltando
um elemento formal que a lei exige, nfo ad prodbotionem, mas ad so-
lemmnitatem, Ademais, tais impostos séio langados contra o proprieti-
rio e a transferdncia dos iméveis, por afos inter-vivos ou mortis-cou-
#a, néo se realiza no primeiro caso e ndo ge aperfeicoa no segundo
sem a prova da quitacfio désse encargo figscal. Se o impdsto féase lan-
cado sbbre ¢ imdvel diretamente, sem contemplacio de seu dono Chi-
pétese que ndo ocorre, pois todos os impostos, neste sentido, séo pes-
soais) e se o valor da divida, em certo momento, por acumulacio,
excedesse o do bem, o proprietirio se igentaria de responsabilidade
abandonando-o ao Fisco, o que, legalmente, ndo & admissivel, Peranta
nossa legislacdo, os impostos se qualificam, sim, come créditos privi-
legiados, por forca do seguinte preceito do art. 1.° do Decreto n.
22.866, de 28 de junho de 1988: “o8 impostos e taxas devidos 3 Fa-
zenda Publica, em qualquer tempo, sfo pagos preferencialmente a
quaizquer outros créditos, seja qual f6r a sua natureza. Parjgrafo
tinico — Pelo pagamento respondem todos os beng do devedor, do seu
espblio ou massa falida, ainda quando gravados por énus reais, que
néo poderdo obstar o processo executivo para a respectiva cobranea”,
Edge mesmo Decreto, que possui férca de lei por haver sido expadido
com fundamento no art. 1.° do Ato Institucional de 1980 (Dee. n.°

cia. De fato, se existisse tal “direito de parantia”, dever-se-ia admitir, paci-
ficamente, que sen objefo seria constituido por todos os benz do dewedor.
Masg, se assim f6sse, qualguer ato de disposicfio praticado pelo devedor equi-
valeria a uma lesfio désgse direito de garantla, justificando, conseqiientemente,
uma reacfo por parte do credor; no entanto, é sabido que a reacfo do credor,
através da sub-rogatdéria e da revocatdria, sdomente & legitima quando se pode
fundadamente invocar a inexisténeia, no patriménic do devedor, de bens has-
tantes para assegurar a realizacfio coercitiva do direito de ecrédito. E, se
apenas mneste caso o comportamento do devedor pode ser dito lesivo do direito
do credor, evidente é a conclusfo segundo a qual o direito lesado nfo & 8sse
suposto “direito de garantia”, mas o proprio direito de crédite, ou seja, o
direito de conseguir o bem devido através da execucio de crédito, a lesfio &
sempre potencinl e o dano que o credor quer evitar é um dano future.” (ibid.,
com .art, 2.900, cit. Céd. Civ. ital.).
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19,898, de 11 de novembro désse ano) estabelece como regra, ou me-
Thor, como presuncio juris et jure, que as alienacdes (ou seu coméeo)
realizadag pelo contribuinte em débito, se consideram feitas cm frau-
de da Fazenda Publica (art. 2.°) e nessa presuncéo absoluta, rigoro-
sissima, que nenhuma distingfio faz entre os impostos devidos, en-

contra~-se o Tundamento da legitimidade da execuciic fiscal sdbre o

imével (considerado, por seu valor, como matéria tributavel) que,
sem o pagamento de impostos até entdo devidos, acaso houver pas-
sado em méaos de terceiros por transmissio de dominio e posse, ou
mesto a titulo possessério, tho-sdbmente. Necessidade nédo hi, pois,
perante nossa lei, de se estabelecer qualquer analogia entre ésse direi-
to da Fazenda e os direitog reais, pols direito algum pode, por ana-
logia ou extensdo, ser qualificado como direito real (4}.

(_F) PREFERENCIAS. PRIVILEGIOS E DIREITOS REAIS

De privilégios aqui falamos, nfo no sentido romano de prescricéo
particular destinada a favorecer ou proteger determinadas pessoas
(inferior, em extensdo e importincia, ao jus singulere), mas no sen-
tido de “qualidade que a lei confere ao crédito pessoal, de ser pago
de preferéncia aos outros” (CLOVIS: com. art. 1.567 do Céd. Civ.).
Nosgso Cédigo, ao dispor sbbre a matéria, declara, de inicio, que “os
tiulos legais de preferéncia sdo os privilégios e os direitos reais”,
assim afirmando que embora 8stes e aguéles gozem de situacho pre-

(4) No direito sufgo entre os meios de tutela do pagamento dos impostos
figuram o direito de penhor de impostos, o constituigdo @egacwl gle garantic
¢ o provimente de reclomagdo de gorantie. Os anfores suicos de dlrel.to tl_'lbu-
tirio lembram que & dog maig antigos o sistema de se _tut:elar o crédito fiscal
por meio de penhor e hipoteca e acrescentam gque o direito romane conhgceu
um direite geral de penhor, em garantia de todos os impostos, recaindo sbbre
¢ inteire patriménio do devedor. O direito tributdric suige adota, porém, o
sistema de especializecdo do penhor & do hipoteca, segundp os moldes go
direito ecivil, Duas sfio as fontes dessa garantia real: a lei e a convencio,
wmas, num caso e noutro, duplo requisite hd de ser observado, pois a g_araptm
deve referir-se a determinados elementos de patrimdnic (e 115.:.') an mtem{o
patriménio do contribuinte) e preciso também é gue exista determinada conewdo
eptre tais elomentos patrimoniais e o tributo por &les garantide. Assim é que,
para doterminados tributos e em relagiio a certos hens conexos ao‘erédlto‘ tri-
butsrio, a lei, independentemente de qualquer ato oonst_1tut1vo,’ cria um -dnus,
hipotecArio sdbre bens imdveis (hipoteca ex leqe) out pignoraticio sob_re bpns
méyeis (p.e. o penhor por tribute alfandegirio), devende a garantia hlp(_)-
Byin ger, ou nio, necessiriamente inserita, conforme dispuserem as leis
Pmais,

@éxando a garantia ndo é imposta e criada expressamente pela lei e o

it
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ferencial, segundo a ordem estabelecida por lei, no entanto nfo se con-
fundem: “no direito patrio, engina CLOVIS, o privilégio é direifo pes-
goal e g6 excepcionalmente dard prelacfo contra o pagamento da di-
vida hipotecaria”. De fato, o artigo 1.560 do mesmo Cddigo confir-
ma semelhante distincfio ao declarar que “o crédito real prefere ao
pessoal de qualquer espéeie, salvo a exceclio egtabelecida no art. 759 ;

o crédito pessoal ao simples e o privilégio especial ao geral”, Cumpre,

porém notar: (@) que exceclo a essa regra também resulla dos
arts. 1.564 e 1.5656 do mesmo Cédigo, do Decreto, com férea de lei,
n.° 22.866, art. 1.9 acima citado, dag leis trabalhistas e de disposi-
cies especiais outras; (b) que, dog direitos reais, a anticrege & des-
provida de seqiiela e de preferéncia na execucfo (art. 808, § 1.°) ¢ a
hipoteca judicial também nfio goza de preferéncia (art. 824) .
Diferente do nosso é o sigtema legal francés, que inclui os privilé-
giog entre as garantias reais, englobando, sob essa denominacio ge-
nériea, com relacfo aos mbveis, os privilégios gerais, o penhor, os pri-
vilégios especiaig, ¢, com relacdo aocs imdvels, a anticrese, og privilé-
giog geraig s6bre imodvels em caso de Inguficiéncia dos méveis, ag hipo-
tecas convencionais legais ¢ judiciariag e og privilégios especiais sébre
certos imdveis, que equivalem a casos de hipotecas legais privilegia-
das (PLANIOL-RIPERT et BECQUE: Traité Prat, vol. X1II, ns. 1 e sgs. &
279 e gegs.) . No direito italiano, enguante BIANCHI (Privilegi, n, 7b),
PACIFICT-MAzzZONIT (Instituz., vol. 111, 2, pg. 3b5) e outros qualificam,
os privilégios, congiderados em si, como direitos reais, outros auto-
res, agsim DE RUGHIERO ([nstituz., 6.2 ed,, vol. 11, § 84} entendem que
“todos os privilégios se distinguem nitidamente do penhor e da hi-
poteca por nfio constituirem, aquéles, direitos reais, como éstes”. A
mesma distinclo transparece do art, 2.748 do Cédigo Civil italiano de
1942, que declara: “se a lei néo dispuser de modo diverso, nio se po-

devedor néo a presta voluntariamente nos casos devidos, a autoridade fiscal
competente pode, por wvia de provimento, reeclaméi-la do contribuinte e “de
qualquer pessoa cbrigada ao pagamento”. A espéeie de garantia a ser pres-
tada, ora é indicada pela lei, ora é deixada & escolha do devedor. Masg o pro-
vimento, uma vez tomado, reveste-se da fér¢a de sentenca judicidria executiva,
provocando, assim, uma execucio forgada contra o devedor. Finalmente, pode
a garantia ser prestado voluntariamente pelo devedor, a fim de conseguir cer-
tas vantagens fiscais, mediante ato juridico regular. (E. BLUMENSTEIN, Sis-
temas di Dirvitto delle Indposte, trad, F. Forte, 1954, pgs. 259; DUNAND:

Ihypothdque Légale de Droit Public, 1928; GUSBERTI: Dag Stowerffmdrecht
1944, ete.). O gistema suigo, segundo se vé, recorre s formas de garantiag
reais do direito civil, para assegurar o pagamento de certos tributos, nos
cason determinados pela lei, do que se infere néo constituir o impdsto, sdé por
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derd exercer o privilégio especial gdbre bens méveis em prejuizo do
credor pignoraticio, Os credores que tiverem privilégio sbbre bens
iméveis gozarfio de preferéncia sobre os credores hipotecarios, se a
lei ndio dispuser de outro modo”, ‘

Em sintese, segundo nosso gistema legal, a preferéncia atribui-
da aog credores pignoraticios e hipotecarios resulta do respectivo di-
reito real de garantia que adere s coisas apenhadas ou hipotecadas e
ag prende e afeta ac cumprimento de determinada obrigacio; mas os
privilégios, se prelagdes gerais ou especiais também conferem por for-
ca da lei e em razdo da causa dos créditos a que correspondem, contu-
do, ndio constituem direitos autdnomos e maig fielmente se qualificam
como qualidades de direitos meramente obrigacionais, qualidades, isto
é, que a 8stes direitos conferem uma incidéncia executéria mais ou
menos intensa sébre os bens do devedor e em relacio aos demais di-
reitos creditdrios gue contra o devedor comum possam ser opostos, se-
gundo a ordem preferencial que a lei houver estabelecido.

(G) PRIVILEGIOS DE EXCLUSIVIDADE. MONOPOLIOS

Nos direitos patrimoniais, o atributo da exclusividade comumen-
te se liga ao exercicio dos direitos autorais, & exploraciio das paten-
tes de invencdo, ac uso das marcas de f4brica, das denominagdes, de-
signacbes e insigniag comerciais ou industriaig e aos monopdlios dos
servicos plblicos exercidos pelo Fstado, diretamente ou, indiretamen-
te, por meio de conecessdes, autorizacdes, ou licencas.

Os direitos que recaem gbbre criages do engenho humano séo
direitos imateriais, assim qualificados em razo da natureza de seu
objeto; quando, porém, essa criaciio se corporifica, para fins de uti-
lizacdo ou exploragho econdmica, dessa transformaciio podem surgir
direitos de natureza véria, obrigacionais uns, reais outros, conforme
resultem de relagdes de exploraciio ou utilizacho, ou de relagies de
dominio (pleno ou nio) sdbre os bens corpéreos que a criacho da
mente realizem. Todavia, do carater ab;,_' luto dos direitos de autor
ou de inventor, congiderados em si, ber? fg o do privilégio de exclu-
stmdacle gque lhes & inerente, nio se m% nem resulta, possam ser

gi, wm 6nus real a gravar seja o inteiro patriménio, seja bens determinados,
do deveder. Fasencialmente diverso do. sigtema suigco é, pois, o seguida por
nossa lei,
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qualificados como direitos reais: (a) — porque seu objeto consiste
em um bem incorpéreo; (b) — porque o cariter absoluto n3o per-
tence exclusivamente aos direitos reais, senfio, também, aos direitos

da personalidade, aos de estado e a mais direitos aos guais a lei, por

um fundamento ou outro, éste mesmo cariter atribui. Noggo Cddigo
de “propriedade indugtrial” (Decreto-lei n.° 7.908, de 27 de agdsto
de 1945), depois de declarar que a protecfio da ‘“propriedade” in-
dustrial ge efetua mediante a concesso de privilégio de patentes de
invencéo, modelos de utilidade, desenhos ou modelos industriais, varie-
dades novag de plantas e registro de marcas de indiistria e comércio,
nomes comerciais, titulos de estabelecimento, insighias comerciais ow
profissionais, expressfes ou sinais de propaganda, recompensas in-
dustriais, indicacbes de proveniéncia e repressiio de concorréncia des-
leal, afirma e consagra &ste principio basico: — “‘as garanties ou-
torgadas por 8ste Codigo consistem no direito de uso ou exploragio
exclusivos do respeetivo objelo”; e semelhante exclusividade de uso
ou exploracio, s6 por si, néo realiza os requisitos que os direitog reais,
por lei e natureza, reclamam, para se constituirem.

Nio é direito real, tampouco, o monopdlio inerente & prestacio
de certos servigos publicog pela Administracéio, ou, em virtude de

concessdes, autorizacdes ou licengas, por emprésas particulares. No-

exercicio de suas atribuicbes, a Administragio ou as emprésas podem
adquirir direitog reais sbbre os bens e instalacdes destinadas & pro-
ducfo e prestacio dog correspondentes servigos, mas esta situagfo pa-
trimonial nfo envolve uma identidade de qualificaclo juridica rela-
tivamente ao carater monopolistico do exercicio das respectivas ati-
vidades.

Causou grandes debates, entre nds, a questiio de se saber se &, ou
néio, direito real, o direito das emprésas concessiondrias de ferrovias,
sbbre suag zonas privilegiadas. Notdveis juristas se manifestaram
gobre a matéria e assim opinaram: CLOVIS, mantendo-ge fiel & regra
da limitacdo legal dos tipos de direitos reais, entendeu que sendo a
emprésa proprietaria do leito da estrada com suas instalagdes e mais
bens conexos, o privilégio de zona constitui emanacdo direta dessa
propriedade, elemento componente dela, seu acessério e, pois, um di-
reito real; ESPINOLA sustentou que tal privilégio “faz parte integran-
te da concessfio da estrada de ferro; nio subsiste por si, mas esta
intimamente ligado & construgdio e exploracio da linha e, portanto,
consiste em uma ufilidade acesséria do direito real que tem o con-
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cesplondrio sdbre ag linhag férreas” ; entenden ALFREDO BERNAEDES
que “a zona privilegiada das estradas de ferro constitui ampliagéo
dag outras duas zonag, quer a do leito propriamente dito, quer a da
parantia”, assim se definindo como verdadeiro direito real oponivel
erge omnes; AZEVEDD MARQUES nela enxergou “uma das modalida-
des, embora sui generis, da propriedade; CARVALHO DE MENDONCA
asginalou ser a zona privilegiada “mero acesgdério da estrada, seguin-
do, pois, sua natureza juridica”; ESTEVAM DE ALMEIDA adotou a opi~
nido de HAURIOU, qualificando &gse privilégio como “uma espécie de
direito real administrativo”; FRANCISCO MorATO falou, invocando DE-
MOLOMBE, em “direito real sui generis”; SPENCER VAMPRE considerou
a zona privilegiada como “parte integrante da propriedade que tem
cessionario sdbre as linhas ferreas”; entendeu ALFREDO BERNARDES
que “a zona privilegiada das estradasg de ferro constitui ampliacéo
a egtrada de ferro em virtude da concessho”. Apenas LACERDA DE
ALMEIDA, que sempre se opds & regra da limitaciio legal dos direitos
reais, viu nesse privilégio um direito real néo inclui(do eXPressamen-
te entre os demais enumerados pelo Codigo Civil em seu art. 674 (im
Do Natureza Reol do Privilégio de Zona de autoria do Dr. ADOLFO
PiNTo FILHO — Siao Paulo — 1924) .

Duag obgervacies 8sses autorizados pareceres sugerem: (a) pa~
ra sustentar a natureza real désse direito, os citados juristas o con-
sideraram comn acessdrio ou elemento da propriedade, niio o exami-
hando, pois, em gai, segundo sua natureza especifica; (b) na verda-
de, porém, o privilégio de zona é acessério, ou melhor, é elemento com-
ponente, ndo do direito real de dominio da emprésa sbbre os bens ma-
teriais ou instrumentais destinados 3 producfio e prestagiio dos servi-
cos, mag de propria concessfo, ou seja, do direito de servir determi-
nada zona com privilégio de exclusividade. B’ de direito pessoal, pois
que ge trata e nfo de direito real, embora oponivel erge omnes, a fim
de evitar concorréneia. Se asgim néo fora, como ge poderia falar em
direito acessério da propriedade para se qualificar o privilégio de
zona em todos og demais cagos nos quaig os servicog ndo exigem o do-
minio e utilizacdo permanente de faixas ou poredes de golo, nem re-
clamam instalacides ligadas ao solo em t8da extensée da zona servida?
Uma concesséo de transportes, com privilégio de zona, a ser executa-
do, digamos, por 6nibus, autorizaria qualificar-se o mesmo privilé-
gio como direito real decorrente da propriedade? — Nio, evidente-
mente, Dir-se-4, contudo, que o privilégio de zona poders ser real se
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inerente ou acessério de propriedade, ou pessoal, se de propriedade
n#o faz parte, Mas é exatamente negsa distingdo que o equivoco con-
siste, pois o privilégio, ou monopélio de zona, é um poder que tem na
«concessio sua origem e de sua natureza participa, pela concessfo é
gerado como atributo do direito que ela confere e néo pelo dominio
(fato meramente eventual, que nem tddas as concessdes dotadas désse
privilégio acompanha) dos meiog materiais destinados a realiza-ia.

O privilégio de exclusividade, na producio e prestacfo dos ser-
vigos publicos concedidos, visa assegurar ao capital empregado (ge-
ralmente vultoso) uma “retribuicdo juste ou adequada” e atender
Seonvendentemente as exigéncias de exponsdo e melhoramento dos
serpigos” (Const. Fed., art. 147) ; ora, privilégio néio ha, porque néo
pode haver, sem a delimitaciio do espago dentre do qual possa ser
exercido de modo exclusivo, ou seja livre de concorréncia.

CONCLUSAO

O estudo acima feito é meramente esquermitico. Aos mais com-
petentes cabers a tarefa de desenvolvé-lo, eliminando-lhe ag imper-
feigbes e completando-o, A matéria, pelo interésse doutrinario e pra-
tico que se lhe prende, bem merece a atenglo de nossos juristas.

DAS ACOES E PRESCRICOES NO CODIGO
BRASILEIRO DO AR

A, VIEIRA BRAGA

Desembargador no Tribunal de
Justiga do Distrito Federal

O DIREITO DE INDENIZACA0 E O PRAZO PARA
INTERPOSICAO DA ACAO JUDICIAL. DECADENCIA E NAO
PRESCRICAQ

O Cédigo do Ar contém um capitulo sob a epigrafe — Das acbes
e prescricbes (Capitule XII). B’ désse capitulo o art, 159, o qual,
logo ao tratar das acdes, declara que terfo curso sumario “as concer-
nentes & aviacio”, expressio que, evidentemente, abrange todo o pro-«
cedimento judicial relativo ao direito aéreo. E ocupando-se da pres-
cricdo, o § 1.° do mesmo artigo estabelece que sera de doig anos o pra-
zo para a propositura de qualquer agdo, acrescentando e esclarecen-
do na sua letra ¢ que, “nas acdes para a reparagio de danos”, o pra-
7o contar-se-4 do dia do acidente. O Cédigo do Ar, é manifesto, regu-
la a matéria de prazo para a propositura da acfo, no tocante a todas
“as agies concernentes 3 aviagiio”, para lhe tomarmos de emprésti-
mo a prépria linguagem, denunciadora da amplitude de aplicaciio dag
regras contidas no seu Capitulo XII.

fase diploma nfo contém apenas regras relativas ao franspor-
te adreo. Regula a responsabilidade para com terceiros (Secio Se-
gunda do Capitulo V e no caso de abalroamento aéreo — Capitulo
VIII). Assim, quer se entenda que a limitacho de respongabilidade
prevista no art. 131 do Cédigo do Ar, dentro do capitulo que trata de
abalroamento aéreo, prevalece apenas em favor do transportador,
quer se admita que essa limitacsio se aplica sempre, gqualquer que seja
a aeronave causadora de abalroamento, quer, enfim, se entenda que
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a indenizaciio decorrente de abalroamento ndo esti subordinada em
caso algum, seja qual £6r o responsdvel, ao principio de limitacéo,
foreoso é reconhecer que a aclo proposta para a reparagio do dano,
aceita qualguer daquelas interpretacbes, fica sujeita ao. disposto no
preceito legal especifico que dispde sbbre o prazo em que deve ser
exercida.

Qualquer acdo cujo objeto seja a cobranca da indenizacfio devida
por prejuizos causados em caso de abalroamento entre aeronaves e
pela qual deve responder, de acordo com o art, 128 do Cédigo do Ar,
0 “explorador da aeronave que tiver culpa”, tem assento legal nague-

le artigo e nos arts. 129, 130 e 131 do mesmo Cédigo. S¢ a indenizagdo.

deve ser ampla e corresponder ao valor do prejuizo, segundo as nor-
mas do Cédigo Civil, ou se, pelo menos em relagho ao transportador,
fica adstrita aog limites prefixados no Coédigo do Ar, quando preen-
chida condiciio estabelecida no seu art. 131, questfio é essa cuntro-
vertida. Mag qualquer que seja a interpretacio viftoriosa, ¢s pressu-
postos legaiz do pedido estfio definidos nas disposicdes do Cédigo do
Ar acima referidos.

Poder-se-4 argumentar com as razdes que se prendem a d:scrj-
minaciio firmada na doutrina entre prazo de decadéncia e prazo de
presericdo cada qual cientificamente caracterizada dentro de um con-
ceito preciso e cristalino, agsim como em argumentos extraidos das
disposicbes do Cédigo do Ar, esxpecialmente dos §§ 1.° e 2.% do art.
159, Passemos a examinar a questdo, em primeiro lugar, sob o aspec-
to de conceituaciio doutrinaria de decadéneia e prescrigho.

Todos quantos estudam o problema da distingfio entre decodén-
cig ¢ wrescrigdo, sem essa ingénua confianca e trangiiilidade dos que
lidam com idéiag fora do campo de aplicacdio, timbram em salientar a
enorme dificuldade de fixar-se o elemento diferenciador dos doig ins-
titutos e ndo hesitam em confessar que prazos, tedricamente clasgifi-
cados como decadénein, ndo raramente figuram em legislagdes de
povos cultos, entre os de prescricdo, ao passo que, outras vézes, a pra~
zog, com todos os pressupostos de mera prescricio, se atribuem efei-
tog de irremedidvel caducidade.

Além disso, divergem os Cédigos entre si na qualificagéio de cer-
tos prazos, acrescentando ainda nio haver sequer, em muitos casos,
harmonia e concordincia de opinides e interpretacdes, entre os comen-
tadores, sbbre a natureza de certog prazos estabelecidos na msma lei.
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Como deve ser considerado, por exemplo, prazo marcado para a
acdo de anulaclio ou rescisfio dog eontratos, nos casos de &rro, dolo?
Como prazo de presericio ou como de decadéncin?

CUNHA GONCALVES sustenta vigorosamente, que €sse prazo é . de
decadéncia, em face da lei portuguésa. Entre nds prevaleee, ao con-
trario, a opinio de que o Cédigo Civil encerra, na dispogi¢io corres-
pondente, um simples prazo de preseri¢do. :

Embora dominante a corrente de interpretaciio -— dos que pen-
savam tratar-se de preserigdo o certo é que houve na Franca quem
admitisse ser prazo de decadénecia o fixado no art. 1.304 do Cédigoe
Civil, pelo qual “a acio de nulidade ou resolucio de uma convencio
dura em todos os casos...” (estio reproduzidas apenas as palavras
que geravam dividas). E, certamente, por isso, é que o Cédige Civil
italiano (entige) julgou neeessirio, ao regular a matéria, fazer reg-
salva expressa da aplicacfio das disposicdes relativas & interrupcio
on suspensdo do eurso da prescricio (art. 1.301). J& o Cddigo Civil
alemio mandou egtender ao prazo relativo & acfio de anulag¢do apenas
slgumas causas de suspensio, e isto mesmo sdmente 'em certos casos
(art. 124) .

Qualquer que seja o critério adotado para digtinglo entre pres-
ericio e decadéncio, dos que tém gido formulados e propostos até
hoje e aos quais ainda agora se refere SERPA LOPES no Curso do Di-
reito Civtl, vol. I, pag. 891 o 892, o critério bageado na inacéic do ti-
tular, o critério fundado na apreciacgiio dos caracteres intrinsecos e
extringecos do direito ou da relacdio juridica atingida, e, finalmen..
te, o eritério alicercado na natureza do direito ¢ modo de sua
aquisicio (PUGLIESE, CARLOS MAXIMILIANO), seja qual foér, re-
petimos, o critério de nogsa preferéncia no tracar a linha diviséria
entre prazos de decadéncia e prazos de preseriglio, encontraremos
sempre aqui ou ali, nesta ou naquela legislaciio prazos de uma classe
com efeitos que a lei sdmente deveria atribuir e outras legisiacOes
atribuem aos prazos de cutra classe.

. F se por acaso alguém pretender fundar a distingdo no fato de
que os prazos de decadéncia podem ser reconhecidos e declarados ex-
officio e de que sfo inguscetiveiz de suspensio enguanto os de pres-
criciio dependem de argiiigiio do interessado e nfio correm em certos
cagos, entio perders ela todo interésse prético, pois, como observam
BAUDRY e TISSIER, ter-se-ia de admitir que, na legislacio onde f6ssem
suprimidas tédas as cansas de suspensiio e ao mesmoe tempo se or-
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denasse a aplicacfio ex-officio de todos os prazos estabelecidos para
o exercicio dos direitos, nfo haveria mais um prazo sequer de pres-
criciio, porque todos passariam & ser de decadéncia (Della Preseri-
zione, pg. 40, n.° 39).

Certamente que é de grande importincia saber se o prazo, den-
tro do qual pode ser proposta uma determinada acéo, esta gujeito as
causas de suspensfio ou interrupclo previstas na lei com relacédo aos
prazos de prescriciio, ou se a verificaglo do seu transcurso pode dar
lugar a um pronunciamento ex-officio ou se os seus efeitos podemy
desaparecer em conseqiiéncia da rentncia. E o problema, é preciso
lembrar, tornar-se-4 mais drduo numa legislagdo como a nossa, em
que se encontram enfileiradog no mesmo artigo do Cédigo Civil
prozos de uma classe e de outra, sem a presencga de uma norma que
jlumine o campo de indagacio.

Mas daf n#o se segue que, por motivo de aparentar certos aspee-
tos, ou conter éste ou aquéle elementos, deva o prazo necessariamen-
te ser congiderado desta ou daguela natureza. E’ preciso nio esquecer
que ag legislacdes, como ji fol aqui observado, negse assunto, diver-
gificam muito, De prescricdo, segundo opinifio pacifica, séio os pra-
wog, previstos no art. 178 do Cédigo Civil, de seis meses, de ur, dois,
trés ou cinco anos, o que importa dizer que éles néo correm e que
dles ge interrompem nos casos de suspenséo e interrupcéo referidos
no mesmo Cédigo. J4, por exemplo, nos Cédigos da Franca, Italia,
(antigo) ou Portugal, tais prazos correm contra os incapazes e néo
sfo passiveis de interrupeio. De tal forma essa excecllo gobressai
com a forca de uma téenica, no direito positive, que alguns juristas
se inclinaram a ver na brevidade do prazo um dos caracteres extrin-
gecos da decadéncia. '

De um estudo, sem prevencdes, da questdo resulta a convicgdo
de que é inconveniente e condendvel qualquer parcela de apriorismo
na investigacio destinada a apurar se, em relagio a determinado
prazo, a que a lei ndo d& nome ou que na lei apareca com a designa-
¢fio de prazo de prescricfio, é de admitir-se a possibilidade de suspen-
ado de seu curso ou da ocorréncia de qualquer das outras causas de
modificacio previstas na lei, ou, se ao contrario, deve ser entendido,
na hipétese, que nenhuma razdo poders dilatar o lapso de tempo mar-
cado para a extingdo do direito & propositura da agéo.

Se a lei pode fazer com o prazo o que bem entende sujeitando-
o ag caugas de sugpenséio ou interrupgéo ete., ou subtraindo-o & even-
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tualidade de alteraciio no seu térmo final, ou admitindo algumas cai-~
sas de suspensdo ou interrupciio da lei comum e excluindo outras; se
a lei pode adotar, para marco inicial do prazo, &ste ou aquéle fato,
@ até, como veremos mais tarde, variar quanto ao momento inieial do
praze e, a0 mesmo tempo, quanto & sua natureza, entéio o que real-
mente importa, antes de tudo é, em cada caso, apurar se na lei existe
digposiciio que revele o geu pensamento e permita jdentificar a natu-
reza do prazo, isto é, por outras palavras, se o prazo é daqueles & que
e aplica o disposto a respeito de suspensio, interrupgéo ou rentncia,
ou se, diferentemente, o prazo é de decadéncia, caducidade ou prazo
essenciol de preserigdo, cujo decurso, aconteca o que acontecer, extin-
-gue o direito de agio,

Quando & lei £6r omissa ou dé lugar a davidas, entdo, sim, ter-
so-4 de recorrer ao auxilio do melhor critério de distingfio entre pra-
2o de decadéncia e prazo de preserigio, para interpreti-la e aplicd-la.

Cumpre, assim nesse assunto, atender sempre as seguintes con-
gideracges: \

@) a fixacdo do prazo para extingdo do direite de propor
acfio nio estd sujeito & limitagfio constitucional de ordem alguma, da
:sorte que caberi ao legislador ordinario reguli-la, como entender me-
lhor;

b) a lei, em cada caso, qualquer que seja a natureza do prazo, i
Tuz dos varios eritérios formulados para se distinguir entre preseri¢@o
e decadéncia, poderd admitir ou néo causas de suspenséo ou interrup-
¢io, estabelecer regras em um sentido ou noutro relativamente & re-
niineia, bem como ao pronunciamento ex-officio, deslocar, se quiger,
0 t8rmo inicial do prazo, enfim, dispor, come julgar mais acertada e
adequada ao escopo legal;

¢) sdmente quando a lei ndo dispuser expressa ou tacitamente
a respeito poderdo prevalecer, na qualificacéio do prazo, o8 critérios de
discriminacfio propostos pelos doutdres.

Cabe agora verificar se a lei, no caso déste estudo, deixou bem
caracterizada a natureza do prazo dentro do qual poderia ger propos-
ta a acdio, ou, mais clara e concretamente, se a lei regulon o assunto
de forma a tornar elaro que o prazo fixado para. a propositura de acée
corre contra os absolutamente incapazes, ou se, ao contririo, fica sus-
penso durante o tempo de incapacidade abgoluta do interessado.

O Capitulo XII do Cédigo do Ar, sob a epigrafe — Das acbes e
preserigdes — contém doig artigos: os arts. 169 e 160. O art. 159
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& relativo As acbes. A matéria da prescricfio estd regulada no § 1.9,
letras @, b, c e d, § 2.2 e § 3.° do artigo 159 e no art. 160.

Chama logo a atencio o vigor da norma contida no § 3.° do art.
159 — “Esse prazo ficard, entretanto, definitivamente extinto, a con-
tar de trés anos do dano”. Prazo que se extingue, definitivamente,.
dentro de certo tempo, & prazo que nio pode ser dilatado, nem. dei--
xar de correr em cago algum.

Mas nio antecipemos conclusoes. Voltemos 3 lei, Séo o seguin--
tes os dispositivos referentes & questfio:

Art, 159 ...... e e (trata das acbes).

§ 1.° — O prazc para a propogitura de qualquer agao.
serd de dois anog, a contar:

@) nas acoes decorrentes de transporte: da data da
chegada ou do dia em que a aeronave deveria ter chegado-
a0 seu destino, ou entfio da interrupcio do transporte, ow.
data da entrega da mercadoria;

b) nas acdes de indenizacdo por assisténcia ou sa.lva-
mento: da econclus@o do servico;

¢) nas aces para g reparacio de danos ou execugao de
garantia; do dia do acidente; ;

d) das acOes de construtores, engenheiros e arqultetos,
pela construcdo, fiscalizacio e planos de aeronaves, a-con-
tar do dia da entrega e aceitacio da aeronave, no cago de
empreitada, ¢ da sua conclusdo, no caso de construgao Sob
administracio.

§ 2.° 8e o interessado provar que nio teve, ho. prazo
de doiz anos, conhecimento do dano ou da pessoa res-
‘ponsavel, o prazo de prescrigiio comegard a correr do dia.
em que tiver tido tal conhecimento.

§ 8.0 Rsse prazo ficard, entretanto, def1n1t1va.mente
extlnto a contar de trés anos do dano.

Art. 160 — O transportador aéreo é obrigado a eon-
servar, até o prazo final da prescri¢fio mais dilatads (trds
anos) as vias respectivay, dog seus documentos de trans-
porte,

A sombra de opinides, cuja alta e incontestavel autoridade im-
pde 0 maximo apréco, e reclama tddas as homenagens, que nés da
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‘nossa parte, nfo regateamos, sustentam outros autores que ¢ prazo
do § 3.° do art. 1569 do C6digo do Ar nfo é um prazo de decadéncia,
.com isto querendo gignificar, no sé que, além do prazo de 2 anos
concedido no § L.° letra ¢, h4 um prazo suplementar de 3 anos
previsto no § 3.9, mas que ambos os prazog estio sujeitos dg medi-
ficaches estabelecidag no Cddigo Civil (suspensio, interrupcdo, ete.),
de sorte que nio podiam correr contra éles, que sfo absolutamente
ineapazes.

Passemos a examinar os argumentog em que se apéiam 8gses
Juristas;

Eig, em resumo, ésses argumentos:

o) Pelo que consta do art. 159, § 1.° letra ¢, o prazo para a pro-
positura de qualquer agfo serd de dois anos, a contar do dia deo
acidente, nag acdes para a reparaciio de danos. J4, porém, o § 2.% ad-
mite v prazo superior a quatro anos guando estabelece que, se o
interessado provar que nio teve conhecimento, no prazo de doig anos,
do dano ou da pessoa responsivel, o biénio da presericio comecars a
correr do dia em que tiver tido tal conhecimento. Ora, havendo pelo
§ 2,* um prazo de dois anos a contar do conhecimento do dano ou do
responsdvel desde que se faga prova de que o interessado nio teve
tal econhecimento no prazo de doig anos, e estabelecendo o § 3.° quie o
prazo se extingue definitivamente de que, pelo menos, hé um prazo
de cinco anos, soma do prazo do § 2.° com o prazo do § 3.9;

b) Alids o § 8.° nfo diz que o biénio ficard extinto trés anos de-
pois do dano e gim “a contar de trés anes do dano”

¢) Aberta, pelo § 2.° a possibilidade de prorrogar-se o prazo do
§ 1.9, para exercicio daquelas acbes “conclui-se que a lei aerondutica
nio determinou prazo de caducidade” (Hugo LiMa — Cédigo Brasi-
letro do Ar. pg. 300) ;

d) O prazo do § 3.° nfio pode ser de decadéncia, isto é, néo se ve-
rifiea a sua definitiva extincfio trés anos depois do dano, porque tal
ebisa néo poderia acontecer guando o interessado desconhecesse o
dano, como, por exemplo, no cago de desaparecimento do avido (isto
ndo seria admissivel, se a hipdtese fosse de decadéncia).

‘830 ésses og argumentos que alguns estudiosos apresentam para
mostrar que, em face do disposto no Cédigo do Ar Brasileiro, a inter-
pretacio mais razoavel e defensavel é a de que o prazo para a pro-
pogitura da acfio de reparacfio é de prescrigio propriamente dita,
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prazo portanto, que n#o corre contra os incapazes a que se refere o
art. 5.° do Cédigo Civil, na forma do digposto no art. 169, n.? I do
mesmo Co6digo, a despeito do que prescrevem o § 3.°, do art. 159 e
art. 160 do Codigo do Ar. B tanto se entrelagam taig argumentos que
o melhor é examiné-los conjuntamente, fazendo uma apreciaclie se-
parada apenas do que £6r destacavel.

Desde logo precisa ger acentuado que o § 3.% do art, 159 do C6-
digo do Ar ndo diz que o biénio do prescrigio extingue-se trés anos
depois do dano, nem tampouco diz que &sse biénio se extingue a con-
tar de trés anos do dano. O que o § 3.° do art. 169 estabelece é que
“fgse prazo”, o qual nfo é, evidentemente, senfio o “prazo de pres-
criedo” referido no pardgrafo anterior, ficard definitivamente extin-
to, a contar de trés anog do dano. Também deve ser imediatamente
salientado que tanto vale dizer que win prazo se extingue irés enos
depois do deno, como dizer que wim prazo se estingue o contor de
trés amos do demo, Com uma redaciio ou com outra, o prazo findard
no mesmo dia, isto &, trés anos apds ge ter verificado o dano, ou seja,
“n contar de trés anos do dano”. Contam-se os trés anos do dano,
ou, mais claramente, a partir do dano. Tudo é a mesma coisa.

Duas observagdes ainda aqui se impbem: o fato de egtabelecer
a lei que o prazo, dadas certas condicGes, comecara a correr, ndo do
marco inicial constante da regra geral (dia do acidente, segundo a
letra ¢ do § 1.%), mas de outro momento (conhecimento do dano ou
do respongéavel, de acérdo com o § 2.°}, nfo é incompativel com fer-
ceira norma que fixe um prazo extinto, fatal, insuscetivel de qualquer
modificaco, prazo éste contado do térmo inicial adotado na regra
geral (§ 8.9 ou de qualquer outro a que o legislador dé preferéncia,

A outra observacio a fazer é que, se a lei, depois de tratar de va-
rias hip6teses, estabelece um prazo definitivo para a extingéo do di-
reito de propositura da acdo, é esta a norma que, evidentemente, pre-
valece e hio o disposto para casos egpeciais, pois, a razéo de ser da
sua existéncia, a finalidade e a intencfio dessa terceira regra, 6, pre-
cisamente, esta: erigir um marco final intransponivel para todos os
prazos anteriormente previstos.

Pelo § 1.° do art. 169, com a letra ¢, o interessado, para propor
a acfio de reparacido do dano, dispde do prazo de dois anos, a contar
do dia do acidente. Se o interessado que, durante o praze em que
devia ter sido proposta a acfio, nilo tivera conhecimento do dano ou
de pessoa responsével (sfo conservadas tanto quanto possivel as pro-
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priag palavras da lei}, “o prazo da prescri¢do’” comecara a correr do
dia em que éle tiver tido tal conhecimento (é a regra especial do
§ 2.9). “Rsse prazo” ficard — estatui o § 3. — eniretante, defi-
nitivamente extinto a contar de trés anos do dano.

Mas que prazo ¢ 8sse que acabari definitivamente trés anos
depois do dano? Evidentemente é o prazo, que estd mencionado do
§ 2,° como “prazo de prescricio”, que nio é outro senfio o prazo para
propositura de qualguer acéio”, de que fala o § 1.°

Vale a pena ter presente o que diz & lei, no tocante & acho de
indenizacio.

Art, 150 ... e e e e

§ 1.° O prazo para a propositura de qualquer acéio se-
r4 de dois anos, a contar:

¢) nags acbes para a reparacéo do dano ou execucdio da
garantia: do dia do acidente.

§ 2.° Se o interesgado provar que néo teve, no pra-
zo de doig anos, conhecimento do dano, ou,da pessoa res-
ponsivel, “o prazo de prescricdo” comecari a correr do
dia em que tiver tido tal conhecimento.

§ 8.° fisse prazo ficara, entretanto, definitivamente
extinto, a contar de trés anos do dano. Como ja vimos e
ndo pode ser questionado, o prazo a que o § 3.° se refere,
dizendo “&sses prazos”, é o prazo mencionado no § 2.2 com
a expressio “prazo de prescricdo” o qual significa a mes-
ma coisa que “prazo para a propositura da agho” indicade
no § 1.°.

A lei poderia ser reproduzida nos seguintes térmos:
Art, 169 ... . a0 e s

§ 1.° O prazo para a propositura da acfio sera de dois
anos, a contar:

¢) nas acdes para a reparacio de danos: do dia do
acidente.

§ 2.° Se o interessado provar que nio teve no praze
de dois anos, conhecimento do dano, cu da pessoa respon-
sdvel, “o prazo para a propositura da a¢lo” comecari a
correr do dia em que tiver tido tal conhecimento.
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§ 8.2 “O pravo para a propositura da agfo” ficar4, en-
tretanto, definitivamente extinto, a contar de trés anos
do dano.

O prazo para a propositura da acfio, em regra, comega a correr do
ia do acidente (§ 1.2, letra ¢) .

Provado que o interessado nao teve nesse prazo conhecimento do
dano ou da pessoa responsédvel, 0 prazo para a agfio correrd a partir
do dia em que &le tiver tal conhecimento (§ 2.°). Entretonio, mes-
mo que o interessado tenha conhecimento do dano da pessoa respon-
shvel sdmente dois anos depois ou que nio tenha tido ainda conheci-
mento daguele, o prazo para propor a agio terminars definitivamen-
te trés anos depois da data em que houver ocorride o acidente.

E 0 que esta na lel. No entanto, alegam, os que seguem essa feo-
Tia: 1880 & de todo inadmissivel, porque, se o interessado néio tiver co-
nhecimento do dano antes do transcurso de dois anos, o prazo de pres-
erigdo previsto no § 2.9 sdbmente findari guatro anos depois do dia em
-que o dano houver ocorrido, Nio é possivel, portanto, considerar-ge o
prazo do § 8.° como prazo de decad@ncia, pois, sendo &sse prazo de
trés anos, o tempo de prescrigéo concedido no § 2.° ultrapassaria aqué-
le periodo. Sendo assim, o remédio é, pele menos, somar os dois
Prazos.

0 equivoco dessa alegacfio e conclusdo decorre, em parte, da
brevidade do prazo estabelecido no § 8.° do art. 159.

Pode admitir-se que teria sido uma golucdio mais razodvel, diga-
mos mesmo mais criteriosa, construir o prazo extintive do § 8.° com
um trato de tempo suficiente para compreender, para cobrir pelo me-
nos o duplo do prazo concedido no § 1., & vista, precisamente, do dis-
posto no § 2.2, pois, o préstimo, a finalidade, do § 3.° é exatamente,
marcar o periodo miximo de tempo dentro do qual poderd ser pro-
posta a acdo de indenizachio, afastada, por 8sse modo, a possibilida-
e de maiores prazos que regras anteriores haviam.

O legislador parece ter até querido deixar em relévo que tal sig-
nificaciio ndio ficava prejudicada com a relativa exiguidade do prazo
extinto, quando a reforgcou com energia adversativa: “Bsse prazo fica-
14, entretanto, definitivamente extinto...”.

Mais uma vez é preciso repetir: pela razdo de ter sido o térmo
inicial do prazo deslocado, pelo § 2.% do art. 159 do dia do acidente
para ¢ dia do conhecimento do dano ou do responséavel, tornando-ge
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agsim Impossivel, caso na lei nada se dissesse em contrario, a dila~
tacfio do prazo para a propositura da agfio pelo menos até o débro, até
quatro anos apés o dano, disto ndio resulta necessariamente que o
prazo seja de preserigdo, nem tampouco que se deva deixar de
aplicar o prazo de trés anos fixados no § 3.° e mem também que o
Gltimo prazo nio possa ser considerado de decadéncia, Muito pelo
contrério: possibilitada pelo § 2.° prorrogagdo indeterminada, do
tempo em que devia ser intentada 2 agfio, pelo simples motivo de
que o coméco do prazo ficou dependente de um fato eventual (no
caso a eventualidade & o conhecimento do dano ou do responsavel,
prevista no § 2.° do art. 159), impunha-se ao legislador estabelecer
outra norma, pela qual, dentro do certo prazo se verificaria a ex-
tingdo do direito de aglio (§ 3.°). HEsse prazo, que © legislador pre-
vidente, capaz e sébio, nfo deixaria de fixar, poderia na verdade
ser um prazo de prescrigio, em vez de ser um prazo de decadéncig,
pois, ¢ que importava, em primeiro lugar, ndo era a natureza désse
prazo, mag que decorresse a partir, nio de um fato possivel, mas
de um acontecimento certo (por exemplo, do daho, ou do dia do
acidente).

fizse prazo maior, que se tornava necegsirio como corretivo i
incerteza decorrente da excecdio aberta no § 2.° do art. 159, segundo

.a qual o prazo comecaria a correr do conhecimento do dano ou do res-

ponsavel, fato éste provdvel, mas incerto, poderia, como ja fol acima
observado, ter sido criado com o8 caracteres de simples prazo de
prescrigio, sujeito portanto as causas de suspensiio e inferrupcéo
previstas na lei comum. Tal coisa fizera a Convencio de Roma, cujo
modalo diversas legislactes aceitaram. Forca é, porém, reconhecer
que mais légica, mais razodvel, maig técnica se apresentava a outra
solughio, isto é, a que fol preferida pelo Cédigo Brasileiro do Ar, dar
a 8gse prazo o efeito de extinguir definitivamente o direito de acéo.

Depois de admitir a dilataciio supra ou, em alguns casos, passando éle
& correr do dia em que o inferessado viesse a ter conhecimento do

dano ou pessoa responsivel, ou seja, de um fato incerto, mais razod-
vel, mais compreensivel seria a lei dispor que, de qualquer forma,
a acdio nfo poderia mais ser intentada depois de um prazo maior a
ser contado de um fato certo (v. g., dia do acidente ou do dano),
de que instituir outro prazo de prescricdo, ainda que maior mas su-
jeito As causas legais de suspensfo e interrupgéo.
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E ndo fol sendo, afinal de contas a melhor solugio que o nossw
Cédigo do Ar adotou. Pelo disposto nos § 1.9, § 29 e § 3.2 do art.
159, o sistema do Cédige Brasileiro do Ar é o seguinte:

a) em regra, para a propositura da acfo, no case de dano, dis-
poe o interessado do prazo de dois anos, a contar do dia do acidente;

b) por exceclio, provado que, no prazo de dois anos, o interes-
sado nao teve conhecimento do dano ou da pessoa responsivel, o pra~
zo para a propositura da aclo comecga a correr do dia em que éle
tiver tal conhecimento; '

¢) em qualquer cago, porém, o prazo para a propositura da acio
terminard definifivamente trég anos apds o dano.

Sers, porventura, essa construcéio legal uma coisa estranha, bi-
zarra, inédita ao menos nesse assunto de extinglio de diveito de acho?

No Cédigo Civil alemfo, um dos grandes monumentos legisla-
tivos de todos os tempos, encontra-se no art. 124, a propdsito da ago
anulatéria de emissdo de declaraciio de vontade, concepcio a,na.loga
& que nos depara o Cédigo Bragileiro do Ar.

Pelo dispositivo citado do Cédigo germénico (art. 124), é de um.
ano o prazo para a propositura da agfio anulatéria nos casos de dolo
ou ameagas, contando-se o prazo do momento em que cessar a coacio
ou em que o interessado descobrir que foi enganado. Para que nio
houvesse dividas a respeito da admissibilidade de suspensdo do cur-
so do prazo j4 referido, foram previgstos os casos em que a sus-
pensie poderia ocorrer. E, depois de tudo iss0, o mesmo art. 124
concluiu com a regra de que, apds o decurso de trinta anos, o confer
da emissdo de declaragiio de vontade, ndo serd mais admitide o agio:
anulatorie,

Nesse exemplo, a regra é contar-se o prazo do dia em que ces~
sar a coacio ou do dia em que o interessado tiver conhecimento da
manobra dolosa, mas (note-se bem), cesse ou néo cesse a coagio, des-
cubra ou nfo o interessado que foi enganado, extinguir-se-4 o direito
de propor a acdo trinta anés apds a emissfio da declaragiio de von-
tade.

O primeiro prazo é de prescriglio, ou mais precisamente, ¢ um:
prazo sujeito a certas causas de suspensfio, como alids, estd expres-
samente estatuido na lei, e o seu térmo inicial é um fato incerto, isto.
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&, um Tato que poderd acontecer, ou nio (cessacio da coagéio o conhe-
cimento do engano) .

O gegundo prazo &, reconhecidamente, de decadéncia e conta-ge 4
partir de um fato certo a emissfio de declaracio de vontade) .

A deslocaciio do t€rmo inicial do prazo de prescrigio da cessacio
da coagéio ou conhecimento do dolo, para o momento da emisséo de de-
claracfio da vontade e a fixacdo, dentro do mesmo dispositivo legal,
de um prazo de decadéncia cujo decurso teria a forca de tolher e
paralisar os efeitos do primeiro prazo, nfo escandalizaram ao0s ju-
ristag, nem mesmo aos que se mostraram sempre ciogos da diserimi-
nacio entre prescrigio e decadéncia.

Dir-se-4 talvez que o prazo de decadéneia previsto no art. 124 do
Codigo Civil alemfo é de trinta anos, enquanto o prazo de que cogi-
ta 0 § 3.2 do art. 159 do Cédigo Civil Brasileiro é de trés anos apenas.
Mas esta diferenca carece inteiramente de significaciio, pois é de or-
dem puramente quantitativa. Apesar de dispor o art. 124 do Cédigo
Civil da Alemanha, inicialmente, que o prazo para a propositura da
acio anulatéria correrd do dia em que cessar a coachio ou do dia em
que o interessado descobrir que foi vitima do dolo com que agira o
outro contratante, nenhuma a¢io entretanto teri mais éle para plei-
tear a anulacio trinta anog apds a celebracfio do ato juridico, ainda
mesmo que a coacdo tehha cessado ou a descoberta do dolo se tenha
verificado vinte e quatro horas antes de completar o prazo de deca-
déncia, isto é, quando malcomegara a correr o prazo de prescriciio an-
teriormente fixado. Essa aparente contradicio gurgiria, tanto o pra-
7o fosse de trés, como de dez, vinte ou trinta anos,

Pode considerar-se, como ja mais de uma vez ge acentuou aqui, a
exigiiidade do prazo marcado no § 8.2 do art. 159 do mesmo Céddigo do
Ar como uma imperfeicio de ordem técnica., Mas a significacio, a fi-
nalidade da regra econtida naquele digpositivo é, ldgicamente, igual A
do art, 124 do Cédigo Civil alemio: extinguir deflmtlvamente o direi-
to & propositura da acio, apos o decurso do prazo contado a partir de
um fato certo (no Cédigo Bragileiro do Ar, o acidente ou o dano; no
Cédigo Civil alem&o, a emigsiio da declaragic de vontade}, ainda que
nio se tenha completado ou mesmo ainda que nfo se tenha iniciado
o prazo de prescricdo anteriormente fixado, cujo coméc¢o estaria na
dependéncia de um fato provdvel, mas incerto (no Cédigo Brasilei-
ro do Ar, o conhecimento do dano ou da pessoa responsivel; no Cé-
digo Civil alemdio, a cessaclo de coagho ou a descoberta do dolo),
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Se o tempo marcado na lei brasileira é exiguo, que ge modifique
a lei, pois, a inconveniéncia do curto prazo nela previsto néio é motivo
para se deixar de aplica-la. :

Alega-se também, que outras legislacdes, tratando do assunto,
estabeleceram meros prazos de prescricio, conforme reconheceram
gem divergéneia os seus comentadores e os tributos que tiveram
ocasifio de aplicd-lag. E igso é indiscutivelmente exato. Mas o que nao
ge explicou, na invocacdo désses exemplos, é que tais legislacdes, ado-
taram integralmente o sistema ¢ as normas da Convengdo de Roma,
enquanto o nogso Cddigo do Ar, abertamente, dela ge afastou ao regu-
lar a extincdo do direito de agfio.

Citam-ge leis estrangeiras e opinides de autores estrangeiros nos
estudog de interpretacio que a elas dedicaram, mas de leis diferentes
da lei bragileira.

Certamente que nio devemos procurar o sentido de um npreceito
no corpo material da lei, no seu esqueleto literal, mas antes no seu
pensamento, no sbpro de vida e verdade que emana do seu espirito
Aqui, o sentido da norma constante do art. 159, § 8.2 do Cddigo
Bragileiro do Ar, que o artigo 160 censagra e renova quando impde
a0 transportador a obrigagfio de congervar a documentacéio relativa
20 transporte sdmente até o prazo final da mais dilatada presevigdo,
que & de trés anos (coisa que seria incompreengivel ge 8sse prazo
pudesse ficar suspenso ou sofrer interrupcio), preeiza ser pro-
clamado, sem rodeios e cerimdnias, que mais se harmoniza e iden-
{ifica com o préprio espirito do Cédige Brasileiro do Ar, a fixacéo
de eurto prazo para a definitiva extingfio do direito d eaciio do que
a admissio de prazos suscetiveis de prorrogagho em virtude das
caugas de suspensfo e interrupgio previstas na lei comum.

Nio ha nada esdrixulo, ndo hd nenhum despropdgito no eritério
que adotou o legislador brasileiro ao regular, no direito aéreo, a ex-
tinco do direito de acdo.

Os arts. 159 e 160 do Cédigo do Ar, do Bragil significam tudo
o que pretenderam dizer. E nenhuma razéo existe para repudiar essa
significacfio, alids transparente no texto, somente por néo coineidir
com a das leig de ouiros povos.

E isso por dois motivos:

Primeiro, porque foi maig sdbia a lei brasileira, quando, depois
de admitir um prazo de presericlo a correr de um fato ineerto, esta«
beleceu, 74 com térmo inicial certo, outro prazo, cujo decurso acarre-
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taria a extinciio do direito de agfio, em vez de acrescentar apenas ou-
tro prazo de prescricio que, embora tendo térmo inicial eerto, fica-
ria sujeito 3s possibildades de dilagies em virtude de suspensio ou
interrupcéo. :

Segundo, porque mais se coaduna com o espirito de uma Iei og-
pecial, que tornou obrigatério o seguro e limitou a respongabilidade
nas indenizacbes e que atribuiu curso sumério s acbes relativas B
navegaciio aérea, fixar um curto prazo para a extingio do direito de
acdo do que proporcionar-The indefinidas dilatacdes de tempo.

E a lei bragileira estava tio certa e segura de que ndo viria a
ser interpretada de outra forma e com outro sentido que, depois de
declarar definitivamente extinto o prazo para a propositura de agio
quando tivesse ocorrido trés anos a partir do dano, pois conforme se
mostrou acima é isgo, afinal de contas, o que estabelece o § 3.° do art.
159 do Cédigo do Ar. Depois disso é preciso nio esquecer, digpengou
o transportador da obrigacio de conservar a documentacio relativa
20 transporte apés o decurso daguele prazo (art. 160), proclamando
assim, quando talvez sdmente o receio exagerado de interpretacies
tresmalhadas poderia justificar o interésse em reafirmar enérgiza-
mente o pensamento da lei, que, verificando o transcurso do prazo
de trés anos, nio haveria utilidade em guardar papéis a regpeito dos
quais nenhuma indenizagio poderia ser mais pleiteada a nenhuma Je-
manda poderia mais ser instaurada.

Enfim, segundo @ nossa lei, transcorrido o prazo de trés anos
a partir do dano, nenhuma agfio concernente 3 aviacfo poderd mais
ger proposta, E a lei, dispondo assim, digpde eom acérto. Se h4 um
certo prazo intelectual em chegar, nos julgamentos, & uma boa solu-
¢dio, aqui, ao contrario do que s vézes acontece, podemos com satis-
facio dizer: legem habemus.



MANDADO DE SEGURANCA E INTERDITOS
POSSESSORIOS

(Seu cabimento contra atos da Administracao)

JOSE DE AGUIAR DIAS
Juiz de Direito no Distrito Federal

Penso (para muitas opinides respeitdveis, erradamente) gue o
juiz deve contas aos jurisdicionados, principalmente em pais como o
nosgo, em que 8 imprensga é dominadsa pelos grupos de presséo, quando
néo &, ela proépria, uma férca de preparo da opinifo no interésse dog
que a controlam, Contrariados que sejam, apresentam og que tém
por destino a proclamacfio da Verdade como verdadeiros réprobos,
Desconhecendo os reais impulsos da fabricaclio de opinide, dos pro-
fissionais do desvio do julgamento popular, ndo 86 a massa menos
ingtruida, mas até as elites, sumariamente informadag, entram em de-
salento sbbre a sua Justica e ésse é o principio da dissolugio social.

~ N. de E. — Por oportuno, é agui transcrito oficio em que Advogados e
Procuradores da Prefeitura levaram ao Juiz AcUIAR Dias a manifestacio de
solidariedade ao seu entendimento juridico e o coniférto moral pelas injustas
writicas sofridas, “Exmo. Sr. Ministro Aguiar Dias: Respeitosas saudagdes.
No momento em gue V. Iixcia. demonstra a integral independéncia, que &
um dos galarddes dog Juizes da nossa terra, sofrende por essa atitude agres-
sfio de um 6rgdo do Poder Executive — guerem os Procuradores e Advogados
da Prefeitura do Distrite Federal trazer a V., Excia. a solidariedade mais
jrrestrita e total, louvando a atitude do Homem e do Magistrado, e, a0 mesmo
tempo, ratifiear o atestado de sua conduta ilibada, de sua honrader intan-
givel, de sua inteligénela e cultura invulgares e de seun espirito votado as
regras do Direito e aos principios da Justica. O voto de pobreza do Magis-
trado, a bravura e a enorme capacidade de trabalho, sfio atributes de sua
perszonalidade e que o conceltuam como um dos pontifices da nossa magistra-
tura. Sende esta a convicclo sincers do nosso pensamento, subscreveme-nod
com todo apréco e consideracfio. D, F., 2 de apdsto de 1957, ass) Miguel
Teixeire, Benedicto Bayros, Cerlos de Luet, Gusiavo Philadelpho Azevedo,
Voltaire M. de Souze, Rémulo Olivieri, Jésio de Salles, Cumilo Mendes Pe-
mentel, Albino de Mesquite Pinheiro, Herberto Dutra, Julio Pedvose de Limao
Neto, Pla’,ma Porto Burroso, Walter Santos, Crescencio Fduzzi, Jim Boarbosa,
A. F. Bueno do Prado e Poulo de Macedo Rego.
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A maioria dog juizes, ainda influenciada pela concepglio aristoeritica.
de sua funcio, sustenta que o magistrado 86 fala nos autos, olimpica-
mente. Tenho ponto de vista diverso. Entendo que lhe cabe, sempre
e gempre, explicar os seus atos, desde que publicamente apreciados.
Agquela concepelio seria compativel com um sentimento de respeito, em
fgue o8 6rgfog de informacdio leiga observassem, relativamente a3 de-
cisdes judiciais, a prudente reserva que a probidade profissional é a
primeira a acongelhar, deixando & critica especializada a tarefa de
apontar-lhes os desacertos e censurar-lhes og deslizes. Como isso néo
ge d4 entre nés, o juiz atacado em sua honra funcional fica em mor-
tificante dilema: ou suporta estdicamente a injustica e, além dessa
mAagoa, se expde a de se ver condenar por mé interpretacio do seu si-
18ncio, ou se explica, correndo, neste caso, o risco de ser considerado
pelos detratores de aluguel como avido de publicidade, de desprovido
do espirito de serenidade, que & virtude essencial do juiz. Sempre
optei pelo segundo perecalco, convencido de que essa é a sorte do juiz
na democracia e porque a serenidade que me preocupo de congervar
& a necegsaria 3 reta e imparcial distribuicdo de justica, nfo a que

esulta em insensibilidade: se o juiz é homem e ge é mau homem o
que se degfibra, se apavora, se acovarda, esverdeado, ante a caltinia,
8sse juiz, pretensamente sereno, que alguns gabam, nio é bom juiz,
porque hio sabe ser homem e a missio do juiz é missio de cabal vi-
rilidade.

Tenho visto, com verdadeira inquietacéo, néo por mim, mas pelo
Poder Judiciario, aproximar-gse, por pavidez dos responsaveis, apro-
ximar-se o dia em que a Magistratura experimente a suprema igno-
minia de se converter em quadro hierarquizado, obrigada a diseipli-
na de caserna. Nio mais se admitird o acérto do juiz chamado infe-
rior. Entronizar-se-4, em todo o geu ridiculo, a infalibilidade do aito.
Néo serei juiz em regime como ésse.

Aqui exponho, pols, mais uma vez, as bases de minhag decisdes
relativas a desembaraco de bens, objeto de campanhas de imprensa
¢ de sugestdes de certos funcionirios, por necessidade de cortejar,
{anto os agentes da opinidio publicada, como aquéles de que de-
pendem, em suas preciriag posicdes de instavel confianca.

A primeira ponderacfio a fazer com relacfio ag decisdes judiciais
sdbre desembaraco de bens, é a de que todo e qualquer ato juridico
pode ger viciado pela fraude. Assim, o argumento de que & sombra
dessas decisGes houve fraude, néio prejudica, em nada, a qualidade das
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sentencas, sendo quando essa fraude tenha sido alegada e demons-
trada e o juiz haja transigido com ela. '

No que me toca, posso asseverar que 86 por uma vez sucedeu-me
ger denunciada fraude na trazida de bens. Revoguei a medida assime
obtida e ordenei inquérito policial para apuragio de responsabili-
dades.

Toi objeto de grande celeuma a admissfo das acdes possessdrias
para obtencéo de desembaraco de bens.

Og advogados, por preferéneia técnica, passaram a substituir o
mandado de seguranca pelos interditos possessérios. A adequagic
déstes & protecfo dog direitos de que se cogita foi reconhecida em
despacho cuidadosamente elaborado, com citagfio de autores congsagra-
dos e até com insinuacdes & defesa a opor, insinuagdes que, diga-se de
passagem, ndo foram percebidas, Veja-se, em leitura honesta, se bi
violéncia de interpretaciio, sofisma ou ignordncia de conceitos juridi-
cos nesta decisfo:

“Q0 interdito possessdrio é o meio mais idéneo para
resguardar a lesiio & posse do proprietario do que o man.
dado de seguranca (Ac6rddo do Supremo Tribunal Fe-
deral no Recurso Extraordinirio n.® 7.530, & pag. 2.429
do apenso ao Didrio de Justige, de 21 de junho de 1945) .
T com mais garantia, no que tange & prova, pars ambas
ag partes. It é o remédio expressamente previgte no Cédi-
go de Processo Civil (parte final do pariagrafo tnico de
art, 871).

Ouvida-a ré, seu ilustre representante oficial falou,
nada alegando contra a bondade da prova documental ofe-~

- recida, nfo contestando a propriedade ou dominio da
autora, nem também alegando ou insinuando gequer falfa
de idoneidade, moral ou financeira, isto é, 2 Unifio IFederal
néo adusriu — naturalmente para nfo vir a padecer ag san-
¢des de alegacdo temerdria (Codigo de Processo Civil), art.
8.9, paragrafo tinico, combinado com o art. 63 e seus pa-
ragrafos) — a matéria prevista no art. 372 do Cédigo de
Processo Civil, que permite 3 ré fazer prova de falta de
idoneidade financeira da autora, para impedir a medida
initio-litis. Bste, por lei, o Gmico expediente protelatério
na execucio da medida possesséria initio-litis deferida,
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tanto mais que, por lei e jurisprudéncia, é irrecorrivel o
despacho que defere a medida initio-litis (acérdio & pag.
1.614 do apenso ao Didrio de Justica, de 9 de setembro de:
1948) .

A posse nio se confunde com o dominio, é sua exferio-
rizacAo. Com a apreensdio, perde o dono a faculdade do
gb70; perde entdio, o proprietirio, sendio a posge, pelo me-
nos o direito 3 posse, que é o elemento ou efeito essencial
a subsisténcia da propriedade entre os miltiplos efeitos da
propriedade, assinalam os doutdres.. “Tra queste effefi &
essenciali se non il possesso, il diritto ao possesso, che si
estrinseea nella revindieabilithy della cosa” (Professor GI-
No SOGRE, Corso di Diritto Romano, Turim, plg. 37). Se
o patrone oficial pretendeu distinguir entre gézo e exerci-
¢io de direito (sustentou que o obstéculo ao desembarago
ndo constitui lesfo & posse, mas sim ao exercicio, condi-
cionado em limites legais) usou de uma gutileza incficaz,
pois que tal distingfo néo exelui a violéncie{ 4 posge e o clag-
gico Professor GIOVANNI LOMONACO (pag. 278 de Della dis-
tingioni dei bewi nel possesso, ediciio de 1922), mostrou que
igso nada mais serd do que uma sutileza, sem valia jari-
dica. Para evitar ddvida, reitero que o presente despacho
& dado atendendo & producfio de ampla prova documental,
ndo impugnada, o que tudo satisfaz para os fins de deferi~
mento da medida possessdria, estando demonstrado a pro-
positura, o desapossamento e a sem-razio de ser para a
permanéncia da violéneia”.

F’ possivel divergir dessa opinifio. Venham, porém, og censores
com argumentos e, por melhores que pare¢am, admitam a liberdade
de decidir do juiz, o que exclui a pecha, que desde logo se lhe atira,
de protetor de criminosos.

Qe os insultos inflaram até & calGinia, nio se pode dizer que os
argumentos tenham aparecido. Um déles, mofino a valer, consistiu
em advertir que o juiz citara autores estrangeiros, euja licio era.
inadequada ao caso em exame, por falta de pertinentes fontes de ci-
tacio nacional, Ora, o fato de citar autor estrangeiro néo é em si cen~
surivel. E a alegacio de que os autores nacionais nfo conspiravam
na opinifio do juiz era — perdfio para a rudeza, mas a Verdade tem.
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sug exigéneias — rematada falsidade, como se verd a seguir. Eis o inas é a lel que autoriza, Em substincia os térmos da ques-
que diz CARVALHO SANTOS, & pig. 122 do 7.° volume de sua consa- tio sfo os mesmos e a solugio ndo pode mudar.
grada obra principal: o Se a administracio, pois, age dentro da esfera de seus

“Em rigor, ndo hai violacio da posse, nem com 0 ¢a-
rater de turbacio, nem com o de esbulho, se o Estado
age no exercicio ratione imperid, como faz notar, com ge-
guranca de Mestre, o notdvel MORTARA.

A autoridade administrativa, que perturba a posgse
do individue quando tem a faculdade de turbi-la, opera
dentro dos limites do direito objetivo; nio pode ser invo-
cada contra essa faculdade e exercicio da funcio judicia-
ria, porque a lei ndo foi violada, néo tendo o particular a
legitima faculdade ou direito de exigir que a adminigira-
clo se abstenha de um ato que éle reputa prejudicial, quan-
do a ela é reconhecido o poder disericionario de pratici-lo,

O que o Juiz deve averiguar preliminarmente é se o
ato podia ser liberado e executado pelos érgios da Admi-
nistracdo em virtude dag faculdades que a lei lhe atribui.
Resgolvida ho sentido afirmativo essa questdo, que censti-
tui uma preliminar, a questio da turbacfio estd por seu
turno resolvida, porque néo gerd licito falar em violagio
de posse privada em frente de um ato que representa ma-
nifestacdo legitima do poder ptiblico. A defesa da posse
funda-se na presuncio da ilegalidade concomitante ao
ato turbative. O proprietdrio nfio pode esbulhar, por
gi préprio, o detentor abusivo de suas coisas. Mas
um 6rgfo administrativo pode, em certos casos, perturbar
o particular na posse da sua propriedade, seja a que titulo
f6r. Donde a conclusfio: se sempre se dd a acfio de esbulhe
contra o proprietirio que age com violéncia ou clandes-
tinamente, nfo se pode da-la contra a autoridade adminig-

trativa que age num cago em que é autorizada a agir, isto.

é, em que é autorizada a molestar a posse de outrem.
No direito privado nfio se encontraria melhor ecmpa-
racio de que nos fornece o caso do posuidor consentir na

turbacdo. Em tal hipétese lhe é negada a acéio possesss-

ria. Na espécie examinada, nédo é o possuidor que consente

poderes discricionarios, nio podem ter lugar os interditos
precisamente porque desaparece a turbacfio de possze ou
esbulho.

Somente quando o ato administrativo é ilegitimo, ou
contra a lei, podem os interditos ser intentados, porque ai
subsistem os fundamentos juridicos déles (MORTARA ¢it.
vol. I, n. 192 e seguintes}.

TiT0 FULGENCIO chega mesmo a sustentar que toéda
a vez que a Unifio, ou o Estado, com excesgo de verdadei-
ros limites de seu imperium, atentar contra a posse dos
direitos individuais confundidos no exercicio com coisas
materiais ou contra a posse de coisas materiais por ilegali-
dade e abuso do poder, indubitivel é caberem remédios pos-
gesgbrios contra atos administrativos” 1{ob. eit. n, 119).

Em ge tratando de atos exercidos fure gesticnis, en-
tretanto, sdo admissiveis as acles possessorias. Por isso
que ndo tendo ai os érgios administrativos podereg dicri-
eionirios que o habilitem a agir, ainda que com dano dos
interésses privados, e se éles ofendem a posse de outrem
incidem na presuncio geral de ilegitimidade, ou melhor —
sob a geral proibicdo de modificar por arbitrio proprio e
gem intervencio da justica a ordem juridica patrimonial
estabelecida na sociedade civil (Cfr. MORTARA, cit. n 194).

O que é essencial, depois disgo, para gue se possa com-
preender bem a doutrina geralmente aceita, é conhecer
gual a distingio entre ato de império e ato de gestho. Pois,
de outra forma, nio se ficard sabendo quando seri possi-
vel intenfar qualquer acfo possesséria, continuando como
dantes, precisgamente por ge ignorar quando é que um ato
pode ser considerado como exercicio jure gestionis.

Fm poucas palavrag se pode conceituar um ato de im-
pério, como sendo aquéle que é motivado pelo interésse pa-
blico. E’ aguéle que é exercido pelos 6rgos administrati-
vos do Estado usando das faculdades que lhes sfo eonfevi-
das de promulgar leis e promover por todos os meios o
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hem-estar pliblico e as suag necegsidades, limitando ao mes-
mo passo, a liberdade individual nag suas multiplas maeni-

festacbes em beneficio da satde, seguranca, ordem e mo-"

ral piblicas.

O interésse publico gobreleva o particular e justifiea
assim que com o ato de império possa a Administragio im~
pedir que alguém faca uso nocivo de sua propriedade e
com &le prejudique os direitos da comunhio.

Nesse sentido justifica o ato da Administracéiio que
manda demolir wma casa que ameacs desabamento, conm
rigco de vida dos transeuntes, que ordena gsejam morios
os animais empestados, que gejam inuotilizados og manti-
mentos deteriorados, como, por exemplo, o xarque, & man-
teiga, ete., que manda desinfetar as habitacdes como me-
didas preventivas de alguma moléstia epidémiea. Néo se
podendo em cagos tais tentar nenhuma agéo possesséria, pe-
log motives ja explicados acima.,

Mas o exercicio d8sse imperium j4 nio & arbitririo,
no regime adotado pelos povos policiados. Ao contririo,
é regrado, é limitado segundo preceitos legais, para poder
ser havido como legitimo. S6 é legitimo, pois, o exercicio
do jure imperi dentro das determinaches legais, por éle
mesmo tracadas para maior garantia dos cidadfos. Fagas.
limitacdes se efetivam mediante o3 tramites que as le's
estabelecem, ficando subordinadas ao exame dos o6rgéos ao
Poder Plblico competentes para em cada caso, apreciar a
hipétese.

O Tribunal de Sdo Paulo, aplicando 8stes principics,.

- decidiu que “& policla nfio compete realizar & forca o fecha.
mento de cocheiras ou estdbulog, quando a conservacio dés-
tes infringir o Cédigo Sanitario. Isso porque os drgéos
da Administracio ndo tém faculdade de julgar, e o conten~
cioso administrativo foi abolido. O meio habil teria sido @
ugo, pela Administracéo, do remédio especifico da acéo co-
minatéria, de acérdo com o estatuido no Céd. de Processo,.
quando determina que compete esta a¢io ao Estado e ac
Municipio para pedir a interdicio de prédios e em geral
a cessacdo de uso nocivo da propriedade, quando o exijam
a saiide ou & seguranca plblicas. Ndo ocorre, portanto, o

— 178 —

gravame de que se queixa a Agravante, quando alega que
julgar-se procedente a acio equivale a embaragar o exerei-
cio do poder de policia, O Poder Judicidrio apenas cong-
trange a Administraciio a usar, para consecugfio de seus
fing, dos meios legais, pelos quais o direito coneilia agqué-
le poder de policia com a proteciio devida a propriedade
(Ac. de 16 de marco de 1932, na Rev. dos Tribunais, vol.
82, pg. 289).

Essa é a verdadeira doutrina que traduz as Ultimas
conquistas do direito sbbre a matéria do poder de poli-
cia ou atos de império (Cfr. FREUND, The Police Power,
§18). '

A nossa jurisprudéncia estd ainda vacilante sbbre
8sse ponto, bastando lembrar estas decisGes:

a) nio sio admissiveis interditos possessérios contra
atos da administraciio publica, no legitimo exercicio de
sua faculdade de policia para suspendé-los e anula-log (ie-
vista de Direito, vol. 39, pg. 576; Revistn do Supremo Tri-
bunel, vol. 32, pg. 75) ;

) ndo sio admissiveis para anular atos e decisfes do
poder péblico arguidos de inconstitucionais {Reviste do
Supremo Tribunel, vol. XLIV, pg. 79);

¢) sdo admissiveis contra atos da admimistragiio pi-
blica desde que evidentemente violentos e ilegais (Revista
do Supremo Tribunal, vol. 28, pg. 307; Revista Forense,
vol. 46, pag. 67);

d) os atos de administracfio pablica dirigidos contra
pessoas e coisas determinadas estfo sujeitos & censura dos
Tribunais, mesmo por meio de interditos possessorio (Re-
viste dos Tribunais, vol. 29, pg. 413) ;

¢) os interditos proibitérios podem ser invocados
contra atos de poder piblico, mas o podem Unicamente
quando tais atod revistam o carater de abuso e visem, di-
retamente ofender a propriedade ou a posse de particular
(Revista dos Tribunais, vol. 30, pg. 360).

PONTES DE MIRANDA, inddbitamente citado, assim como CAR-
VALIIO SANTOS, como adversirio da aclio possesséria no terreno da.
liberacio de bens, assim se pronuncia:
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“0Og atos de incursfo estatal na esfera juridica das
pessoas, tais como as penhoras, og seqiiestros, os arestos,
ag buscas-e-apreensdo pela Justica ou pela policia, nie
afio atentados & posse (sdbre essas, Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal, 15 de agbdsto de 1940, Rew.
For., 87, 689).

O arresto, o seqiiestro, a penhora e qualquer outra
medida constritiva que atinja a posse, restringe a posse
de arrestado, de seqiiestrado, ou de executado, e cria outra
posse (imediata) ou talvez intercale outra posse, ou crie
outra e a intercalar; mas tal restricfio e tal criacio resul-
tam da legitima incursio do Estado na egfera juridica dos
sujeitos de direito, — desde que o seja na medida em que
tais sujeitos estfo subordinados, por lei, a sofrer a incur-
sdo estatal”.

Desde gue o seja na medida em que tois sujeitos estdo subor-
dinados, por lei o sofrer a incursdo estatal, condicio realcada por
PONTES DE MIRANDA, mas improbidosamente omitida, é tudo quantoe
pe faz necessario para mostrar que o ingigne Jurista patrio nfio su-
fraga o ponto de vista dos nossos censores.

Onde 8stes entendem quaisquer, o sdbio diz os que sejam legi-
timos,

Admitamos para argumentar gue os atog judicialmente aprecia-
dos sejam todos de império e legitimos e, assim, incensuriveis na via
possessdria,

Isto porém, se deve dizer em sentenca e nfio através da elimina-
cio da medida necessdria, acolhida em mnosso estatuto processual

Até porque ficam sob capa de atos de império, de exercicio de
poder de policia e de legitimidade todos e quaisquer abusos pela au-
foridade e até por agentes gseus caleporizados da Administracéio.

CL6OVIS BEVILAQUA — basta deelinar-lhe o nome quando se dia-
cute entre Juristag que primeiro argumentam e depois decidem, em
lugar de primeiro decidirem, para depois argumentar — escreveu:
“Fm principio, oz atos da Administracéio, por isso mesmo que ofen-
sivos de direitos pessoais, nio se consideram turbacfo da posse, es-
capam ao circulo de idéias que se explanam neste livro, Contra &les
defendem-se os ofendidos com o mandado de segurahca e com o©
remédio que lhe oferecem a Lei n.° 221, de 20 de novembro de 1894,
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art. 18, e Lei n.° 1,939, de 28 de agbsto de 1208. Todavia, se o ato
do Administracdo Publico toma a forma de violéncia diretq conire
os bens corporeos de uma pessow, ésse alo é manifestamente incons~
titucional ou tlegal, mas ndo é o mandado de seguronca gue defen-
derd a posse, pois, embora o lei o defina em térmos amplos, éle foi
erigdo para o defesa de direitos pessonds. No caso de violéncia iminen-
te ou atual, contra bens corpdreos, o remédio serd u agdo do preceito
cominatorio ou de manutengdo” (Transcricfio fiel de trecho gue se
enconira a paginas 64-65 da obra Direito das Coisas, vol. 1,9, 4.2
edicéo) ,

AsTOLFO RESENDE, que foi eximio também no escrever sbbre
a posse, enginou

“Se o Hstado, por qualquer de seus 6rghos ou repre-
gentantes, pratica ato material para o qual nio estd legal-
mente autorizado, ¢ com &sse ato usurpa ou perturba a
posse de um individuo, pode é&ste, indubitivelmente, usar
da acfo de esbulho ou de manutencio de Dosse, para repelir
a violéncia”.

“Quando o juiz expede mandado de manutencis de
posse contra o govérno, éle néo anula ato administrativo,
legivo do direito individual : protege o direito de proprieda-
de, obsta a violéncia material ¢ defende o individuo contra
um ato ilicito, contra um atentado ao direito de proprie-
dade.

A manutenciio esti para a defesa da posse das coi-
gas corpbreas como o habedas-corpus para a defesa da li-
berdade individual. Se um ato administrativo pode ger
entravado em seus efeitos por uma ordem judicial, quando
atenta contra a liberdade individual, por igual razio o
pode quando atenta contra a propriedade ou contra a sua
manifestacdo visivel, que é a posse” (Da posse, pg. 182).

Nio seria relevante observar que ao tempo em que ASTOLFO RE-
SENDE agsim disserton nie havia o mandado de seguranca, pois, en-
tdo, ao lado da possessdria, existia a acdo sumAria especial, em rela-
¢io idéntica & que hoje ocupa o mandado de seguranca (Ver ASTOL-
F0 RESENDE, 0b. c¢it., pg. 181). ,

Trro FULGENCIO, sibio e virtuoso Mestre que jamais poderia
ger acusado de favorecer especuladores, a seu turno dizia;



- 176 —

“0 Fstado, para desempenhar a sua tarefa, faz tam-
bém uso do seu direito soberano sbbre o pais e seus habi-
tantes; exige certas prestacdes; ordena certos atos e limi-
ta, por proibigdes, a liberdade de acéo dos stditos.

Mas ésge émperium nio é, no Estado moderno civili-
zado, um poder arbitririo, & regrado segundo maximas ju-
ridicas. ..

Assim que, toda a vez que a Unifio ou o Estado, com
excesso dos verdadeiros limites do seu émperium, aten-
tar contra a posse dos direitos individuais, confundidos no
exercicio com coisas materiais, por ilegalidade e abuso de
poder, indubitével é caberem remédios possessérios contra
atos administrativos” (Da posse ¢ dos agdes possessorius,
pg. 107).

CAsTRO NUNES, salientando o parentesco e a distingao entre o
-mandado de seguranca e o interdito, reproduz o que a respeito dizia
CARVALEO MOURAO: “Sempre tenho sustentado que o mandado de
seguranca, na realidade, é um interdito possessério, mas reveste o
agpecto de um interdito, em gentido geral, como og concedia o pre-
-bor romano, que os utilizava protegendo certos direitos dos cidadéos,
aob a formula vim fieri veto. S&o desta natureza os writs do direi-
‘to anglo-saxdnico, a que fés referéncia o Senhor Mjnistro CARLOS
MAXIMILIANO: “Os writs do direito inglés e norte-americano sao
férmulas de interdito, no sentido lato, processos rapidos, sumarissi-
mos, de plano, pelos quais se protegem, com umsa ordem do Tribu-
1al, certos e determinados direitos contra a violéneia ou a arbitrarie-
dade (Do Mandado de Seguronce, pig. 6b).

Uma certa corrente de opinifo sustentou e gustenta que as pos-
sessbrias sho inidoneas para obter liberacfio de bens apreendidos por-
(que o remédio proprio a &sse fim é o mandado de seguranga.

A assercgio parte da idéia, rotundamente errada, de que a ade-
guacio de determinado remédio processual & protecfio de certo direi
10 exclui o uso de cutro remédio; em outras palavras, de que nio po-
dem haver, simultdneamente, vériog instrumentos judiciaiz para a
defesa do diretio. Recorde-se a razio da regra “Hlecte une e non
dotur recursus ad alteram’ . Se, eleita uma via (procegsual) nio se
pode usar outra, isso quer dizer, sem gualquer ddvida, que ao interes-
sado é dado escolher, optar, eleger; e ndo é possivel conjugar nenhum
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dégmes verbos sem a existéncia simultdnea de varias acbes. Estives-
ge certo, pois, a doutrina e aquela regra deixaria de ter objeto: onde
hé exclusividade, ndo pode haver escolha.

Fgsa maneira de ver encerra chocante contradigio do pareeer,
Se reconhece que o mandado de seguranca é o remédio préprio e id6-
neo para o caso, nio pode, sem acintoso despréso 3 1égica, recusar aos
interditos igual adequacho.

Com, efeito, quais sfo os pressupostos do mandado de seguran-
ga? Bstdo no § 24 do art, 141 da Constiuigéio:

“& 24 — Para proteger direito liquido e certo nio am-
parado por habeas-corpus, conceder-se-4 mandado de se-
guranca, seja qual for a autoridade responsivel pela ile-
galidade ou abuso de poder”,

Ora, onde caiba mandado de seguranca, isto é, onde exista direi-
to liquido e certo, violado ou ameacado de violagéo por ato da autori-
dade (qualquer autoridade) e onde &sse direito diga respeito & pos-
se, porque, em nome de Deus e da Légica, nio caberé agho possessé-
via? Nio é o mandado de seguranca, no tocante & constituicio de
condicbes para o seu cabimento, muito mais exigente do que a
possesgdria? De minha parte, como estudioso, eu digo, sem veceio
de qualguer contestacfio de jurista digno désse nome, precisamente
o contrario: onde nfio caiba acfio possesséria, para a defesa de
posse, também nio cabe mandado de geguranea.

Asseverar, ilogicamente, que uma hipétese comporta mandado de
seguranca e ndo comporta possesséria é o mesmo que dizer que o
credor de uma nota promisgdria, por ter 4 mio a aclo executiva,
meio processual especifico para a sua cobranga, ndo pode optar pela
acdo ordinaria, propiciando ao devedor defesa muito mais ampla do
gue a permitida pelo rito especial. Nem se alegue que a improprieda-
de se relaciona com a indole dos atos da adminigtracéio. Ha que exa-
minar, cago a cago, a queixa do particular, rejeiti-la quando o ato
administrativo eouber na egfera em que é licita a incursfo estafal;
e dar-The, agasalho quando exorbite a Administracio, qualquer que
reja o rétulo que dé ao seu ato. Licito &ste, nfio cabe possessbria, como
também nfo cabe ¢ mandade de seguranca. Abusivo, enseja o writ e
enseja, se a violéncia fira direito possessério, o interdito de manuten-
cfio ou de recuperacio, conforme o caso.



— 178 —

Af estd a fundamentacéio de um modo de julgar. A éle, até agora,
86 se tem oposto a injiria e a calinia. Mas, pensando bem, essa &
mais um sinal do seu acérto. Com efeito, para que insultar e difa-
mar, se houvegge argumento?

O3 DIREITOS, DEVERES E PODERES DO
ADMINISTRADOR PUBLICO

HELY LOPES MEIRELLES
Juiz de Direito em S#Ho Carlos (SP)

1. A Administracdo Publica — 2. Os direitos e de-
veres do administador piblico: a) Direito ao exercicio da
outoridade; b) Direito-dever de agir; ¢) Dever de pres-
tar contas — 3. Os pdoeres do administrador piblicos:
¢) Poder vineulodo; b) Poder d’iscaﬂicio)ndrio; ¢) Poder
hierdrguico; d) Poder discivlinar; e) Poder regulamen-
tar; f) Poder de policia — 4. O uso e o abuso do poder.

1. A ADMINISTRACA PUBLICA — Em sentido lato, admi-
nistrar é perir interésse, segundo a lei, a moral e a finalidade dos
bens entregues &4 guarda e congervacio alheias, Se o8 bens e interés-
ses geridos sfo individuais, temos a adminigtracio particular; se da
coletividade, temos a administra¢fo pablica. Administragio piblica,
portanto, é a gestdo de bens e inlerésses da comunidade, segundo os
preceitos do direito e do morel, com o fim de realizar o bem-comum.

Para a consecucgiio dog fing administratives o administrador pu-
blico dispde de direitos, é incumbido de deveres e é investido de po-
deres consentineos e proporcionais aos eneargos que lhe sdo come-
tidos. Vejamos, em sintese, quais sfo &sses direitos, deveres e pode-
res, apreciando-lheg a natureza, fundamentos, destinacio e limites,

2. 08 DIREITOS E DEVERES DO ADMINISTRADOR PU-
BLICO — Os direitos e deveres do adminigtrador pablico sfo os ex-

N, do R, — O Dr. HeLy Lopes MEIRELLES, Magistrado no Estado de Sfio
Paulo e jA renomado municipalista, vem de publicar seu Direite Municipal,
em dois volumes, onde aborda com mestria todos os problemas lipados & uni-
dade menor do regime federativo brasileiro.



