


N3-41



Revista
da
Faculdade de Direito



FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE SAO PAULO

DIRETOR
DR. ALVINO FERREIRA LIMA
VICE-DIRETOR
DR. LUfS ANTONIO DA GAMA E SILVA
CONSELHO TECNICO ADMINISTRATIVO

DR. GABRIEL DE REZENDE FILHO, até 19-11-57

DR. JORGE AMERICANO, até 24-10-57

DR. ERNESTO DE MORAIS LEME, até 23-10-57

DR. BASILEU GARCIA

DR. JOSE CARLOS DE ATALIBA NOGUEIRA

DR. MIGUEL REALE

DR. LUfS EULALIO DE BUENO VIDIGAL, desde 28-10-57
DR. SYLVIO MARCONDES MACHADO, desde 28-10-57

PROFESSORES HONORARIOS

RUI BARBOSA (1849-1923)
CLOVIS BEVILAQUA (1869-1944)

PROFESSORES EMERITOS

DR. FRANCISCO ANTONIO DE ALMEIDA MORATO (1868-1948)
DR. JOSE ULPIANO PINTO DE SOUSA (1869-1957)

DR. REINALDO PORCHAT (1868-1953)

DR. JOAO BRAZ DE OLIVEIRA ARRUDA (1861-1943)

DR. CANDIDO NAZIANZENO NOGUEIRA DA MOTA (1870-1942)
DR. JOSE MANOEL DE AZEVEDO MARQUES (1865-1943)

DR. ANTONIO SAMPAIO DGRIA

DR. JOSE JOAQUIM CARDOSO DE MELO NETO

DR. WALDEMAR MARTINS FERREIRA

PROFESSORES CATEDRATICOS

DR. BRAZ DE SOUSA ARRUDA, de Direito Internacional piblico

DR. VICENTE RAO, de Direito Civil

DR. MARIO MASAGAO, de direito administrativo

DR. JORGE AMERICANO, de direito civil

DR. ERNESTO DE MORAIS LEME, de direito comercial

DR. HONOGRIO FERNANDES MONTEIRO, de direito comervial

DR. ALEXANDRE CORREIA, de direito romano

DR. LINO DE MORAIS LEME, de direito civil

DR. NOX AZEVEDO, de direito penal

DR. JOSE SOARES DE MELO, de direito penal

DR. ANTONIO FERREIRA CESARINO JUNIOR., de legislagio social

DR. ALVINO FERREIRA LIMA, de direito ecivil

.DR. JOAQUIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA, de direito judiciivio penal
DR. BASILEU GARCIA, de direito penal

DR. JOSE CARLOS DE ATALIBA NOGUEIRA, de teoria geral do estado
DR. MIGUEL REALE, de filosofia do direito

DR. TEOTONIO MONTEIRO DE BARROS FILHO, de ciéncia das financas
DR. ANTONIO FERREIRA DE ALMEIDA JUNIOR, de medicina legal
DR. CANDIDO MOTA FILHO, de direito constitucional

DR. LUfS ANTONIO DA GAMA E SILVA, de direito internacional privado
DR. LUfS EULALIO DE BUENO VIDIGAL, de direito judicidrio civil

DR. GOFFREDO DA SILVA TELLES JGNIOR, de introdugio & ciéneia do direito
DR. JOSE PINTO ANTUNES, de economia politica

DR. SYLVIO MARCONDES MACHADO, de direito comercial



DOCENTES LIVRES

VICENTE DE PAULO V. DE AZEVEDO, de direito judicidrio penal
JOAO DE DEUS CARDOSO DE MELO, de direito judicidrio penal
JOSE DALMO FAIRBANKS BELFORT DE MATOS, de direito internacional
pablico.

GENESIO DE ALMEIDA MOURA, de direito pidblico e constitucional
FRANCISCO OSCAR PENTEADO STEVENSON, de direito penal
PERCIVAL DE OLIVEIRA, de direito penal

JOSE ANTONIO DE ALMEIDA AMAZONAS, de direito judiciario civil
OTAVIO MOREIRA GUIMARAES, de direito civil

HILARIO VEIGA DE CARVALHO, de medicina legal

ALFREDO BUZAID, de direito judiciario -eivil

FLAVIO QUEIROZ DE MORAIS, de direito penal

PAULO BARBOSA DE CAMPOS FILHO, de direito civil

ESTHER DE FIGUEIREDO FERRAZ, de direito penal

ALEXANDRE AUGUSTO DE CASTRO CORREIA, de direito romano
ODILON DE ARATGJO GRELLET, de direito constitucional e de economia politica
JOSE LOUREIRO JUNIOR, de direito constitucional

NICOLAU NAZO, de direito internacional privado

MOACIR AMARAL SANTOS, de direito judicidrio civil

JOSE FREDERICQO MARQUES, de direito judicidrio penal

ALBERTO M. ROCHIA BARROS, de introducdo & ciéncia do direito
VICENTE MAROTA RANGEL, de direito internacional pdblico.

DIMAS DE OLIVEIRA CESAR, de direito civil

JOS®E LUfS DE ALMEIDA NOGUEIRA PORTO, de economia politica
ROBERTO PINTO DE SOUSA, de economia politica

CAIO PRADO JUGNIOR, de economia politica

RENATQO CIRELL CZERNA, de filosofia do direito

SILVIO RODRIGUES, de direito ecivil

JOSE GLAUCIO VEICA, de economia politica

OSCAR BARRETO FILHO, de direito comercial

FILOMENO JOAQUIM DA COSTA, de direito comercial

JOAO BERNARDINO GARCIA GONZAGA, de direito penal
FERNANDO HENRIQUE MENDES DE ALMEIDA, de direito administrative
JOAO PAULO DE ALMEIDA MAGALHAES, de economia politica

SECRETARIO
FLAVIO MENDES.



UNIVERSIDADE DE SAO PAULO

REVISTA

da
Faculdade de Direito

EM HOMENAGEM AO CENTENARIO
DE NASCIMENTO DO ILUSTRE MESTRE QUE FOI
MANUEL PACHECO PRATES.

1957

VOLUME LII




COMISSAO DE REDACAO

PROFESSORES:

DR. BASILEU GARCIA
DR. JOSE CARLOS DE ATALIBA NOGUEIRA
DR. MIGUEL REALE

SECRETARIO DE REDAGAO:

MARIA ANGELICA REBELLO



0 PRESENTE FASCICULO DA REVISTA
DA FACULDADE DE DIREITO DA
UNIVERSIDADE DE SAO PAULO FOI
MANDADO PUBLICAR PELA CONGRE-
‘GACAO DE SEUS PROFESSORES, EM
HOMENAGEM AO CENTENARIO DE
NASCIMENTO DO ILUSTRE MESTRE
QUE FOI MANUEL PACHECO PRATES.

1957
SAO PAULO



HOMENAGEM

Comemoracdo do centendrio de nascimento
do Prof. Pacheco Prates*.

Vicente Rdo

Catedratico de Direito Civil na Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

Ha cem anos, exatamente a 16 de Junho de 1856, em
Sant’Ana do Livramento, na entdo provincia de Sio Pedro
do Rio Grande do Sul, nasceu Manuel Pacheco Prates. Nao
nasceu entre riquezas, nem em berco doirado se creou, que
filho de pai alcaide ndo era, mas de gente honrada e bLoa
que seu brazdo armara com a dureza de seu trabalho e a
nobreza de suas virtudes., Nos misteres rudes do campo,
penando de sol a sol, sua vida se iniciou e por longo tempo
decorreu, pois s6 aos dezoito anos conseguiu aprender as
primeiras letras, sem que sua pobreza lhe permitisse, antes
dos vinte e quatro anos de idade, prestar os exames de
habilitacdo para a vida universitaria, que havia de ser, até
a morte, t6da a sua vida.

Feliz e abencoado coméco, do qual soube auferir o
sentido profundamente humano e bondoso, que foi o traco
dominante de sua personalidade forte, forjada e temperada
no fégo da luta pela vida.

Néle, a ponto tal os dons do espirito e do afeto se ajun-
tavam e fundiam que, se da labuta do campo passou para
o lavor do intelecto, ndo cedeu, tao so, & forca de sua in-
teligéncia, sendo, também, aos impulsos de seu coracdo,

(*) Discurso proferido em sessdo solene da Congregagdo ao
comemorar o centendrio de nascimento do Prof. Pacheco Prates.
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para fazer ua creatura que viria a ser a santa companheira
de seus dias felizes ou infelizes, de suas alegrias e de seus
sofrimentos, ndo a esposa de um campoOnio, mas a esposa
de um bacharel, como éle proprio costumava dizer, quando
aos intimos narrava éste belo episodio de sua vida. Tao
belo e, a um tempo so6, tdo marcante, que aponta a linha
mestra de sua inteira existéncia, qual seja, a unidade in-
dissoluvel ¢ harmoniosa, que ela ostenta, entre os feitos da
vida e os fastos da inteligéncia, entre o mog¢o que trabalhava
no campo seguindo a sorte da mais humilde gente e o mes-
tre que nos cenaculos das letras juridicas pontificava, en-
sinando ser o direito, antes de tudo, a ciéncia e a arte do
bom e do justo.

Erraria gravemente o biégrafo que tentasse separar éstes
aspectos daqueles, ao tracar o perfil de tdo emocionante
figura.

COM VINTE e seis anos de idade, aqui veio terminar
seus preparatorios e matricular-se, a 31 de Marco de 1882,
no primeiro ano de nossa Faculdade, onde se formou e rece-
beu grau a 17 de Marco de 1886, apds, haver cursado apenas
.0 quarto ano na Escola do Recife.

Logo em seguida, voltou ao seu Estado onde exerceu
diversas funcdes publicas. Foi Promotor de Justica, Juiz
‘Secional Substituto, Diretor Geral da Instruqgdo Publica, mas
.80 conseguiu realizar sua aspiracdo suprema, que sua ver-
dadeira vocagio representava, ao ser, em 1900, nomeado
lente catedratico de Direito Romano na Faculdade de Di-
reito de Porto Alegre, cargo que brilhantemente exerceu
durante cerca de onze anos, até ser transferido para esta
Faculdade a 19 de Abril de 1911 a titulo de Professor Ex-
traordinario Efetivo, para assumir, afinal, a 16 de Outubro
-de 1912, a catedra de Direito Civil, que tanto honrou, ilus-
trando-a.

Aos setenta e oito anos, completados em fins de 1934,
.houve de se aposentar. Do ensino do direito fizera um
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apostolado. Do professorado, uma missdo espiritual. Ge-
racOes varias, em suas limpidas lices se formaram. Em
sua bondade sem limites, sempre encontraram achégo e nela
aprenderam a amar e a compreender os homens. E quan-
do, miss@o cumprida, nos deixou, aos seus volveu e a sua
terra, para o repouso final que bem e justamente merecera.

TAL NA VIDA, tal na catedra éle sempre foi. Simples,
singelo, claro, era seu modo de viver. Simples, singelas,
claras, clarissimas, haviam de ser, consequentemente, as
suas prelecées que, de tdo cristalinas, logravam apresentar
em térmos a todos acessiveis, as mais arduas questées e
solugdes juridicas.

Conta-se que o professor Herculano de Freitas, homem
publico e mestre de direito, espirito brilhante e frondeur
que manejava com igual mestria o bom humor ou o sar-
-casmo, certa feita lhe disse: “Prates, tua clareza arruina
0 nosso prestigio. Quando nés explicdvamos a teoria da
posse e ndo nos compreendiam, éramos tidos como sdabios.
Agora, com as tuas prelecdes, ndo hd caloiro que ndo sdiba
.0 que é a posse e se conltinuares nesse tom, breve aparecerd
quem duvide da profundidade de nossa sabenca. ”

DE UMA COLETANEA parcial de suas aulas, extrairei
alguns tépicos para demonstrar o quanto eram transparen-
tes, diafanas, as suas licGes.

Assim, ao explicar a distincao entre direitos reais e
direitos obrigacionais, Prates iniciava sua prelecio nestes
precisos térmos:

“os direitos patrimoniais conferem, ao respectivo
“titular, poderes de duas ordens: — primeiro, o
“titular exerce o seu poder direto sdbre o objeto,
“independentemente da intervencdo de outrem;
“segundo, o titular exerce o seu poder, direta-
“mente, sdbre pessoa certa e determinada, que se
“obrigou a dar, fazer, ou ndo fazer alguma cousa.
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“No primeiro caso, o direito tem por objeto ime-
“diato cousa corpoérea, da qual o respectivo titular
“retira as vantagens contidas no seu direito. No
“segundo caso, o direito tem por objeto direto um
“ato ou fato de pessoa determinada, que se obriga
“para com o titular. Elucidam o assunto dois
“exemplos: (1.°) — Pedro tem o direito de pro-
“priedade s6bre uma cousa corpdrea.

“BEste direito lhe confere os poderes de usar da
“cousa e de retirar-lhe tédas as vantagens e uti-
“lidades, que ela é suscetivel de fornecer, sem que
“seja necessaria a intervencdo de outra pessoa,
“além do titular do direito. (2.°) — Pedro em-
“presta a Paulo a importincia de um conto de
“reis. Por forga déste ato, formou-se, a favor de
“Pedro, contra Paulo, um vinculo de direito pelo
“qual éste se obriga a entregar aquele a impor-
“tancia que lhe fora, emprestada. Pedro, que-
“rendo exercer o seu direito, deverda compelir o
“devedor a efetuar o pagamento da importancia
“a que se obrigara. O objeto imediato do direito
“de Pedro é o ato que Paulo deve praticar e nio
‘“a importancia, porque esta s6 podera ser rece-
“bida, mediante o ato de Paulo. Os direitos da
“primeira espécie denominam-se direitos reais,
“jus in re, porque recaem diretamente sdbre cousa
“corporea. Nos direitos da segunda espécie,
“descobre a analise uma natureza pessoal, por-
“que o seu exercicio depende do ato ou fato de
“outra pessoa, além do respectivo titular. Como
“éstes direitos geram de relagdes obrigacionais,
“denominam-se, mais propriamente, direitos obri-
“gacionais”.

Ndo direi qualquer estudante de direito, — direi, antes,
qualquer leigo e até mesmo um simples colegial entenderia
essa explicacdo, que nfo é tao elementar quanto parece,
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pois contém nocdo dos direitos reais e dos direitos obri-
‘gacionais, com a indica¢do de seus elementos constitutivos
e o modo de seu exercicio e de seu desenvolvimento. E
depois de haver, assim, enunciado essas nocodes basicas, o
Mestre claro, — e por todos os titulos preclaro —, ia avan-
¢ando passo a passo, de grau em grau, até penetrar nos
aspectos mais aridos e profundos da matéria, mantendo,
sempre, a mesma linguagem desanuviada e ldcida, sem
que os seus discipulos se dessem conta, sequer, das dificul-
dades e das sutilezas que désse modo éle vinha vencendo
e resolvendo, quer tratasse de distinguir os direitos pessoais
das obrigagOes e direitos pessoais outros, ou os direitos
obrigacionais dos direitos reais ligados a pessoa de deter-
minado titular, quer cogitasse de qualificar os chamados
contratos reais, ou as obrigacdes que dos direitos reais re-
sultam, ou as diversas espécies de direitos reais, ou o cri-
tério, legal ou doutrinario, de sua enumeragéo e classifica-
c¢do, — enfim, fossem quais fossem, por mais intrincadas,
as questdes que o assunto pudesse envolver.

DE COSTUME, invocava as fontes romanas para indicar
a origem dos institutos sébre os quais dissertasse quando
nao o fazia para acentuar a evolucdo de nosso direito, ou
demonstrar, pelo contraste, que de inovacido se tratava,
senfo de principios ou normas peculiares em nosso sistema
juridico.

Romanista notavel e excelente conhecedor dos textos,
de sua cultura romanistica extraia um manancial de ensi-
namentos, que sabia transmitir aos seus alunos de maneira
como qué imperceptivel, tdo suaves e correntias eram as
suas exposicdes. E seus alunos como filhos considerava,
tratava e recebia, com extrema bhondade, mesmo fora das
aulas, para lhes ministrar, com a mesma indefectivel sim-
plicidade, licGes complementares, ditando-lhes notas e apon-
tamentos, ou oferecendo livros aos que soubesse serem

mais pobres, dadiva que efetuava como quem recebe e nio
como quem faz um favor.
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SEU CORACAO e sua inteligéncia, amalgamados no ca-
lor humano das lutas de sua mocidade, ditaram-lhe as dire-
trizes de sua concepc¢do do direito, que para éle ndo era
a simples técnica ou mecanica da disciplina social, mas
algo mais elevado e superior, fundado na idéia da liber-
dade e nos demais direitos essenciais das pessoas, inspirado
por principios supremos éticos e sociais, tendendo para o
bem de cada um e para o bem de todos, até alcancar os
paramos do ideal.

Sua fé no direito, no bom direito, decorria e se ligava
a sua Fé em Deus, Fé que lhe iluminou a existéncia e éle
observou, meiga e docemente, no lar, na catedra, na socie-
dade, na comunhio de afeto e de espirito dentro da qual
vivia e convivia com os seus e com o0s seus amigos.

Era um direito humano, humanizado e cristdo, o di-
reito que éle cultivava e ensinava.

NOSSO COLEGA professor Ernesto Leme, na sentida
oracdo que proferiu, em sessdo flinebre de 25 de Julho de
1938, comemorando e reverenciando o Mestre, que naquele
ano falecera, lembrou que Manuel Pacheco Prates, ainda
segundo anista de direito, em 1883, assim escrevia sObre a
Revolucdo Riograndense:

“0O movimento republicano nao partiu de um
“s6 individuo, nem de uma classe privilegiada,
“nem tampouco foi a atividade riograndense esti-
“mulada por agentes externos, foi a propria cons-
“ciéncia do povo formada por antecedentes his-
“toricos que, compreendendo o grande problema
“procurou solvé-lo pela acdo expontianea de suas
“forcas materiais e inteletuais livremente consor-
“ciadas. Os revolucionarios daquela herdica cru-
“zada nfo foram guiados unicamente pela von-
“tade de um chefe poderoso nem pela ambicido
“de um grupo, pois que Bento Goncalves e seus
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“dignos companheiros foram arremessados &
“frente da revolug¢do pela onda dos acontecimen-
“tos. Mas, a idéia republicana, embora sufoca-
“da pelas armas bragantinas, ndo morreu naquela
“provincia”.

Palavras eloquentes eram essas, escritas por quem,
havia quatro anos apenas, iniciara seus estudos e, vindo
do povo, desde entdo sentia que s4 ao povo compete esco-
Iher o seu destino, porque movimentos revolucionarios legi-
timos nao sdo os provocados pela ambicdo de um individuo
ou de uma casta, mas, tdo so, aquéles que da consciéncia
da coletividade emanam e que, por tal origem possuirem,
dia mais dia menos sempre a vitéria conguistam.

A repulsa ao dominio de um sd, ou de um grupo, assim
formara, em sua alma moca, um conceito ideal da liber-
dade, a servir de base a organizacio civil e politica e, pois,
a todos os direitos.

E tal era, genuinamente, profundamente humana e es-
piritual, sua concepcio da vida coletiva.

CONCEPCAO GENUINAMENTE, profundamente huma-
na e espiritual, a sua, que em todos os seus estudos ou
ensinamentos juridicos penetrava e um cunho de verda-
deira sabedoria lhes conferia.

Dissertando sdbre a protecdo dos direitos, nao compren-
dia, nem excusava o regresso operado em nosso sistema
juridico por forca de certa doutrina romanistica alienigena,
adotada por autores nossos, com facil entusiasmo e aban-
dono de institutos tradicionais nossos, em virtude dos quais,
pela via dos remédios possessorios, todos os direitos pessoais
de exercicio continuado outrora encontravam protecdo ime-
diata, preventiva ou restauradora contra os atos das auto-
ridades ou de particulares, que atentado constituissem.

Por muito que o Supremo Tribunal, sob a influéncia
de juizes do porte de um Pedro Lessa, procurasse obviar



— 16 —

o mal causado por essa quebra da continuidade historica
de nosso direito, ampliando e desnaturando o instituto do
habeas-corpus, os direitos pessoais, na mor parte dos casos,
permaneciam ao desamparo, quando ameacados, turbados,
ou violados em seu exercicio. Contra ésse estado de coi-
sas, erguia-se, entdo, a voz do Mestre, mostrando e de-
monstrando, doutrina e textos & vista, a necessidade de se
volver 4 solucdo do amparo possessdrio, que do direito
romano nos viera, reforcada pelo direito candnico e pela
velha praxe luso-brasileira. A tese sedutora, que Prates
sustentava, apoiava-se, ademais, na magna autoridade de
Rur e seguida também era por juizes como Edmundo Lins
e Bento de Faria, bem assim por juristas como Francisco
Morato, Afranio de Melo Franco, Levi Carneiro e outros
mais que, se ndo lograram impdér totalmente sua doutrina,
prepararam, quando menos, o advento de um remédio novo,
ou seja, o do mandado de seguranca contra os atos aten-
torios de direitos liquidos e certos praticados pelas auto-
ridades. E para lamentar, contudo, que ésses mesmos di-
reitos liquidos e certos ainda permanecam desamparados
e sem seguranca imediata, quando ameacados, turbados,
ou esbulhados por atos de particulares, a nao ser que, ex-
tranho paradoxo, seu objeto consista em coisa material e
corporea.

A violéncia, sob qualquer de suas formas, ndo encon-
trava acolhida no espirito do professor Pacheco Prates,
fosse qual fosse o direito atingido, viesse de quem viesse
o atentado.

DESSARTE, sua nocdo de liberdade civil e politica do
povo e seu conceito da protecdo imediata do exercicio de
todos os direitos formavam, como qué, um corpo sd, com-
plementando-se pelo sentido incisivamente social que éle,
como poucos, se empenhava em conferir a todos os institutos
juridicos fundamentais.

Dois exemplos bastam para comprovar o meu asserto.
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Da propriedade, o Mestre eminente dizia e a seus dis-
«ipulos ensinava:

“tendo em vista o estado atual da cultura huma-

“na, deve entender-se que seus dois caractéres

“absoluto e exclusivo existem circunscritos ao

“interésse geral, — & ordem juridica e moral.
“Dentro désses limites ha de viver o direito de
“propriedade.

Sujeitava a propriedade, pois, aos ditames restritivos
impostos pela moral e pelo direito, para que o seu exer-
cicio se equacionasse com os interésses da comunidade,
assim afirmando, implicitamente, a natureza e a funcdo
social das normas destinadas a disciplinar a comunhio
humana, natureza e funcdo hoje apresentadas como con-
quista dos tempos modernos, quando, na realidade, sinte-
tizando antigos conceitos, o velho DANTE, em seu tratado
de MONARCHIA ja ensinava que “jus est realis el personalis
hominis ad hominem proportio: quae servata, hominum
servat societatem, et corrupta corrumpit”

Por essas e mais relevantes razodes outras, o professor
Pacheco Prates repelia a qualificacdo contratual do casa-
mento, preferindo, para definir a natureza do consenso dos
ebnjuges, socorrer-se do conceito antigo e genérico de con-
wencdo, a fim de poder caraterizar, em seguida, com mais
largas vistas e a4 luz de melhores principios éticos e espiri-
tuais, os efeitos humanos, individuais e sociais, désse fun-
damental instituto juridico. E assim dizia e ensinava:

“examinando os fundamentos, fins e efeitos do
“casamento, verifica-se que esta instituicdo com-
“plexa e ampla se ndo enquadra na restrita no-
“cdo do contrato, tomado éste vocabulo no seu
“sentido proéprio ou técnico. O contrato produz
“quase todos os seus efeitos entre os contraentes
“que expressamente se obrigaram e sé indireta-
“mente interessa a4 sociedade, como toda relacao



— 18 —

“de direito. O objeto do contrato, quer seja uma
“prestacdo, quer um servigo, tem sempre valor
“econdmico convertivel em pecunia. O contrato
“gera um direito transitério, do qual se ndo pode
“usar sem extingui-lo, pois, efetuada a prestacéo,
“dissolve-se o vinculo obrigacional estabelecido
“e, com éle, o direito creado pelo contrato. O
“casamento, embora fundado no muatuo consensc
“dos conjuges, produz diretos e importantissimos
“efeitos sObre a sociedade, quer quanto aos fun-
“damentos, quer quanto a existéncia desta. O
“objeto do casamento é fundar uma familia nova
“e a crear a mutua prestacdo de auxilio e assis-
“téncia. Os deveres e oficios decorrentes do ca-
“samento sdo quase todos de natureza pessoal,
“ndo tém valor econdmico e nem podem ser
“prestados em pecunia. O casamento gera une
“vinculo permanente, cujos efeitos se produzem
“de continuo e “se repetem por forca do unico
“ato da celebracdo do casamento, independente-
“mente de novo acordo”.

Considerava, assim, o matriménio como instituto na-
tural e de direito, sujeito 4 predominante influéncia de
elementos morais e sociais, por se destinar a creacdo da
familia, em cujo seio seus membros reciprocamente se de-
vem auxilio e assisténcia, constituindo um nucleo ligado
aos proprios fundamentos da vida individual e coletiva; e
désse modo pregava o mesmo principio basico que a cons-
ciéncia dos povos livres havia de consagrar, em Sio Fran-
cisco, nestes precisos térmos do art. 26 da Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem: “é a familia o elemento
natural da sociedade, com direito a ser protegida por esta

e pelo Estado”.

Mas, ao enunciar sua definicdo e qualificacdo do casa-
mento, conseguia, ao mesmo tempo, para distinguir uma
nocdo de outra, definir e qualificar o contrato de modo
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claro e perfeito, mais que perfeito e claro, lacido e
translacido, revelando-nos a forca imediata de seus efeitos
entre as partes obrigadas pelo consentimento, a conversi-
bilidade da prestacdo em dinheiro e a temporariedade
da relacdo contratual, que pelo cumprimento da obrigacdo
se extingue, extinguindo, ao mesmo passo, o direito por
ela creado, — tudo isto para, em seguida, estabelecer e de-
terminar a natureza, essencialmente diversa, dos efeitos
produzidos pelo matrimonio. Um mundo de cenceitos bro-
ta dessa breve licAo e insensivelmente, sem o menor es-
forco, penetra em nossa mente, gracas ao poder maravi-
lhoso que o professor Pacheco Prates possuia de casar
a sintese com a clareza.

MUITO HAVERIA, ainda, a destacar -dentro do muito
que nos ensinou e do pouco que nos deixou publicado em
suas duas monografias, a Teoria Elementar da Fosse e os
Estudos de Direito Civil. Porém, mais que bastantes
reputo os exemplos citados, — isto é, sua nocdo da liber-
dade civil e politica do povo, seu conceito da protecdo
imediata dos direitos contra tdda e qualquer ameacga, ou
turbacao, ou violacdo, sua qualificacao da natureza moral
e social da propriedade, do matrimonio e da familia, —
para a comprovacdo final daquilo que denominei a linha
mestra de sua personalidade: a unidade inseparavel, a
harmonia, a coeréncia, que existe, entre a vida de Pacheco
Prates e as suas idéias, entre sua formac¢do humana, moral
e cristd e sua formacdo juridica, entre quem lutou pela
vida, sentindo-a nos seus mais duros transes e quem passou
a lutar pelo direito, pelo direito feito do homem para o
homem e ndo de doutrinas aprioristicas impostas &4 pessoa
humana, que por doutrinas néo foi creada, mas por Deus
4 sua imagem.

Nao admira que o Mestre houvesse lutado pelo direito
de coracao aberto e mente volvida, sempre para o Alto,
porque assim, também, éle lutou pela vida.
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Que homem bom e sabio éle foi! E Mestre notavel
que, ensinando, fazia seus discipulos comungarem consigo
na crenca do direito, do sdo direito, ciéncia e arte sublime
e bela que a fé em Deus conduz e a vida confere harmonia
e paz, fazendo-a digna de ser vivida!

NAO TIVE a ventura de abraca-lo quando se despediu
de nossa Faculdade e de seus colegas de Congregacdo.
Achava-me, entido, ausente, exercendo, no Rio de Janeiro,
uma funcdo publica e, por isso, nunca mais tornei a vé-lo.
Mas éle, que me examinara e arguira no concurso que
prestei para a conquista da catedra de direito civil, jamais
me esqueceu. Por amigos que vinham ou iam ao Sul, mui-
tas vézes trocamos mensagens de cordialidade e as suas néo
escondiam a saudade, que éle sentia, da velha Escola de
Sdo Paulo, onde se formou e onde voltou para ensinar a
mocidade, onde exerceu o magistério do direito com su-
perioridade tanta, quanto de bondade lhe ia n’alma.

Consciéncia sempre teve da nobreza do ensino das ci-
éncias juridicas, principalmente nesta Casa, onde um pas-
sado glorioso vive e, apesar de tddas as vicissitudes, se
perpetua sem solucdo de continuidade. Se nobre ja era sua
catedra ao assumi-la, éle, por éle, com o seu apostolado,
mais e mais a enobreceu, pois apdstolo éle foi e nio
qualquer insensivel mestre-escola, dentro dos muros fran-
ciscanos déste Templo do Civismo e do Direito, em que a
desalmada frieza burocratica teima em ver apenras, uma
simples oficina ou fabrica destinada a diplomar bacharéis
em regime de maximo de producido e minimo de custo, sob
moldes estatais amanhados e manipulados em reparticdes
publicas.

AO COMEMORAR, désse modo, o centenario do nasci-
mento do professor Pacheco Prates, empenhei-me em re-
produzir fielmente sua excepcional figura, sem procurar
esconder minha emoc@o e nem ocultar os meus sentimentos,
— que razao e coracdo bem podem viver juntos na alma
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da gente e, na minha, sempre conservo presente a imagem
saudosa do Mestre, a par do pressentimento de sua morte
que me assaltou na mesma noite em que, na longinqua
cidade de Uruguaiana, éle fechava os olhos para sempre,
encerrando a vida que bondosamente, sabiamente e valen-
temente vivera.

Nesta fase angustiosa de transicdo para um futuro
desconhecido, que téda a humanidade atravessa, com fre-
quéncia os valores se subvertem e as mais belas figuras do
passado, préoximo ou remoto, se relegam ao olvido. Mas,
creiam-me, discipulo ou colega ndo ha que, tendo conheci-
do o professor Pacheco Prates e com éle convivido, seja
capaz de esquecé-lo de nio lhe venerar a memoria, pois,
se mestre éle foi insigne, homem, éle foi santo!



DOUTRINA

O regime matrimonial de bens supletivo no
direito luso-brasileiro. (*)

(Subsidios para uma revisio critica do problema)

Guilherme Braga da Cruz

Professor da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra.

Os direitos portugués e brasileiro, como expressdo dum
fundo histérico comum, apresentam por vézes particulari-
dades que lhes marcam um lugar muito especial perante
os sistemas juridicos dos demais povos civilizados (1).
Entre essas particularidades, nenhuma ocupa lugar de tan-
to relevo — dada a projecao social que tem — como a do
regime supletivo de bens no matriménio. Portugal e Brasil
mantém-se fiéis, em meados do século XX, a um regime
de bens supletivo que mergulha as suas raizes nos primor-
dios da nacionalidade portuguésa e que se encontra, hoje
em dia, abandonado da generalidade dos sistemas juridicos

(*) Comunicacdo ao IIT Coléquio Internacional de Estudos
Luso-Brasileiros, realizado em Lisboa, em Setembro de 1957.

(1) Cfr. Braca pa Cruz, Formagao histérica do moderno direito
privade portugués e brasileiro. Comunicacio apresentada ao II
Colloquium internacional de estudos luso-brasileiros (Sio Paulo,
1954) e publicada na revista Scientia Iuridica (vol. IV, pégs. 234
e segs.) e na Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo, v. 50.°, pags. 32 e segs.)
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vigentes: o regime da comunhdo geral de bens (2), também
chamado “casamento segundo o costume do Reino”, no
Codigo Civil portugués (3), e “regime de comunhdo uni-
versal”, no Cédigo Civil brasileiro (4).

O regime da comunhfo geral de bens, ja mencionado
«como supletivo num foral portugués do século XII (Fer-
reira de Aves) (5) e noutro dos comecos do século XIII

(2) A data da promulgacio do Cédigo Civil brasileiro, em
‘1916, apenas adotavam o regime de comunhio geral de bens como
supletivo, além de Portugal e do Brasil, a Holanda, a Noruega, a
"Dinamarca e a Finladndia. Cfr. ManueL PAuro MEerEa, Cdédigo Civil
brasileiro anotado (Lisboa, 1917), pag. 123. Ignoramos se, na legis-
lacdo mais recente destes tltimos paises, foi introduzida alguma
alteracdo a éste respeito.

A comunhio geral de bens é ainda hoje adotada também, como
regime supletivo, em alguns sistemas juridicos formais de Espanha,
«omo, por exemplo, na Biscaia. Cfr. Castan ToBeNAs, Derecho civil
espanol comun y foral, vol. III (Madrid, 1944), pag. 557; e anotacdes
.4 traducio espanhola do Tratado de derecho civil, de ENNECCERUS,
XKripp ¢ Worrr, vol. IV. 1 (Barcelona, 1945), pégs. 270.

(3) Codigo Civil portugués, art.® 1098.0: “Na falta de qualquer
:acdrdo ou convencio, entende-se que o casamento é feito segundo o
-costume do reino, exceto se for contraido com quebra das dispo-
sicoes do artigo 1058.°%, n.os 1.9 e 2.°; porque, nesse caso, enten-
-der-se-4 que os codnjuges sdo casados com simples comunhio de
-adquiridos”. E art.© 1108.°: “O casamento, segundo o costume do
reino, consiste na comunhfo, entre os conjuges, de todos os seus
‘bens presentes e futuros nfio excetuados na lei”.

(4) Cédigo Civil brasileiro, art.e 258°: “N&o havendo con-
vencdo, ou sendo nula, vigorard, quanto aos bens, entre os conjuges,
«0 regime da comunhido universal. § Unico: =, porém, obrigatério
o da separacio de bens no casamento: I II . . III Iv ...”
B art? 262°: O regime da comunhio universal importa a com-
municacdo de todos os bens presentes e futuros dos cénjuges e suas
-dividas passivas, com as excecdes dos artigos seguintes”.

(5) Foral de Ferreira de Aves (1114-1128) “ Et homo qui
habuerit mulier ad benedictiones partent per medium quantumque
“habuerint siue in morte siue in uita”. Cfr. Portugalice Monumenia
‘Historica, Leges et consuetudines, Vol. I, fasc. III (Olisipone,
MDCCCLXIII), pag. 368.
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(Sabadelhe) (6), aparece também referido como tal nos
“Costumes de Santarém (7); e vé-se da legislacdo de Afonse
III que ja tinha, ao tempo, uma aceitacio muito generaki-
zada (8). As Ordenacdes Afonsinas, depois de declararem
que ha regides do pais onde a comunhio s6 vigora quando
“ o casamento he feito antre o marido e a molher por carta

(6) Foral de Sabadelhe (1220): “ Et homo qui fecerit homi-
cidium et fugiuerit, stet sua mulier cum sua medietate in saluo:
Et aliam medietatem sui maritis (et) accipiat concilium, et apre-
cient illam in ipsos L. modios. Et in quali hora uenerit ipso qui
homicidium fecerit et pectare uoluerit, dent ei totam suam medie-
tatem, et compleat suum homicidium. Et de rauso similiter. ...._
Mulier qui uirum habuerit ad benedictiones et fugiuerit cum alio,
stet suus maritus cum toto suo habere in saluo. Et de medietlaie
mulieris, accipiat maritus medietatem, et senior medietatem. Sk
autem benedictiones non habuerint et fugiuerit cum alio, similiter.”
Cfr. Ibidim, pag. 583.

(7) Costumes de Santarém: “Estabelescudo he, que como tres
irmios seiam, ou mays, e os dous desses irmados sum irmafdos de
padre, e de madre, e morto o padre, ou a madre desses; esses
partem con padre, ou con a madre, que remaegeo vVYvos, 0os beés
do que morreo”. Cfr. Colecg¢do de livros ineditos de historia portu-
guesa, vol. IV, pag. 578.

(8) “... Todo homem que casar quyser nom casard per arras
segundo ho costume da uylla se nom quysser mays cassard ¢ meya—
dade assy como falarey mays adeante em no titulo dos costumes:
das particoens” Cfr. Portugaliae Monumenta Historica, Leges et
consuetudines, Vol. I, fasc. II (Olisipone, MDCCCLVIII), pag. 257.

“Quando o marido ou a molher que fforen cassados morrer
huum deles qualquer aquel que ficar uiuo deue dar particon aos
filhos do morto se os ouuer quer seiam dambos quer da parte
daquel que ffor morto se han dereyto derdar naquela bona porgue
sson filhos liidimos ou ha deuem a dar a outro herel qualquer sse
hy filhos non ouuer de beeg¢on assy como a netos ou padre ou ssew
auoo. E sse nom ouuer nenhuum destes herees en dereyta linha
decendentes ou sobintes enton dard a particon o que fficar uiue
aaquel a que o morto mandar en sseu testamento do que auya dar
a particon aas partes mays chegadas e partird per meyos con estes
todalas cousas que auya con no morto tanben o0 mouyil come &
rrayz”. Cfr. Ibidem, péag. 265.
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de meetade” e outras onde “per usanca se partem os beés
de per meo aa morte sem aver hy tal carta” (9), esclare-
cem que este tltimo é o “costume da Estremadura” (10);
e as actas das Cortes de Santarém, de 1468, completam éste
esclarecimento, dizendo que a comunhao vigorava supleti-
vamente na Estremadura, Alentejo e Algarve, mas nao nas
comarcas do Minho, Tras-os-Montes e Beiras (11). A sim-
patia com que as mesmas Cortes encaram a instituicfo,

(9) Ordenacoes Afonsinas, IV, 12, pr.: “Costume foi em estes
Regnos de longamente usado, e julgado, que honde o casamento he
feito antre o marido, e a molher per Carta de meetade, ou em tal
lugar, que per usanc¢a se partam o0s beés de per meo aa morte sem
aver hy tal Carta, morto o marido, a molher fica em posse, e Ca-
beca de Casal, e de sua mado devem receber os herdeiros, e logua-
tarios do marido particom de todos os beé&s, que per morte do marido
ficarom, e bem assy os leguados;”. Cfr. Ordenacoens do Senhor
Rey D. Affonso V, Livro IV (Coimbra, Anno de MDCCLXXXXITI),
pag. 76.

(10) Ord. Afonsinas, IV, 14, 4: “E tambem podera aver lugar
quando a Doagom fosse feita antes que fossem casados, e ao depois
per casamento fossem comunicados seus bens, segundo costume da
Estremadura,” Cfr. Ibidem, pag. 8l.

(11) Actas das Cortes de Santarém, de 1468, cap. II1I: ”Qutrosi,
Senhor, sabera Vossa Alteza, que em vossos Regnos, a saber, na
Estremadura, e Alem-Tejo, e 0 Alguarve ha um muy Sancto costume,
a saber, que qualquer homem, e molher, que sam cazados per
regra, e regimento da Sancta Igreja quando so acerta de alguns
raiz, o que Senhor, he moito pollo contrairo em as comarcas da
delles fallecer da vida deste Mundo, o que fica vivo parte com o0s
herdeiros do finado todollos bées, que aviam assi movel, como de
Beira, e entre Douro, e Minho, e Trallos Montes;, por quanto posto
que Marido, e Molher sejam casados polla dita forma da Santa
Igreja se se antre elles ao pée do cazamento nam passa carta de
meatade por Escretura Publica, quando se acerta algius delles fal-
lecer deste Mundo, mam parte o vivo com o0s herdeiros do morio
de parmeyo...”. Cfr. Manuscrito da Academia das Ciéncias de
Lisboa, tomo IX, fl. 305 e 306, citado por MANUEL PAuro MEREa,
Evolucdo dos regimes matrimoniais, vol, IT (Coimbra, 1913), pag.
109, nota 1.
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considerando-a “um muy sancto costume”, explica que ela
se generalize a todo o Reino a partir de D. Manuel (12),
sendo novamente consagrada como tal nas Ordenacdes Fi-
iipinas (13).

Das Ordenacdes Filipinas, a supletividade do regime
de comunhio geral de bens passou para os modernos di-
reitos civis portugués e brasileiro, sem encontrar qualquer
resisténcia séria da parte dos jurisconsultos que estrutura-
ram os alicerces dos Codigos Civis dos dois paises.

Os juristas portuguéses da primeira metade do século
XIX, em cuja obra o codigo de 1867 tdo largamente se ins-
pirou — como CoerLHO pa RocHA, CorRrelA TELES e BORGES
CARNEIRO — ndo esbocaram a minima objecdo contra o re-
gime supletivo tradicional (14). E o VISCONDE DE SEAEBRA
nao teve qualquer hesitacdo em consagra-lo no seu projeto
de Cddigo Civil (15), dai passando para o texto definitivo

(12) Ordenacoes Manuelinas, IV, 7, pr.. “Todos os casamentos
que forem feitos em Nossos Reynos, e Senhorios, se entendem seer
feitos por carta de metade, saluo quando antre as partes outra
cousa for acordado e contractado, porque entonce se guardari o
que antre elles for concertado”. Cfr. Ordenacoens do Senhor Rey
D. Manuel, Livro IV (Coimbra, anno de MDCCLXXXXVII), pag. 23.

(13) Ordenagbes Filipinas, IV. pr., quase com a mesma reda-
¢do que nas manuelinas. Sébre a evolugio histérica da comunhio
geral de bens, cfr. a obra, ja citada, de MANUEL PAuro MEREA.

(14) 7Vide MANUEL ANTONIO COELHO DA ROCHA, Instituicdes de
direito civil portugués, §§ 241 e segs. e nota M (na 4.2 ed., Coimbra,
1867, pags. 164 e segs. e 302 e segs.); Jost HomeEM CoRrRREIA TELLES,
Digesto Portuguez, tomo II, artigog 264 e segs. (na 3.2 ed., Coimbra,
1846, pags. 46 e segs.); e MANUEL Borces CARNEIRO, Direito civil de
Portugal (2.2 ed., Lisboa, 1851), tomo II, pags. 100 e segs.

(15) Cédigo Civil Portugués. Projeto redigido por Anténio
Luiz de Seabra (Coimbra, Imprensa da. Universidade, 1858), pags.
282-283. Art° 1141.°: “Na falta de qualquer accérdo ou convencio,
entender-se-hd o casamento feito segundo o costume do reino, excepto
se algum dos contrahentes for de menor idade, e tiver casado, ou
contractado, sem a devida autorizacio, porque, nesse caso, entender-
se-hdo casados com simples communhio de adquiridos”
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do Cédigo, sem nenhuma espécie de reparo da Comissdo
Revisora (16).

£ ainda nos precisos termos em que o Cédigo de 1867
0 consagrou, que o regime da comunhdo geral continua a
vigorar em Portugal como regime supletivo. Embora uma
vez por outra se oucam reparos contra éle e conira as con-
sequéncias iniquas a que pode dar lugar, nenhum legislador
ousou ainda tocar-lhe. Escapou, designadamente, as refor-
mas civilisticas dos primérdios do regime republicano (17),
que tdo duramente atingiram o direito civil portugués no
dominio das Relacdes de Familia; e escapou a reforma do
Cédigo Civil de 1930 (18), sofrendo apenas algumas alte-
racoes de pormenor dois dos artigos que lhe sdo consa-
grados (19) — alteracGes que mais representam um escla-
recimento de duvidas surgidas na respectiva interpretacio
do que o desejo de introduzir matéria nova.

A mesma aceitacdo unidnime encontrou a supletividade
do regime de comunhdo geral de bens por parte dos ju-
ristas brasileiros, no espaco de quase um século que medeia
entre a Independéncia do pais e a promulgacdo do seu Co-
digo Civil: — Teixelra pE FrEITas ndo lhe moveu qualquer
critica, ao consigna-la no art.® 111.° da sua Consolidacdo des

(16) Actas das sessées da Comissdo Revisora do projecto de
Cédigo Civil portuguez (Lisboa, Imprensa Nacional, 1869), pag. 184:
“Sessdo de 10 de Dezembro de 1861 — Artigo 1141.° — Foi appro-
vado, salvo quanto 4 segunda parte do artigo o que se vencer com
relacdo & validade ou nulidade do casamento contrahido, por menor,
ainda mesmo auctorisado”.

O preceito aparece com a mesma redacdo do projeto inicial
(vide supra, nota 15) na edicdo do projeto com as emendas da
‘Comissdo Revisora de 1863 (art.c 1114.°) e na edicio de 1864 (art.°
1086.°). Na edicdo de 1865 (projeto apresentado ao Parlamento),
‘0 preceito ja com a redacdo que ha-de vir a ter no texto definitivo
{art.° 1086.°).

(17) Decretos ns. 1 e 2, de 25 de Dezembro de 1910.

(18) Decreto n.° 19.126, de 16 de Dezembro de 1930.

(19) Artigos 1109.° e 1114.°.
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leis civis (20); e outro tanto se diga de CarLos DE CARVALHO,
ao regista-la no art.’ 1486.° da Nova Consolidacdo das leis
civis, da sua autoria (21). Também nos sucessivos projetos
de Codigos Civis, elaborados na segunda metade do século
XIX, se da plena consagracdo ao regime de comunhdo geral
como regime supletivo: — O Esbdéco de Cddigo Civil, de
TEIXEirA pE FREITAS, consagra-o no art.® 1330.° (22); o pro-
jeto de FELicio pos SanTos, no art.® 1952.° (23); o projeto
de CoeLmo RobriGUEs, no art.® 1979.° (24); e o projeto de

(20) Vide Avucusto TEIXEIRA DE FREITAS, Consolidacdo das leis
civis. Amnotada por MARTINHO GARCEZ (5.2 ed., Rio de Janeiro, 1915),
art.? 111.9: “Realizando-se o casamento sem convenc#o, entende-se,
que o8 esposos adoptardo o regime da comunhdo em todos os bens,
segundo o costume geral do Imperio”.

(21) Vide CarLos AvGusto pDE CARVALHO, Direito civil brasileiro
recopilado ou mova consolidacdo das leis civis vigentes em 11 de
agbésto de 1899 (Rio de Janeiro, 1915), art.® 1486.°: “Na falta de
contrato ante-nupcial os bens dos conjuges sdo presumidos comuns,
desde o dia seguinte ao do casamento, salvo si provar-se que o
matriménio ndo foi consumado entre eles”.

(22) Vide Cddigo Civil. Esbégo, por A. TEIXEIRA DE FREITAS (ed.
do Ministério da Justica e Negocios Interiores. Servigo de documen-
tacdo. Rio de Janeiro, 1952), vol. 11, pags. 485-486. Art.° 1330.°:
“Entender-se-4 que os conjuges tém adotado o regime de comunhio
de bens: 1.° — quando o casamento fér celebrado sem ter havido
contrato preliminar por escritura publica; 4.° — Quando, pOsto que
tenham excluido a comunhdo de bens em seus contratos preliminares
de casamento, forem ésses contratos nulos, ou forem anulados por
sentenca passada em julgado”

(23) Projeto do Codigo Civil brazileiro do Dr. Joaquim FELicio
pos SANTos precedido dos actos officiaes relativos ao assumpto e se-
guido de um additamento contendo os apontamentos do Codigo
Civil organizados pelo Conselheiro Jost THOMAZ NABUCO DE ARAUJO
(Rio de Janeiro, 1882), pag. 89. Art.© 1952.°: “0O casamento reputa-
se celebrado segundo o regimen da communhéo legal quando nio é
precedido de contrato, e quando, sendo precedido de contrato, éste
nio a exclui, salvas em todo o caso as disposicbes dos artigos 668,
689 e 690”.

(24) Vide A. CoeLHo RODRIGUES, Projeto do codigo civil brazi-
leiro precedido de wm projeto de lei preliminar (Rio de Janeiro,
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‘CLovis BEviLAQUA — de que havia de surgir, apos sucessivas
revisdes, o texto definitivo do Cédigo brasileiro —, no art.°
302.° (25).

Quando éstes dois tultimos projetos foram elaborados,
a supletividade da comunhéo geral tinha sido recentemente
confirmada no Brasil por via legislativa, através do art.®
57.° do Decreto n.° 181, de 24 de Janeiro de 1890 (26). Do-
tada desta nova forca, atravessou incolume, no projeto
BeviLAQuUA, tddas as longas vicissitudes dos trabalhos de re-
visdo, vindo a ser consagrada no texto definitivo do Cdédigo
«com meras alteracdes de redacdo do texto primitivo (27).
Houve ainda quem propusesse a adocdo do regime de se-
paragdo (28); mas essa proposta nio obteve qualquer éxito,
vencendo a comunhio absoluta, a pretexto da sua indole

3

tradicional e da sua melhor adaptacdo 4 unidade do ma-
triménio (29).

1893), art.2 1979.9: “Nao podem casar-se sob o regime da communh&o
universal: § 1.° — A pessoa que for commerciante. § 2.2 — O viuvo
-ou viuva que tiver descendente de casamento anterior na data do
subsequente. § 3.9 — O menor de 21 annos que casar-se com supri-
‘mento do consentimento da pessoa sob cuja administracio estiver.
§ 4.9 — As pessoas mencionadas no art.°© 1982”

(25) Projecto de Cédigo Civil, de CLovis BEVILAQUA, art.° 302.°:
“Na falta de qualquer convencido ante-nupcial, ou sendo nulla a cele-
orada, vigorara o regimen da comunhfo universal de bens, excepto
para: 1° ... 29 ..., etc.”

(26) Decreto n.° 181, de 24 de Janeiro de 1890: “Art.° 57.9:
‘Na falta do contracto ante-nupcial, os bens dos conjuges sdo presu-
midos communs, desde o dia seguinte ao do casamento, salvo si pro-
var-se que o matriménio nfo foi consummado entre élles”

(27) Vide FrErreira CorLHO, Codigo Civil dos Estados Unidos
do Brasil, vol. XIX (Direito de Famdilia, artigos 256.° a 261.°), (Rio
«de Janeiro, 1930), pags. 182 a 187, onde se transcrevem tddas as alte-
racdes introduzidas pelas sucessivas revisdes do texto primitivo.

(28) Cfr. Pavro MErEA, Cédigo Civil brasileiro anotado, pig. 123.

(29) Cfr. PauLo MErEA, ibidem; e CLovis BEviLAQUaA, Codigo Civil
dos Estados Unidos do Brasil commentado, vol. 11 (Rio de Janeiro,
1917), pag. 170, e bibliografia ai citada.



— 30 —

II

Nio basta, porém, o fato de uma instituicio ter atras
de si o peso de oito séculos de historia para justificar, sem
mais, a sua manutencdo no direito dos nossos dias. E ne-
cessario revé-la, & luz do condicionalismo social, econdmi-
co e moral dos tempos presentes, para verificar se ela ainda
preenche uma finalidade util, ou se, pelo contrario, sdo
mais os inconvenientes que acarreta do que os beneficios
que produz.

Ora a verdade é que os juristas portuguéses e brasi-
leiros nunca tiveram a preocupacdo de fazer uma analise
cuidada do problema, pesando devidamente as vantagens
e os inconvenientes do regime da comunhio geral de bens
e verificando se outro o ndo supera em justica e razoabili-
dade, servindo melhor que éle os interésses do agregado
familiar. Tém-se limitado a invocar a tradicdo histérica
e o vago argumento da sua melhor adaptacdo a unidade
da familia, sem se darem ao cuidado de verificar se o con-
dicionalismo dos tempos presentes e a préopria evolucdo de
outras institui¢ées juridicas ndo desvirtuaram o sentido his-
torico da comunhio geral de bens, dando-lhe uma posicdo
anomala e inconsequente no quadro das instituicoes vigen-
tes.

O problema foi recentemente posto, em Portugal, com
téda a acuidade, no seio da Comissido encarregada de ela-
borar o novo Cdédigo Civil (30), tendo-nos sido cometido o

(30) Esta Comissdo, presidida pelo professor da Faculdade de
Direito de Coimbra e antigo Ministro da Justica doutor Apriano Pais
pa SiLva VAz SErra, € presentemente constituida pelos professdres
doutores MANUEL AUGUSTO DOMINGUES DE ANDRADE, FERNANDO ANDRADE
PirRes DE LiIMA, ANTONIO DE ARRUDA FERRER CORREIA e GUILHERME
Braca pAa Cruz, da Faculdade de Direito de Coimbra, e INocEncio
GALVA0 TELLES e MANUEL DUARTE GOoMES DA Sinva, da Faculdade de
Direito de Lisboa.
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encargo de o estudar e sdbre éle apresentar um relatorio

Y

a4 mesma Comissdo. E o resultado désse estudo que resol-
vemos agora apresentar a apreciacdo dos participantes no
IIT Coldéquio de estudos luso-brasileiros, certos de que o
assunto interessa por igual aos juristas dos dois paizes (31).

Esclareca-se, desde ja, que o nosso intuito foi apenas o
de apreciar as vantagens e inconvenientes do regime de
comunhdo geral de bens em confronto com outros regimes
de comunhdo — designadamente a “comunhfo de adqui-
ridos” (32) e os possiveis sistemas intermédios entre esta
e a comunhdo geral — sem entrarmos na analise do regime
de seperacdo absoluta e das suas variantes (33). Efetiva-

(31) Na sua primitiva versio de relatério apresentado a Co-
missdo do Cédigo Civil, as consideracdoes que vio seguir-se foram
j4 publicadas no Boletim do Ministério da Justica, n.° 53 (Lisboa,
Fevereiro de 1956), sob a epigrafe O problema do regime matri-
monial de bens supletivo, no novo Cdédigo Civil portugués (Estado
actual da questdo).

(32) 1 o regime denominado “da comunhio parcial” no C6-
digo Civil 'brasileiro. Artigos 269.° a 275.°,

(83) Ao falarmos aqui de “variantes” do regime de separacio
absoluta, pretendemos sobretudo aludir ao regime chamado de
“participacdo nos adquiridos”, consagrado pela primeira vez na
legislac@o sueca, em 1920, e ja hoje adotado na legislacdo de outros
paises.

fisse regime consiste, fundamentalmente, numa separacao abso-
luta de bens, corrigida, para efeitos de partilha, por uma comunhioc
de adquiridos: — Na constancia do matrimoénio, a separacdo é total,
conservando cada um dos conjuges a administracdo dos bens (mo-
bilidrios ou imobilidrios) que levou para o casal e dos que poste-
riormente adquiriu por qualquer titulo. No momento da dissolugio
do casamento, prcede-se ao que se poderia chamar uma 7reconsti-
tuicdo da comunhdo de adquiridos: os adquiridos a titulo oneroso
depois do casamento sdo objeto duma partilha, meio por meio; mas
essa partilha incide apenas sbbre o valor dos bens e nido sbbre a
respectiva propriedade, conservando cada cénjuge (ou seus herdei-
ros) a propriedade do que adquiriu na constincia do matrimoénio,
e sendo apenag obrigado a repor o excedente em dinheiro, em favor
do outro conjuge (ou seus herdeiros).



mente, o adocdo do regime de separacdo absoluta ou dou-
tro regime congénere como regime de bens supletivo deve
a priori considerar-se ‘fora de causa, no direito dos nossos
dois paises. Os regimes de separacdo estio tdo longe das
tradicGes e da maneira de sentir dos nossos dois povos, que
seria absurdo pensar na sua consagracio supletiva, em qual-
quer das suas variantes, no direito portugués ou no direito
brasileiro. Seria passar dum extremo ao outro, ao arrepio
de todo o sentimento popular e sem a menor razido justifi-
cativa. Deixe-se a possibilidade da adocao désses regimes,
por via convencional, a quem por éles nutrir predilecio;
mas nao se pense em impo-los supletivamente, na falta de
convencao escrita, o que seria contrariar, na generalidade
dos casos, a vontade presumivel dos nubentes.

Na exposicdo que vai seguir-se, procuraremos, em pri-
meiro lugar (§ III), enumerar as razées que podem invo-
car-se, ainda hoje, em favor da supletividade da comunhéo
geral de bens. Faremos, em seguida (§ TV), a critica désse

Tem-se dito que o grande mérito do regime de simples partici-
pacido nos adquiridos estd no fato de aproveitar as vantagens da
separacio absoluta sem lhe sofrer os inconvenientes: satisfaz tddas
as modernas reivindicacOes acerca da capacidade patrimonial da
muther casada; e evita que o marido, arvorando-se — de direito ou
de fato — em administrador dos bens da mulher, seja o #nico ad-
quirente de bens na constincia do matrimdnio, como sucede vulgar-
mente na separacio absoluta.

Importa, porém, ter presente, no caso concreto dos direitos
portugués e brasileiro: 1.°) Que éste regime, afastando a idéia de
comunhio na constincia do matriménio, é um verdadeiro regime
de separacdo, sendo impossivel, por isso mesmo — consoante no
texto explicamos — pensar-se na sua consagracdo, em Portugal e
no Brasil, como regime supletivo; 2.°) Que a atribuicio & mulher,
como regra, do direito de administrar os seus préprios bens, seria
letra morta da lei, pois na generalidade dos casos, por mandato
expresso ou tacito, essa administracio logo seria por ela confiada
ao marido.

A simgles consideracio destas duas razdes deve dispensar, se-
gundo cremos, a apreciacdo de outras criticas dirigidas ao regime,
nomeadamente a das dificuldades de liguidacdo que suscita.
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regime, em confronto com as vantagens do regime de co-
munhio de adquiridos. E terminaremos (§ V) com uma
apreciacdo de duas possiveis solucdes intermédias, para de-
monstrar que nenhuma delas oferece, sdbre o regime de
pura comunhdo de aquiridos, vantagens capazes de a im-
por como solucdo-regra.

111

Em favor da manutenciao do regime da comunhao geral
.de bens como regime supletivo, podem apresentar-se os se-
guintes argumentos:

1.° — A comunhio geral foi sempre, como ja se disse
(34), o regime supletivo de bens no casamento, no direito
portugués e no direito brasileiro; e ndo esta provado que
esta tradicdo de séculos tenha dado lugar a resultados fu-
nestos ou reprovaveis, ao longo da histéria dos nossos dois
paises. Mesmo nos nossos dias, a parte alguns casos espe-
ciais susceptiveis de correcio — como o do divorcio e o da
separacdo de pessoas e bens ou desquite —, ndo pode afir-
mar-se que o sistema seja uma velharia ultrapassada. O
sentimento popular ndo se lhe mostra adverso, pois aceita
como normais e razoaveis as suas consequéncias. Bastara
.dizer que em Portugal, segundo as ultimas estatisticas, 98%
dos casamentos se celebram sem qualquer convencéo prévia
quanto aos bens, o que implica um tacito assentimento dos
nubentes a aceitacdo do regime da comunhio geral, na
sua qualidade de regime supletivo (35).

(34) Cfr. supra, § 1.

(35) Niao pudemos consultar as estatisticas brasileiras; mas
-estamos em crer que a percentagem de casamentos celebrados sem
convencao antenupcial nfo deve ser muito inferior & indicada para
Portugal.

3
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E certo que esta cifra ndo tem um valor absoluto, pois:
nio significa que, em 98% dos casamentos efetuados emx
Portugal, os conjuges tenham querido, duma forma positiva,.
o regime da comunhdo geral. Mas ndo deixa de impressio-
nar — posto o problema ao invés — que apenas em 2%
dos casos os conjuges tenham querido usar do direito, que-
a lei lhes concede sem restricoes, de afastar aquéle regime
de bens.

2.° — E inegavel, por outro lado, que o regime de co-
munhéao absoluta é o que melhor corresponde a esséncia:
do casamento.

A lotal fusdo dos palrimoénios, ao lado da unido dos
corpos e das almas dos esposos, tem o valor dum simbolo.
S6 essa fusdo de patrimoOnios se coaduna perfeitamente
com a idéia dum “consortium omnis vitae, divine et humant
iuris communicatio”, como diz a famosa definicio de Mo-
destino (36); e s6 ela se adapta ao rigor do “duo in carne
una”, de que fala o Evangelho de S. Mateus (37) e que S.
Paulo reproduz na sua formosissima Epistola aos Efésios:
(38).

3.° — A isto acresce que a aquisicdo de bens por parte
dum conjuge a custa do outro, que tanto impressiona os.
detratores da comunhéao geral de bens, nada tem, na gene-
ralidade dos casos, de censuravel.

A parte a hipotese dos casamentos prematuramente dis—
solvidos por divorcio, aquela participacdo de cada conjuge-
no patriménio do outro cénjuge representa quase sempre-
uma justa compensacdo do apdio moral e da colaboracio
que ambos mutuamente se prestaram na constancia do ma-
trimoénio. Quantas vézes, o conjuge mais dotado de bens.
de fortuna fica exclusivamente devendo a conservagio e
aumento do seu peculio & tranquilidade de espirito e &4 ale-
gria de viver que o outro conjuge lhe proporcionou, ofe--

(36) D. 23, 2, 1.
(37) Evangelho de S. Mateus, XIX, 5.
(38) Epistolas de S. Paulo aos Efésios, V. 31.



35 —

recendo-lhe condicdes para um trabalho fecundo ou evi-
tando-lhe desregramentos que lhe teriam comprometido a
saude e a fazenda! Niao sera justo que os conjuges parti-
cipem meio por meio nesse patrimoénio, que comegou por
ser mais dum que do outro, mas cuja conservacdo s6 foi
possivel pelos esforcos conjugados de ambos?

4.° — Sucede, de resto, com frequéncia, nos casamen-
tos de conjuges de desigual fortuna, que ao codnjuge rico
lhe falta, em qualidades de trabalho, o que lhe sobeja em
bens materiais, nada conseguindo fazer, na constancia do
matrimonio, no sentido da aquisicio de novos bens; e que
ao conjuge pobre lhe sobra, em tenacidade e visdo pratica
da vida, o que a sorte lhe negou em meios de fortuna,
conseguindo adquirir bens avultados, depois do casamen-
to, exclusivamente & custa do seu esforco.

Segundo o sistema da comunhio de adquiridos, o con-
juge rico, mas inepto, auferira metade destas aquisicdes;
enquanto que o cénjuge pobre ndo tera qualquer direito de
participar no peculio com que a sorte premiou aquéle.

A comunhio absoluta, pelo contrario, permitira neste
caso — que é bastante mais vulgar do que pode suspeitar-se
— uma solu¢cdo mais equilibrada e mais justa, fazendo
funcionar a participacdo dum cdénjuge nos bens préprios
do outro como uma compensacido razoavel do fato de éste
participar nos adquiridos daquele.

5.° — Apresenta ainda, por ultimo, a comunhio geral
de bens uma vantagem apreciavel sdbre os demais regimes,
nc que toca a defesa dos interésses do cdnjuge sobrevivo.

Colocado pelo direito portugués no quarto lugar da
ordem dos sucessiveis — apds os descendentes, os ascen-
dentes, e os irmaos e seus descendentes (39) — e pelo di-

(39) Cddigo Civil portugués, art.° 1969.0; “A sucessio legitima
defere-se na ordem seguinte: 1.° — Aos descendentes; 2.° — Aos
ascendentes, salvo o disposto no art.® 1236.°; 3.° — Aos irméios e
seus descendentes; 4.9 — Ao cbnjuge sobrevivo...”
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reito brasileiro no terceiro lugar — apds os descendentes
e os ascendentes (40) —, o conjuge sobrevivo fica, por vézes,
numa situacdo precaria, quando a heranca é devolvida aos
herdeiros das classes anteriores.

E certo que o Codigo Civil portugués, embora dé ao
cOnjuge sobrevivo uma posicdo sucesséria mais desfavora-
vel que o Codigo Civil brasileiro, ndo se esquece de sal-
vaguardar em parte os seus interésses, dando-lhe o usufruto
da totalidade da heranca, se esta ¢ devolvida aos irmaos
e seus descendentes (41), ou o usufruto de metade da he-
ranca, se esta é devolvida aos ascendentes ilegitimos (42).
Mas, nas hipdteses mais vulgares da sucessdo dos descen-
dentes e da sucessdo dos ascendentes legitimos, nem o di-
reito portugués nem o direito brasileiro prevéem uma pro-
tecdo congénere, ficando o conjuge sobrevivo limitado a
faculdade de pedir alimentos — se os herdeiros do cénjuge
predefunto sdo seus proprios descendentes (43) — ou de

(40) Cddigo Civil brasileiro, art.® 1603.°; “A sucessdo legitima
defere-se na ordem seguinte: 1. Aos descendentes. II. Aos ascen-
dentes. III. Ao cOnjuge sobrevivente. IV . ”

(41) Cddigo Civil portugués, art.® 2003.°, § Gnico: “Na falta
de descendentes e ascendentes, nos termos dos artigos 2000.° e
2002.°, o cOnjuge sobrevivo serd usufrutudrio da heranca do conjuge
falecido, se ao tempo da morte déste nfo estivessem divorciados
ou separados de pessoas e bens, com Sentencga transitada em jul-
gado”

(42) Cédigo Civil portugués, art.? 1995.°0: “Se, porém, ao filho
ilegitimo falecido sem posteridade sobreviver consorte, haverd éste,
enquanto vivo for, o usufruto de metade da heranga”. Ibidem, art.°
1999.2; “0O que fica disposto nesta se¢do é aplicdvel & heranga do
filho perfilhado ou reconhecido, salva a limitacdo do artigo 1995.9.”

(43) Cddigo Civil portugués, art.l 172.°: “A obrigacio de ali-
mentos é reciproca entre descendentes e ascendentes e entre irmaos,
nos termos seguintes”. E Cddigo Civil brasileiro, art.® 397.°: “O
direito & prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e
extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacio nos mais
préximos em grau, uns em falta de outros”.
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invocar, segundo o direito portugués, o seu direito de apa-
ndgio (44).

Fia-se o legislador, por certo — ao ter em menor conta,
nestes casos, a protecdo do conjuge sobrevivo —, nos lacos
de afeicdo que normalmente o ligam aos herdeiros do con-
juge defunto. Esses lacos, dir-se-a, sdo a garantia de que
o cOnjuge sobrevivo tera sempre uma participacio efetiva
nos rendimentos da heran¢a, muito mais lata do que a
prevista no seu direito de alimentos e no direito de apana-
gio: os herdeiros contemplados pela lei — que, nos dois
casos figurados, sio sempre seus préprios parentes ou afins
na linha reta ascendente ou descendente — ndo deixardo de
lhe prestar téda a protecio moral e material a que tem
jus, na propor¢iao em que as forcas da heranca o permitem
(e, quantas vézes, mesmo para além désse limite), sem
necessidade de quaisquer pressoes legislativas nesse sentido.

A verdade, porém, é que os fatos desmentem com fre-
quéncia ésse pressuposto: Néo é raro acontecer, nos ca-
samentos de desigual fortuna celebrados sob o regime da
comunhdo de aquiridos ou da separacdo absoluta, que a
morte do cénjuge mais rico deixe em precaria situacido o
conjuge mais pobre, que lhe sobrevive.

E logo de notar que, ao lado dos ascendentes ou des-
cendentes do conjuge defunto, podem existir herdeiros tes-

(44) O direito de apendgio, a que o Cédigo portugués alude o
sObbre o qual é omisso o Cédigo brasileiro, difere do vulgar direito
a alimentos apenas no fato de ser garantido pelos rendimentos da
heranca do conjuge falecido e de ser exigivel contra quem quer
que tenha beneficiado da referida heranga. Cddigo Civil portu-
gués, art.? 1231.0; “Foésse qual fosse o contrato do dissolvido casa-
mento, o conjuge, que, por morte do outro, se achar sem meios de
subsisténcia, terd direito a ser alimentado pelos rendimentos dos
bens deixados pelo falecido, sejam de que natureza forem”. Ibidem,
art.? 12329, § tnico: “A disposicdo déste artigo verificar-se-4, haja
ou nfo filhos do matrimoénio, e ainda quando o cdnjuge defunto
tenha deixado filhos, havidos de outro matriménio anterior”
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tamentarios, absolutamente estranhos & familia, se éle uti-
lizou para o efeito a sua quota disponivel; e é evidente
que, a respeito désses herdeiros estranhos, nio sdo de pre-
sumir os mesmos sentimentos afetivos para com o conjuge
sobrevivo. Mas, mesmo em relacdo aos descendentes e
ascendentes do de cuius, ndo convém confiar demasiado
em lacos de afetividade, apesar da qualidade — que sem-
pre igualmente lhes pertence — de parentes ou afins do
cOnjuge sobrevivo na linha reta descendente ou ascenden-
te. A experiéncia ensina que sao éles, muitas vézes, os
primeiros a olhar menos carinhosamente o conjuge sobre-
vivo, sujeitando-o a uma vida de dificuldades e de priva-
¢oes, em flagrante contraste com a vida desafogada que
a fortuna do outro cdnjuge lhe tinha facultado na cons-
tancia do matrimdnio — e sem que sejam remédio bastanie,
contra isso, o seu eventual direito a alimentos e o seu di-
reito de apanagio.

Note-se, de resto, que o direito ao usufruto de metade
ou da totalidade da heranca, reconhecido pelo Cdodigo Civil
portugués ao codnjuge sobrevivo, respetivamente, no caso
da sucessdo de ascendentes ilegitimos e no caso da sucessio
de irmaos e seus descendentes, representa uma protecdo
bastante precaria. E que aquéle usufruto, tanto num caso
como no outro, constitui apenas um legado legitimo, nao
um legado legitimdrio. Fica sempre, portanto, ao outro
conjuge, a possibilidade de, total ou parcialmente, afastar
essa protecdo legal, através duma disposi¢c@o testamentaria.

E a todos éstes riscos que a comunhao geral consegue
obviar dum s6 golpe, deixando sempre garantida ao con-
juge sobrevivo a sua meacdo nos bens comuns do casal
e pondo-o, assim, a coberto da ingratiddo ou desprézo do
conjuge defunto ou dos respectivos herdeiros.

Um grave inconveniente oferece, sem duvida, o re-
gime da comunhdo absoluta, nos casos de divércio e de
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separacido de pessoas e bens ou desquite (45): — Autori-
zando, mesmo nesses casos, cada um dos conjuges a levan-
tar a sua meacdo, a comunhio geral pode redundar num
locupletamento, legalmente organizado, dum dos conjuges
A custa do outro: um dos conjuges da motivo, por culpa
:sua, a4 dissolucdo ou interrupcido da sociedade conjugal e
recebe intacta, como prémio (?!), a sua meacdo nos bens
«comuns — bens que, porventura, eram pertenca exclusiva
«o outro conjuge antes do casamento.

BEste inconveniente pode, porém, remediar-se, sem ne-
«cessidade de proscrever a comunhio absoluta como regime
wsupletivo. Bastara estabelecer que o conjuge culpado néo
podera, nesses casos, beneficiar da comunhio; ou entédo
«dar liberdade ao juiz para graduar a sancdo conforme as
circunstancias do caso — solucdo esta talvez mais justa,
pois nem tddas as causas de divorcio ou de separacdo sao
«culposas, e as préprias causas culposas podem variar mui-
to de gravidade, de caso para caso.

v

Nao é dificil de ver que algumas das razées apontadas
em favor da comunhdo absoluta tém um valor mais apa-

(45) O divércio ndo é reconhecido pela legislagdo brasileira;
%, no direito portugués, viu cerceado, fortemente o seu campo de
aplicagdo, apés a Concordata com a Santa Sé, celebrada em 1940,
pois os casamentos catélicos efetuados depois dessa data sdo con-
siderados civilmente indissoliveis. A separacdo de pessoas e bens
+£ admitida tanto pelo direito portugués como pelo direito brasileiro,
onde recebe a denominacio de desquife; mas o direito brasileiro,
“precisamente porque ndo admite o divércio, d4 ao desquite um tra-
tamento juridico bastante mais folgado que o previsto na lei por-
tuguésa para a separacdo de pessoas e bens. Cfr. Cédigo Civil
portugués, artigos 1204.° e segs. e (Cddigo Civil brasileiro, artigos
315.° e seguintes.
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rente que real e que o regime da comunhio de aquiridos
pode invocar em seu favor outras razdes de peso, que le-
vam a considera-lo como regime supletivo.

Vejamos:

1.° — O argumento historico tem de ser reduzido as
suas devidas proporcées: — E certo que a comunhio geral,
como regime supletivo, é quase tdo antiga em Portugal
como a independéncia do Reino — primeiro, circunscrita
a certas terras e a certas regiGes do pais, e, depois, a partir
de D. MANUEL, devidamente generalizada. Mas ndo ¢ me-
nos certo que a atribuicdo da natureza de “incomunicaveis”
a varias categorias de bens — justamente os bens de maior
valor econdmico — tornava as coisas, na pratica, muito
diferentes do que tedricamente aparentavam.

Ja as Ordenacdes Afonsinas estabeleciam que “se o
marido ou molher ouvessem algufls beés feudaaes, ou da
Coroa do Regno, ou de Moorgado, ou emprazamentos, em
que a molher nom fosse nomeada, per tal guisa que nom
tevesse em elles direito, ou em outros similhantes, em tal
caso nom ha lugar o dito costume, nem ficard a molher em
posse de taaes beés, que o marido ouvesse, e possuisse em
sua vida, nem esso meesmo o marido per morte da mo-
lher dos beés, que pelo dito modo a ella pertencessem”
(46). A mesma doutrina foi depois perfilhada pelas Or-
denacoes Manuelinas (47) e pelas Ordenacdes Filipinas
(48); e a elaboracdo doutrinaria dos praxistas, longe de
introduzir limitacdes a essa lista de “bens incomunicaveis”,
encarregou-se de a alargar, o que alias era facilmente per-
mitido pelo texto legal, ao referir-se a outros bens “seme-
lhantes”.

(46) Ord. Afonsinags, IV. 12, 1.
(47) Ord. Manuelinas, IV, 7, 2.
(48) Ord. Filipinas, IV, 95, 1.
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Nio é preciso ir além da leitura de CoeLHO pA RocHA
(49) e pE Texeira DE Frerras (50), para verificar que as
coisas se encontravam ainda nesse pé, em Portugal, no se-
gundo quartel do século XIX, e que assim continuaram, no
Brasil, quanto aos bens de prazo, por todo o resto do século.
Ora a circunstincia de serem incomunicaveis os bens da
coroa, os bens vinculados e os prazos de livre nomeacao
(sem ja lancar conta dos demais bens da lista apontada
por CoeLHO pA RocHA), é quando basta para podermos con-
cluir que os bens verdadeiramente valiosos, no antigo di-
reito portugués e brasileiro, ndo entravam na comunhao.

Nao ¢é facil fazer um calculo da propor¢do que existi-
ria, sob a vigéncia das Ordenacdes, entre o valor dos bens
comunicaveis e o dos bens excluidos da comunhdo. Mas
impressiona ver afirmado, em Correia TELES, que “nas Pro-
vincias do Minho e Beira talvez a quinta parte dos bens
cultivados sejam emprazados em vidas” (51). Se nos lem-
brarmos que uma boa percentagem désses mesmos bens
cultivados era constituida por bens de mao-morta — exclu-
idos do trato privado e sem interésse, portanto, para a es-
timativa em causa — e que ndo era pequeno o numero e,
sobretudo, a extensdo e valor dos bens da coroa e dos bens
vinculados, chegaremos a conclusdo de que os bens culti-
vados — primeira fonte de riqueza da época — deveriam
andar, por mais de meio, excluidos da comunhéo, nos ca-
samentos dos respectivos proprietarios.

Isto quer dizer, por outras palavras, que a supletivi-
dade da comunhéo absoluta s6 encontrava verdadeiro cam-
po de acdo nos casamentos da gente de nulos ou modestos
haveres, isto ¢, em casamentos a respeito dos quais o seu

(49) Instituicdes, tomo I, §§ 244 e 245 (na ed. cit. pags. 166
e 167).

(50) Consolida¢do das leis Civis (ed. cit.), pags. 109 e 110, em
comentirio aos artigos 113.° e 114.°

(51) Cfr. PavLo MERrEA, Uma memdria do jurisconsulto Correia
Telles sébre os antigos prazos de nomeagdo, separata do Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, pag. 19.
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significado pratico era quase o mesmo da comunhdo de
.adquiridos, visto que s6 de bens adquiridos, ou pouco mais,
seria constituido o pecilio matrimonial. Pelo contrario,
nos casamentos de genle rica — os unicos onde a comu-
nhio absoluta podia ter efeitos aparatosos — todo o seu
alcance se encontrava desvirtuado pela incomunicabilidade
da maior parte do patrimdnio dos esposos, o que reduzia
tais casamentos, bem vistas as coisas, a verdadeiras co-
munhdes de adquiridos também.

Tanto o Codigo Civil portugués como a moderna le-
gislacdo brasileira — o decreto n.® 181, de 1890, primeiro,
€ o Cddigo Civil, depois — deram um passo em falso, quan-
do esqueceram éste pormenor. Teimaram em conservar a
supletividade da comunhdo geral de bens, num momento
em que os vinculos tinham ja sido abolidos e os prazos
em vida se tinham transformado em prazos hereditarios.
Perdida a incomunicabilidade de tais bens, a comunhio
absoluta passava a ter uma amplitude que nunca tivera ao
longo dos séculos e a produzir, por vézes, efeitos especta-
culares, que as velhas usancas tinham cuidadosamente evi-
tado. E éste novo estado de coisas ir-se-ia progressiva-
mente agravando com o tempo: — Por um lado, a cres-
cente mobilidade dos capitais, o rapido desenvolvimento do
comércio interno e internacional e o incremento da grande
industria tornavam possivel a formacdo de importantes
fortunas, que deixavam, quantas vézes, a perder de visla
-os velhos dominios agrarios, sem que a menor limitacdo
de comunicabilidade impendesse sdbre essas novas fontes
de riqueza, como outrora sébre aquéles dominios impen-
dia. Por outro lado, a progressiva decadéncia dos precon-
ceitos sociais tornava cada vez mais frequentes os casa-
mentos entre conjuges de desigual fortuna, onde a suple-
tividade da comunhdo geral iria encoutrar campo fértil
para a producdo de efeitos juridicos de todo condenaveis.

Como se isso ndo bastasse, a promulgacao da lei do
divorcio em Portugal, em 1910, e a larga amplitude com
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que o desquite conseguia ser consagrado na legislacio bra-
sileira, a partir de 1830 (52), sem o cuidado da mais ligeira
reserva quanto 4 vigéncia da comunhio geral de bens como
regime supletivo, vinham dar os ultimos retoques nessa
escandalosa instituicdo juridica dos nossos. dias que é o
“casamento-negécio” — instituicdo cujo florescimento o
nosso velho direito procurou evitar na medida do possivel,
e que assim surgia como criacdo desastrosa da moderna
legislacdo portuguésa e brasileira.

2.° — Dizer que a supletividade da comunhdo abso-
Iuta, nos termos em que a consagram os direitos portugués
e brasileiro, esta longe de constituir uma velharia ultra-
passada ¢ esquecer a realidade dos fatos que acabam de
apontar-se.

Nao basta, realmente, propor que os efeitos da comu-
nhéo geral de bens sejam corrigidos no caso da dissolucio
do casamento por divorcio ou da interrupcido da sociedade
conjugal pelo desquite. E necessario que essa correcio seja
mais vasta, acabando com tédas as possibilidades do “casa-
mento-negécio” — possibilidades que estio longe de cir-
cunscrever-se aqueles casos; e a forma mais pratica de cor-
tar o mal pela raiz serd a de banir a comunhéo geral como
regime supletivo, visto ser a sua sombra que os casamentos
por interésse proliferam.

O casamento, na verdade, ndo deve ser meio de adqui-
rir. Nao deve admitir-se que alguém enriqueca s6 pelo
mero fato de casar. Esse é o grande argumento confra a
comunicabilidade dos bens levados por cada um dos cén-
juges para o casal ou posteriormente adquiridos a titulo
gratuito. E trata-se de um argumento tdo forte, que pode
mesmo perguntar-se se nao deveria ser proibida, com base

(52) A regulamentacdo do desquite no Cddigo Civil brasileiro
& quase inteiramente decalcada no referido decreto n.° 181, de 24 de
Janeiro de 1830. Cfr. Pavro MEeRrEa, Cédigo Civil brasileiro anotado,
pag. 146; e Crovis BEvILAQUA, 0D e vol. cit., pags. 265 e segs.
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nele, a préopria estipulacdo convencional do regime de co-
munhio geral de bens. O Cddigo italiano, no seu art.°
215.°, ndo hesita em seguir esse caminho, proibindo que se
estabeleca “outra comunhdo universal de bens além da dos
uteis e adquiridos” (53). Em Portugal e no Brasil, é du-
vidoso se seria bem aceite uma tao forte limitacdo a liber-
dade contratual dos esposos; mas ndo deve haver hesita-
cOes, pelo menos, quanto ao afastamento da comunhiao
geral de bens como regime supletivo.

3.° — Nao colhe igualmente o argumento de que o sen-
timento popular é favoravel 4 comunhio absoluta.

O fato de ela ser adotada em 98% dos casamentos
celebrados em Portugal ndo significa que seja efetivamen-
te preferida pela generalidade dos nubentes, como alids os
seus mesmos partidarios reconhecem; significa apenas que
a grande massa das pessoas que casa se desinteressa do
problema do regime de bens. E, quando se pretende tirar
partido duma colocac¢do do problema ao invés, dizendo que
s60 em 2% dos casos os nubentes utilizam a faculdade de
afastar a comunhdo geral, esquecem-se varias circunstan-
cias que muito convém ter presentes:

a) Esquece-se que a grande, a esmagadora maioria
nao utiliza ésse privilégio porque nenhum interésse tem
nisso. Nada tendo de seu e nenhuma esperanca tendo de
adquirir posteriormente bens a titulo gratuito, aos esposos
¢é indiferente que o regime de bens aplicavel ao seu casa-
mento seja o0 da comunhio absoluta ou o da comunhio de
adquiridos, porque os dois regimes, no caso concreto, se
equivalem; e a adocdo duma separacdo absoluta também
os ndo tenta, pois o que lhes parece justo é que sejam
comuns os bens que, pelos seus esforcos conjugados, con-
sigam adquirir.

(53) Céddigo Civil italiano, art.® 215.*
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b) Esquece-se, por outro lado, que os esposos, muitas
vézes, ndo vdo para o afastamento voluntario da comunhéio
geral de bens porque, simplesmente, ignoram as verdadei-
ras vantagens que teriam em fazé-lo. Nunca foram devi-
damente esclarecidos da estrutura interna dos regimes ma-
trimoniais; e limitam-se a confiar — no que totalmente se
enganam — em (ue o legislador defendera melhor que nin-
guém os seus interésses.

¢) Esquece-se, por ultimo, que a nao-celebracdo duma
escritura antenupcial a adotar outro regime é produto, em
‘muitos casos, duma inibicdo de ordem material ou de or-
dem moral. Umas vézes, ndo se faz escritura antenupcial
para evitar uma despesa que se considera supérflua, num
momento em que tantas outras despesas preocupam o es-
pirito dos esposos. Outras vézes, ndo se féz escritura por
simples preguica ou desleixo. E outras vézes ainda — e
aqui o problema reveste um aspecto muito mais grave —,
nao se faz escritura para nao ferir susceplibilidades pes-
soais ou familiares: o nubente mais rico, apesar de reco-
nhecer as vantagens que teria em adotar um regime de
separacdo absoluta ou de comunhfo de adquiridos, evita
fazer qualquer sugestdo nesse sentido, receoso de que tal
sugestdo possa ser interpretada como desconfianca por
‘parte do outro nubente ou da sua familia.

4° — Nada autoriza, como se vé, a falar dum senti-
mento popular favoravel 4 comunhao absoluta. Pelo con-
trario, nao é dificil descobrir manifestacoes dum sentimento
popular adverso a ésse regime, sobretudo quando serve de
escolho & conservacdo dos bens na linha familiar da sua
procedéncia. E o que sucede, por exemplo, quando o titu-
lar dum patrimdnio avoengo contrai casamento, em regime
de comunhio geral, com alguém que nio tem patrimodnio
proprio e ésse casamento se dissolve sem descendéncia.
Metade daquele patrimonio familiar fica sendo pertenca do
outro conjuge, e, por sua morte, transmitir-se-4 aos respecti-
vos herdeiros — absolutamente estranhos 4 linha de proce-
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déncia dos bens — com prejuizo dos verdadeiros represen-
tantes do tronco familiar originario dos mesmos bens.

Um simples “acidente” matrimonial conseguiu, assim,

destrocar um patriménio familiar — que custou, porven-
tura, as privacoes, os esforcos e os trabalhos conjugados
de varias geracGes — indo atribuir os destrocos désse pa-

trimonio, como auténtico prémio de loteria, a individuos
que nenhum titulo verdadeiramente podem invocar para
merecé-lo. Ninguém contestara que éste caso, quando se
verifica, impressiona sempre fortemente o nosso povo, es-
pecialmente nos meios rurais, onde ¢ mais forte o senti-
mento das tradicdes familiares, sendo sempre comentado
com palavras de reprovacado para com a lei que tal permite.

Deve reconhecer-se que a comunhao de adquiridos, sé
por si, ndo consegue eliminar totalmente o risco desta
transferéncia dos bens familiares, por via matrimonial,
para uma linha diferente da da sua procedéncia. Fica
sempre de pé a hipotese de um dos cénjuges suceder, por
morte dum filho, nos bens familiares por éste anteriormen-
te herdados do outro cénjuge. Era a ésse risco que o velho
direito procurava obviar, excluindo os ascendentes da su-
cessdo nos bens de avoenga, ou limitando-os — como su-
cedia de preferéncia no direito hispanico — a um direito
de simples sucessio no usufruto de tais bens (54). Im-
possivel se torna, evidentemente, pensar em restaurar essa
exclusdo sucessoria, que muitos séculos de romanismo ju-
ridico conseguiram desterrar duma vez para sempre; mas
a substituicdo da comunh&o geral de bens pela comunhio
de adquiridos, como regime supletivo, seria jia suficiente
para evitar os casos mais gritantes daquela mudanca de
linha dos bens familiares, que sdo os casos em que tal
mudanca se opera diretamente, por simples efeito da ine-
xisténcia de filhos e da comunhdo conjugal.

(54) Cfr. Braca pa Cruz, O direito de troncalidade e o regime
juridico do patrimoénio familiar, vol. II — A exclusdo sucesséria
dos ascendentes (Braga, 1947), pags. 281 e segs. especialmente,
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5. — A interdependéncia existente entre a comunhao
geral de bens e a verdadeira esséncia do casamento, tao
apregoada pelos defensores daquele regime, entra em crise
quando ndo consegue realizar-se o ideal da perfeita e com-
pleta unido das almas dos esposos, que deveria estar na
base daquela unido patrimonial. Como diz expressivamen-
te HeimwricH LEHEMANN (55)”, no matrimdnio em que existe
verdadeiro amor, tudo se regula por si mesmo. A questao
do regime patrimonial s6 toma normalmente importancia,
na pratica, quando ja néo existe cordialidade no agregado
conjugal. Derivar para o casamento destruido aquilo que
respeita ao direito patrimonial dos mais elevados ideais.
morais significaria o mesmo que os anjos quererem educar
os demdnios”.

Ninguém contesta, na verdade, que a comunhdo absc-
luta corresponde, num plano ideal, em matéria de regimes
de bens, 4 mais elevada sublimacdo do amor conjugal. Mas
o direito ndo pode irrefletidamente transplantar para as
duras realidades da vida a regulamentacio que correspon-
deria as institui¢Ges na sua forma ideal.

Trata-se duma atitude que ainda pode de certo modo
justificar-se, dentro da maior prudéncia, quando exigida
por fortes imperativos de ordem moral, como unica ma-
neira de impedir o relaxamento das institui¢ées ou de con-
seguir eleva-las até proximo dessa forma ideal que lhes.
serve de modélo. Mas nada prova que ésse seja o caso da
comunhédo absoluta perante o objetivo da uniao pessoal dos
cénjuges. Essa unido espiritual ha-de resultar de outros
fatores muito diversos e ndo se vé que para ela possa con-
tribuir de algum modo a unido dos patrimonios.

Efetivamente, a ligacdo existente entre a comunhédo ge-
ral de bens, no dominio patrimonial, e a unido dos cén-
juges, no plano espiritual e moral — ligacdo que tdéda a

(65) Cfr. HenricH LeHMANN, Derecho de Familia (traducio
espanhola), pag. 121.
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gente reconhece —, nao se traduz numa influéncia daquela
sObre esta, mas antes desta sobre aquela. Para a realiza-
cdo perfeita do ideal do matrimonio, nio tem normalmente
a menor importincia que os cdnjuges tenham adotado a
comunhao geral de bens ou a separacdo absoluta. H4 ca-
samentos efetuados sob o regime da separacfo, em que os
esposos conseguiram atingir, no mais alto grau, a unidade
espiritual a que todo o matrimonio deve aspirar. Inversa-
mente, quando as demais condicées nfdo sdo propicias a
realizacdo désse ideal, ndo ¢ a comunhdo absoluta de bens
que pode fazer o milagre de o conseguir; tera até, as mais
das vézes, um efeito contraproducente.

O que nao pode, isso sim, é haver perfeita unido de
patrimoénios, no casamento, se ndo houver a alicerca-la um
bom entendimento dos conjuges no plano espiritual e mo-
ral. O desentendimento conjugal sera bastanie, s por si,
para desvirtuar a comunhfo imposta pelo regime de bens
— e nao faltam aos cOnjuges, como se sabe, meios juridi-
cos para iludir, em maior ou menor grau, essa comunhio
a que nao conseguiram adaptar-se. Inversamente, a unido
espiritual dos cdnjuges transformara, na pratica, em ver-
dadeira comunhio, a mais intransigente separacido de bens
estipulada na convencdo ante-nupcial.

E nesse sentido, e s6 nesse, que verdadeiramente se
pode afirmar a ligacdo existente entre a comunhiao abso-
luta e a esséncia do matriménio: onde existir verdadeira
unido conjugal, ai se vivera efetivamente em comunhéo de
bens, qualquer que seja o regime na realidade estipulado
ou determinado por lei.

Pretender transplantar a mesma comunhio para os
momentos de crise, quando ao entendimento conjugal se
substituiu a hostilidade entre os esposos ou o jogo de in-
terésses entre os herdeiros, é contrariar conscientemente as
realidades e desvirtuar a verdadeira vontade dos conjuges.

Cuide-se, portanto, de adotar como supletivo um regi-
me que resolva com justica ésses problemas dos momentos
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de crise, pois nos periodos de bom entendimento conjugal
a comunhdo florescera por si, sem que a lei careca de vir
alimentar-lhe o fogo sagrado.

6.° — O que acaba de dizer-se responde também sufi-
cientemente, s6 por si, ao argumento que os partidarios_da
comunhdo geral procuram tirar do fato de, nio poucas vé-
zes, o conjuge mais abastado ficar devendo a conservacio
e aumento de seu patriménio ao apoio moral e material
que o outro conjuge lhe prestou na constincia do matri-
monio.

Ninguém contesta que alguma compensacdo ¢ devida
por essa colaboracdo.Mas o que parece evidente é que a
Jjusta compensagdo devida nesse caso nido é a da partici-
pacdo, meio por meio, nos bens proprios do outro cdnjuge,
mas sim a da participacdo, meio por meio, nos respectivos
rendimentos e aquisicGes onerosas.

Comeca logo porque sé essa participacdo se mostra
proporcionada & maior ou menor duracdo do casamento
€ ao maior ou menor grau de colaboracdo prestado por
um cénjuge ao outro. Os rendimentos e as aquisicées serdo
{anto mais vultosos quanto mais eficaz e mais duradoura
for a colaboracdo dos conjuges. Participar neles em par-
tes iguais, portanto, é ter uma compensac¢do justa e equi-
librada, proporcional aos servigos mutuamente prestados.
Mas ja o mesmo se ndo pode dizer, evidentemente, da par-
ticipacdo de cada cOnjuge, meio por meio, na titularidade
dos bens préprios do outro coénjuge, sem distinguir se o
casamento durou longos anos ou poucos dias e se o conjuge
beneficiario prestou muita ou pouca colaboracdo ao outro
conjuge.

O argumento apresentado, a éste propdsito, em defesa
da comunhao geral é fruto, pois, duma generalizacdo apres-
sada: — Foca-se a hipotese rara de um dos coénjuges ficar
devendo exclusivamente & colaboracdo material e moral
do outro cénjuge a conservacao do seu patriménio proprio,
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para defender como justa uma comunhio nesses bens; e:
pretende reconhecer-se o direito a uma participacao dessas,
em todos os casos, indiscriminadamente, mesmo quando &
manifesto, pela diminuta duracdo do casamento ou baixo-
nivel de cordialidade entre os conjuges, que a colaboracio
mutuamente prestada foi nula ou de indice negativo.

A isto acresce que a participacdo nos rendimentos e
nas aquisicoes é aquela que melhor traduz a efetiva co-
munhao estabelecida na constiancia do matrimoénio por vir-
tude do bom entendimento conjugal (a que se aludiu no
numero anterior). Ela é que verdadeiramente aproveita
ao conjuge que se tornou credor moral duma compensacio:
aproveita-lhe tanto, na generalidade dos casos, como se
fora proprietario dos bens que produzem aquéles rendi-
mentos ou tornaram possiveis aquelas aquisicoes. A par-
ticipa¢do na propriedade de metade dos bens do outro c6n-
juge, essa, ja nao ¢, muitas vézes, uma compensaciao para
si, mas antes uma compensacdo. dada aos seus herdeiros,,
que ndo se vé porque hao-de merecer ser compensados.

S6 assim néo sucede quando ésse conjuge, que se tornow
merecedor duma compensacdo, sobrevive ao conjuge mais
abastado — cujos bens ajudou a conservar e frutificar —,
pois, nesse caso, vé-se impossibilitado de continuar a au-
ferir os rendimentos que de tais bens recebia na constan-
cia do matrimonio. Esse inconveniente, porém, prende-se
ja com o problema, mais geral, da situa¢do do conjuge
sobrevivo, que o regime da comunhdo de adquiridos pro-
tege menos eficientemente que o da comunhéo geral. Déle
nos ocuparemos ja adiante.

7.° — O argumento de que, na comunhio geral de bens,
a participacio dum cbénjuge nos bens proprios do oulro
serve de justa contrapartida 4 participacdo déste nos ad-
quiridos daquele é produto, igualmente, duma generaliza-
¢do apressada.

O caso ventilado — aquisicdo de bens de avultado valor,
a custa exclusiva do seu trabalho, pelo conjuge que menos
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bens levou para o casal — ndo parece que tenha a fre-
quéncia suficiente para ser arvorado em paradigma e déle
inferir a regulamentacdo do regime justo para a generali-
dade dos casos.

Deve, de resto, acrescentar-se, que nem mesmo nesse
caso a comunhdo geral seria sempre justa, pois é muito
dificil de dizer até que ponto as aquisicées dum conjuge,
na constancia do matrimonio, sdo produto exclusivo do seu
trabalho. Aqui, sim — e muito mais que ha pouco, a pro-
posito da simples conservacdo dos bens proéprios —, cos-
tuma tomar relevo a silenciosa colaboracdo do outro con-
juge, através da paz de espirito e da alegria de viver de
que soube encher o lar conjugal, e sem as quais nao teria
sido possivel o trabalho fecundo de que aquelas aquisicoes
representam o fruto.

Nao se fale, pois, da necessidade de equilibrar a par-
ticipacdo dum dos cOnjuges nas aquisicoes do ouiro — que
é uma participacdo, quase sempre, inteiramente justa —
com a participacdo déste nos bens prdoprios daquele, nor-
malmente desproporcionada em relacao aquela e de jus-
tica muito mais duvidosa, na generalidade dos casos.

8.° — Entre as afirmacoes feitas em favor da comunhéao
geral de bens, uma ha, forcoso ¢ reconhecé-lo -— e ja acima
expressamente o fizemos (56) — que regista um fato in-
controverso: a comunhdo absoluta defende melhor os in-
terésses do conjuge sobrevivo que a comunhdo de adqui-
ridos.

Resta saber se essa razio, sé por si, é suficiente para
preferir a comunhio geral, com todos os defeitos ja sali-
entados, como regime de bens de direito comum. A res-
posta a dar ¢é francamente negativa, tanto mais que esta
real deficiéncia da comunhio de adquiridos pode facilmen-
te suprir-se por outra via.

(56) Cfr. supra, n.° 6.° deste § IV.
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Comecemos por salientar que o quadro ndo é tdo ne-
gro, no direito vigente, como poderia parecer a4 primeira
vista: — Na generalidade dos casos, o conjuge sobrevivo
ou beneficia duma protecdo juridica — como é o usufruto
de metade ou da totalidade da heran¢a, que, em certos
casos, o direito portugués lhe concede (57) — ou duma
protecdo de fato, traduzida no carinho com que é tratado
pelos herdeiros do céonjuge predefunto. Quando nido pode
contar com a primeira nem com a segunda destas prote-
¢des, resta-lhe sempre o seu direito a alimentos (58) e, no
direito portugués, a protecdo do seu apandgio, que lhe da
“direito a ser alimentado pelos rendimentos dos bens dei-
xados pelo falecido, sejam de que natureza forem” (59).
E ésse direito, que se encontra devidamente garantido com
hipoteca legal (60), esta longe de ter mero valor simbolico,
pois o art.® 1232.° do Cédigo Civil portugués — seguindo,
alids, a orientacdo geral do art.° 178.° — declara expressa-
mente que ésses alimentos “serio taxados pelo prudente
arbitrio do julgador, em propor¢do dos rendimentos dos
sobreditos bens, e conforme a necessidade e condicdo do
alimentado”. Isto quer dizer que, no direito portugués, o
conjuge sobrevivo gozara, a maior parte das vézes, duma
situacdo semelhante a que teria se dispusesse de usufruto
duma importante fracdo da heranca.

E inegavel, mesmo assim, que os regimes de separacio
— comunhao de adquiridos incluia — oferecem um risco
para o conjuge sobrevivo, a que éle nao estd sujeito na comu-
nhao absoluta. E é de téda a justica po-lo a coberto désse
risco, se se adotar a comunhio de adquiridos como regime -

(57) Cfr. supra, notas 41 e 42.

(58) Cfr. supra, nota 43.

(59) Cfr. supra, nota 44.

(80) Cddigo Civil portugués, art. 906.°: “Os credores, que
1ém hipoteca legal, para seguranca do pagamento das suas dividas,
sdo: 4.° — O coénjuge sobrevivo nos bens do conjuge falecido, para
pagamento do apanigio a que tenha direito”
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de bens supletivo. Bastara, para tanto, protegé-lo com um
direito de usufruto sObre uma parte da heranca, sejam
quais forem os herdeiros chamados a suceder na proprie-
dade da mesma, e atribuir a ésse usufruto, ndo a simples
natureza de legado legitimo — com o que a protecdo re-
sultaria de eficacia reduzida —, mas sim a natureza de ver-
dadeiro legado legitimdrio, como ja hoje sucede, por exem-
plo, no direito italiano (61).

A comunhao de adquiridos, pelas varias razdes aca-
badas de apontar, apresenta-se, pois, como um regime
muito mais razoavel e mais justo que a comunhio geral
de bens; e tudo aconselha que se lhe dé preferéncia como
regime de bens supletivo. E um regime que combina,
numa solucdo harmoénica e equilibrada, as vantagens da
separacao com as da comunhao, e que evita — nos pontos
onde mais convém que sejam evitados — os inconvenienies
duma e doutra: — Conserva separados os bens que cada
um dos cdnjuges levou para o casal ou que posteriormente
adquiriu a titulo gratuito, evitando, assim, condenaveis
transferéncias de bens dum dos conjuges para a familia do
outro conjuge (62); e considera comuns os rendimentos dos
bens proprios e as aquisicées a titulo oneroso feitas na
constancia do matriménio, o que constitui uma justa e pro-
porcionada participacao dos dois conjuges nos resultados
dos seus esforcos comuns e da colaboracdo material e mo-
ral que mutuamente se prestam (63). Por outro lado, im-
pedindo que o casamento se transforme num meio de
adquirir, a comunhfdo de adquiridos apresenta-se como um
regime altamente moralizador, sem cair nos exageros e nos
riscos da separacdo absoluta de bens.

Além de tudo isto, a supletividade da comunhao de
adquiridos tem a vantagem de dispensar normas juridicas

(61) Cfr. Cddigo Civil italiano, art.® 540.°
(62) Cfr. supra, n.° 4.° deste § IV.
(63) Cfr. supra, n.° 6°. deste § IV.
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especiais para os casos de separagio de pessoas e bens e de
divércio, o que constituia, como se viu (64), uma das exi-
géncias basilares formuladas pela manutencdo da comunhéo
geral de bens como regime supletivo. Na verdade, ao con-
trario do que sucede com a comunhio absoluta, as solucGes
preconizadas pela comunhio de adquiridos, quanto a par-
tilha dos bens do casal, apresentam-se tdo razoaveis e jus-
tas para ésses casos como para a dissolucdo por morte,
nada impedindo que o regime vigore uniformemente para
todas essas hipoteses.

v

O problema que nos ocupa poderia ainda ser objeto
duma outra solucdo, que seria a de se adotar, como regime
supletivo, um sistema intermédio, com elementos da comu-
nhio de adquiridos e elementos da comunhio geral.

Uma primeira formula conciliatoria poderia ser, neste
sentido, a seguinte: — As relagfes patrimoniais entre os
conjuges, na constancia do matriménio, seriam reguladas
pelo sistema da comunhdo de adquiridos. Por ésse mesmo
regime se regularia a liquidacdo do casal, no que respeita
as relacdes dos conjuges com terceiros. Mas, uma vez feito
isso, sendo a dissolucdo por morte e havendo filhos ou
outros descendentes do matrimonio dissolvido, o patrimoénio
conjugal seria partilhado segundo as regras da comunhao
geral de bens.

Que razdes poderiam aconselhar esta solucdo concilia-
toria? Fundamentalmente, a preocupacdo de ndo abando-
nar de todo uma tradicdo de oito séculos, que se encontra
de fato — diga-se o que se disser em contrario — bastante
arreigada no espirito do nosso povo.

Se algum dominio h4, na verdade, onde essa tradicdo
possa ser mantida sem risco acentuado de consequéncia

(64) Cfr. supra, § III in fine.
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aeprovavel, é o daqueles casamentos que, so se dissolvendo
por morte dum dos conjuges, deixam perpetuada a sua
recordacdo através da sobrevivéncia de filhos ou outros des-
«cendentes.

Pode dizer-se que, entdo, deixam de ter relevo os prin-
«cipais defeitos apontados 4 comunhdo geral e melhor se
-destacam os merecimentos que ela encerra. Efetivamente:

a) A aquisicao de bens por parte dum dos conjuges
A custa do outro (65) deixa de impressionar-nos tao des-
favoravelmente, pois o conjuge sobrevivo, na generalidade
-dos casos, é um detentor transitério dos bens que consti-
tuem a sua meacdo. A parte as hipdteses raras de dissipar
-€sses bens, de dispor da quota disponivel em favor de es-
tranhos, de sobreviver aos descendentes que com éle parti-
Iharam os bens do casal, ou de contrair segundas nupcias,
w0 conjuge sobrevivo limita-se — e é o caso corrente — a
«conservar e usufruir os bens em causa, que serdo trans-
mitidos, por sua morte, aqueles mesmos descendentes do
«casal que os teriam herdado diretamente do conjuge de-
funto, se outro fosse o regime matrimonial que presidiu
A partilha. Por outras palavras: embora efetivo proprie-
ldrio- da sua meacdo, o cOnjuge sobrevivo comportar-se-a
normalmente perante ela, havendo filhos, como um simples
asufrutuario.

b) Pelas mesmas razoes, pode dizer-se que deixa de
revestir acuidade, no caso que estamos a figurar, o risco
«da transmissdo de bens avoengos dum dos cOnjuges para
«0s herdeiros do outro cdnjuge, como prejuizo dos verda-
«deiros representantes da linha de procedéncia désses bens
(66). E que, ressalvadas as hipoteses excepcionais mencio-
madas na alinea anterior, os herdeiros do cdnjuge sobre-
vivo serdo os descendentes conjuntos seus e do conjuge

(65) Cfr. supra, n.° 2°, do § IV
(66) Cfr. supra, n.° 4° do § IV.
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defunto, representantes, por sua prdopria natureza, das duas
linhas familiares.

¢) Forcoso é reconhecer, além disto, que a enaltecida
interdependéncia da comunhéo geral de bens com a verda-
deira esséncia do casamento, em nenhum caso se pode
invocar com tanto acérto como na hipotese em apreciacio.
Se aquela interdependéncia s6 entra em crise, como sobe-
jamente se demonstrou (67), quando a perfeita unido dos
cOnjuges ndo conseguiu realizar-se, evidente se torna que
o menor risco dessa crise reside no casamento que s6 &
morte dissolveu e em que os cdnjuges deixaram descen—
déncia.

d) E também neste caso da existéncia de descendentes
do casal dissolvido por morte, que maior relevo assume a
protecao dispensada pelo regime de comunhio geral de
bens ao cdnjuge sobrevivo. E entdo que éste verdadeira-
mente carece de ser protegido com o reconhecimento de
direito & sua meacao, pois a afeicdo do outro coénjuge pelos
filhos pode facilmente fazé-lo esquecer a afei¢do que igual-
mente lhe deve a si, e ndo lhe deixar garantido um sufi-
ciente lucro de sobrevivéncia, se éste depender exclusiva-
mente da sua vontade. Ja idéntico risco nao existe, pelo
menos com a mesma acuidade, quando ndo ha descenden-
tes: perante simples ascendentes ou colaterais, ¢ naturak
que o outro cénjuge ndo esqueca facilmente os seus deveres
de afeicdo conjugal, contemplando-o suficientemente ens
testamento, ou, pelo menos — no caso do direito portugués
-, nao lhe cerceando o legado de usufruto que a lei, nesses
casos, quase sempre lhe concede (68).

e) Nao ¢ despicienda, finalmente, a vantagem de or-
dem fiscal que que representa, para os descendentes do

(67) Cfr. supra, n.° 5° do § 1V.

(68) Excetua-se o caso da devolucdo da heranc¢a aos ascenden-
tes legitimos, ao qual, alids, facil seria estender, de iure condendo,
o mesmo privilégio.
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casal, o pagamento do imposto sucessorio em duas pres-
tagbes, mais ou menos distanciadas no tempo: metade por
morte do coOnjuge primeiro falecido, e a outra metade sé
por morte do outro.

Nas familias onde reina a melhor harmonia, os filhos
néo tém pressa de herdar o patriménio dos pais. Além
das razdes de ordem afetiva que os levam a desejar ar-
dentemente que o momento da perda dos pais nunca mais
chegue, nem sequer interésse material tém normalmente em
receber a heranca, porque ja em vida dos pais comecaram
a beneficiar daquela efetiva comunhdo de bens que é fruto
da boa harmonia familiar e estd para além dos regimes
matrimoniais regulados na lei (69). A sua investidura na
titularidade da herang¢a paterna representa, sim, ndo pou-
cas vézes, um forte contratempo patrimonial, por vir acom-
panhada do encargo dum inesperado e pesado imposto su-
cessorio, sem nenhum acréscimo de interésse pecuniario
que sirva para contrabalanca-lo. Dando-lhes a possibili-
dade de pagar aquéle imposto em duas metades, em oca-
sides diferentes, a partilha do casal em regime de comu-
nhédo absoluta é-lhes, por vézes, extremamente vantajosa
(70).

Nao é, no entanto, isenta de criticas a solu¢do preconi-
zada:

a) Um primeiro defeito se lhe pode logo apontar,
que € o de quebrar a unidade de regulamentacéo do regime
de bens supletivo, com todos os inconvenientes de ordem
juridica e de ordem pratica que dai podem resultar: um

(69) Cfr. supra, n.° 5° do § 1V.

(70) N&o se esqueca, além disso, que, havendo no direito por-
tugués uma isencéo de imposto sucessério, em favor de descenden-
tes, para as herancas até 100 contos, se um dos pais tem avultada
fortuna e o outro nada, o regime da comunhio geral representa,
para os filhos, uma possibilidade de beneficiar duas vézes daquela
isencéo (uma vez, por morte do pai, e outra, por morte da méie)
0o que nio sucederd se outro for o regime que preside & partilha.
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regime para a dissolu¢do da comunhio por morte, outro
para a dissolucdo por divércio ou por desquite; um regime
para a hipotese de sobreviverem descendentes, outro para
a hipotese inversa. Embora os interésses de terceiros es-
tejam devidamente protegidos contra esta incerteza do re-
gime que presidira 4 partilha do patrimoénio conjugal —
através do expediente de o regime ser sempre, para éles,
0 da comunhio de adquiridos —, tal incerteza tera sempre
efeitos nocivos para as relacoes entre os conjuges na pen-
déncia do matrimoénio, e deve, por isso mesmo, ser evitada.
b) Nada justifica, além disso, que o casamento se
transforme em meio legitimo de adquirir pelo fato de ha-
ver descendentes & data da sua dissolucdo, quando néo ¢
considerado como tal na hipéotese de ser infecundo.
Diz-se contra isso, como vimos, que o conjuge sobrevivo
serd, normalmente, um detentor transitério da sua meacao,
que transmitira, depois, intacta, aos mesmos herdeiros do
conjuge predefunto. Esquece-se, porém, que, entre as hi-
poteses em que tal pode ndo se verificar, figura uma que
nao é tdo excepcional nem tio despicienda como se insi-
nuou: a das segundas nupcias. Sobretudo nos casamentos
que se dissolveram prematuramente por morte dum dos
conjuges, nao tem nada de invulgar o desejo do conjuge
sobrevivo de constituir nova familia. E nf@o se percebe
porque ha-de entrar no novo lar com metade da fortuna
do cdnjuge predefunto, s pelo fato de terem filhos désse
primeiro casamento. Medidas limitativas, do género da do
art.® 1235.° do Codigo Civil portugués (71), podem atenuar,
mas néo suprimir totalmente o prejuizo que désse segundo
casamento advém para os filhos do primeiro matrimdnio.

(71) Cddigo Civil portugués, art.° 1235.°: “O vardo ou a mu-
ther, que contrair segundas nupcias, tendo filhos ou outros descen-
dentes sucessiveis de anterior matrimdénio, nfo poderd comunicar
com o outro cénjuge, nem por qualquer titulo doar-lhe mais do
que a metade dos bens que tiver ao tempo do casamento ou que
venha a adquirir por doacdo ou heranca de seus ascendentes ou de
outros parentes”.
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¢) A tudo isto acrescem as complicacdes de ordem
pratica que forcosamente suscitaria uma partilha do casal,
em parte presidida pelo sistema da comunhdo de adqui-
ridos e em parte presidida pelo sistema da comunhao geral.
Basta olhar para as dificuldades que haveria em regula-
mentar a liquidacdo do passivo do casal, uma sendo a
posicdo juridica dos cOnjuges perante terceiros e outra a
sua posicao juridica um perante o outro.

d) Quanto as aludidas vantagens de ordem fiscal,
tudo poderia remediar-se 4 custa de legislacio adequada,
quer alargando o limite da isencdo do imposto sucessoério,
quer mandando somar e dividir por dois, para efeitos tri-
butarios, a fortuna dos dois cénjuges.

O sistema acabado de analisar nas suas vantagens e
nos seus inconvenientes nao seria, de resto, a tinica solucao
conciliatéria possivel, entre o regime da comunhio geral e
o regime da comunhio de adquiridos. Um outro poderia
sugerir-se e que representaria, bem vistas as coisas, um
regresso muito mais puro a velha tradicdo juridica por-
tuguésa: — O regime supletivo continuaria a ser, como hoje,
e para todos os casos, o da comunhdo absoluta; mas a
lista dos bens incomunicaveis constante do art.® 1109.° do
Codigo Civil portugués (72) e do art.® 263.° do Codigo Civil

(72) Cédigo Civil portugués, art.? 1109.°2: “N&o exceptuados da
comunhfo: 1.° — Os prazos de livre nomeacio enquanto nio toma-
rem a natureza de fateusins hereditarios; 2.° — Os bens doados ou
deixados com a clausula de incomunicabilidade ou os subrogados
em lugar déles; 3.° — Os bens herdados pelo pai ou méae binubos,
por morte do filho de outro matrimoénio, existindo irméos germanos
do filho falecido ou filhos de irméos germanos falecidos, nos térmos
do artigo 1236.°; 4.° — A metade dos bens que possuir o cdnjuge
que passar a segundas nupcias ou dos que herdar de seus parentes
ou receber por doacdo, tendo de anterior matrimonio filhos ou
outros descendentes, nos térmos do artigo 1235.2; 5.° — Os vestidos,
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brasileiro (73) seria consideravelmente alargada, de forma
a transforma-lo, sob muitos aspectos, num regime bastante
aproximado da comunhao de adquiridos. Entre ésses bens
incomunicaveis, incluir-se-iam, especialmente, os bens de
procedéncia familiar, recebidos por heran¢a ou doacao de
parentes préximos, por qualquer dos cénjuges, antes ou” de-
pois do casamento.

A tradicdo da comunhfo absoluta seria, assim, restau-
rada em termos bastante aproximados aos da sua velha
organizacdo (74), com a vantagem de se dar a merecida
atencdo ao incremento tomado nos nossos dias pelas for-
tunas mobiliarias. Na verdade, enquanto o velho direito
portugués apenas excluia da comunhio os bens da coroa,
de morgado, de prazos em vidas, e semelhantes — bens
de natureza imobilidria, portanto, que eram, ao tempo, a
principal fonte de riqueza —, a solucdo preconizada atri-
buiria também a natureza de incomuniciveis a todos os
demais valores de procedéncia familiar, como o estabele-
cimento comercial, as quotas e acdes de sociedades, os ti-
tulos da divida publica, etc.

roupas € outros objetos de uso pessoal e exclusivo dos esposos, e
as jéias esponsalicias dadas pelos esposos antes do casamento, §
Unico — A incomunicabilidade dos bens mencionados neste artigo
nfdo abrange os frutos e rendimentos dos ditos bens, o valor das
benfeitorias, nem o preco do prazo comprado na constincia do ma-
triménio”.

(73) Codigo Civil brasileiro, art® 263.°: “Sio excluidos da
comunhio: I — As pensdes, meio-soldos, montepios, tencas e outras
rendas semelhantes. II — Os bens doados ou legados com a cliu-
sula de incomunicabilidade e os subrogados em seu lugar. III —
Os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideico-
missdrio, antes de realizada a condicfo suspensiva. IV — As doa-
¢bes antenupciais feitas por um dos cénjuges ao outro, com a clau-
sula de incomunicabilidade. IX — As roupas de uso pessoal, as
j6ias esponsalicias dadas antes do casamento pelo esposo, os livros.
e instrumentos de profissdo e os retratos de familia. ..”

(74) Cfr. supra, n° 1.2 do § IV
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O argumento mais valioso que pode invocar-se em
favor desta solucdo, & parte a sua rigorosa fidelidade a
nossa tradicdo histérica, é o de que ela permite conciliar
harmonicamente, melhor que qualquer outra, os dois inte-
résses essenciais — e tantas vézes antagonicos — que coe-
xistem dentro de cada sociedade conjugal: a realizacido da
unidade espiritual e moral entre os conjuges (“erunt duo
in carne una”) e a perpetuacdo do nome, das tradicGes e
dos sentimentos familiares através das geracdes. O pri-
meiro interésse, que representa a realizacdo do ideal fa-
miliar a curto prazo esta intimamente ligado, no plano
patrimonial, com a comunhio absoluta. O segundo inte-
résse, que representa a realizacdo do ideal familiar a longo
prazo, para além da efemeridade da vida dos conjuges,
encontra na comunhdo de adquiridos a sua expressio mais
perfeita.

A solucdo justa, podera entdo dizer-se, sera a de pro-
curar satisfazer ambos ésses interésses, na medida do pos-
sivel, isto é, ndo sacrificar o primeiro para além dos limi-
tes naturalmente exigidos pela realizacdo do segundo, nem
éste sendo na medida necessaria para a realizacdo daquele.
Ora ninguém contesta que o regime puro da comunhio
absoluta sacrifica demasiado o segundo interésse em ho-
menagem ao primeiro; e que o regime puro da comunhéo
de adquiridos sacrifica o primeiro interésse bastante para
além do que a satisfacdo do segundo o exige.

O sistema indicado representaria, assim, o justo equi-
librio: — Sacrifica a comunhéo absoluta na medida em
municaveis todos os bens de procedéncia familiar gratuita-
que ¢ sacrifica-la para garantir a continuidade das tradi-
coes familiares através das geracGes, considerando inco-
mente adquiridos; mas nfdo vai mais longe nas suas
exigéncias, consentindo que continuem a considerar-se co-
municaveis tddas as aquisicGes onerosas, inclusive se ante-
riores ao casamento, e as proprias aquisi¢des a titulo
gratuito efetuadas fora do quadro familiar.
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Esta solucdo conciliatéria ¢ inegavelmente engenho-
sa, na sua extrema simplicidade, e estid isenta das criticas
fundamentais dirigidas a que primeiramente se exp0s: nao
ha quebra de unidade na regulamentacdo interna do regi-
me supletivo, nem complicacdes praticas na sua execucao
para a partilha do casal, nem riscos tdo acentuados no caso
de segundas nupcias, salvaguardada como estd a incomu-
nicabilidade dos bens familiares.

Resta saber se, mesmo assim, deve considerar-se razoa-
vel a comunicabilidade, que o sistema preconiza, a respeito
dos bens prdprios de procedéncia ndo familiar. A idéia
de que ésses bens sdo de diminuta importincia — pois na
idade em que um individuo casa ainda ndo teve tempo
de efetuar grandes aquisicoes a custa do seu trabalho —
pode levar a uma errada colocacao do problema. Na ver-
dade, ndo sdo raros os casos de pessoas (ue casam sé na
idade madura, depois de terem constituido valioso peculio
pelo seu esforco; e ndo ¢ indiferente determinar se é justo
ou nio que ésses bens se comuniquem ao outro conjuge.

Ora ¢ forgoso reconhecer que algumas das razoes de
maior peso invocadas contra a comunhéo absoluta tém tan-
to cabimento a respeito déstes bens como a respeito dos
bens de procedéncia familiar. Também aqui, na verdade,
nada justifica que o casamento seja meio de adquirir (75),
podendo a parlicipacdo dum dos conjuges nos bens dessa
categoria pertencentes ao outro tornar-se tiao escandalosa
como a respetio dos bens familiares. Também aqui, do
mesmo modo, ndo se vé que a colaboracdo moral e material
prestada por um conjuge ao outro na constancia do ma-
trimoénio exija uma tdo desproporcionada e tao irregular
compensacao (76). E também aqui, finalmente, ndo se vé
que a comunicabilidade seja uma exigéncia imperiosa da

(75) Cfr. supra, n° 2.° do § IV.
(76) Cfr. supra, n° 6° do § IV.
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realizacdo do ideal familiar da unido pessoal dos conjuges
(77).

A tudo isto acresce que o sistema em causa suscitaria
dificuldades quanto a resolucdo do problema da posicao
que deve ser dada ao coénjuge sobrevivo no quadro da su-
cessdo0.A incomunicabilidade dos bens de procedéncia fami-
liar tornaria irrelevante, para a maioria dos casos, a pro-
tecdo sucessdria que o cOnjuge sobrevivo encontra no
levantamento da sua meacgao; e, por isso mesmo, tornaria
sempre necessario ir para a solucdo de consagrar na lei,
em seu favor, um legado legitimdrio do usufruto duma
fracdo da heranca do cénjuge defunto (78). Como porém,
nunca se lhe poderia tolher o direito &4 sua meacdo nos
bens comunicaveis, com frequéncia sucederia ficar o con-
juge sobrevivo numa posicdo de injustificado privilégio.
E o que sucederia sempre que o cOnjuge predefunto fosse
titular de avultada fortuna, constituida por bens de pro-
cedéncia nao familiar: o cdnjuge sobrevivo levantaria a
sua meacdo e teria sua meacdo e teria ainda, além disso,
um legado legitimario de usufruto s6bre uma parcela im-
portante da meacdo do outro. conjuge, deixando em situa-
¢do de grande inferioridade os herdeiros déste, sem jus-
‘tificacdo nenhuma.

A solucdo que acabamos de apreciar ndo parece me-
recer, assim, uma aceitacdo incontroversa. Nao da a
satisfacdo devida aos partidarios da comunhio geral, pois
atribui a éste regime um valor puramente simbolico, des-
virtuando-o totalmente na sua aplicacdo pratica; e rouba
4 comunhio de adquiridos algumas das suas principais
virtudes, {rocando-as pelos defeitos da comunhdo absoluta,
em busca duma hipotética conciliacdo dos dois regimes,
que, em boa verdade, ndo consegue realizar.

(77) Cfr. supra, n° 5° do § 1V
(78) Cfr. supra, n.° 8° do § IV.
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Conclusdes

De todas as consideracdes expendidas, parece resultar
nitida a conclusdo de que nenhum regime de bens supera
em razoabilidade e em justica o regime puro da “comu-
nhédo de adquiridos” ou “comunhdo parcial” e que é ésse
o regime cuja adog¢do se impde, no direito portugués e no
direito brasileiro, como regime matrimonial de bens suple-
tivo.

A supletividade da comunhao geral de bens é, nos dois
direitos lusiadas, uma instituicdo que foi ultrapassada pelo
condicionalismo social dos nossos dias a que nada justifica
se mantenha. Sendo, porém, essa supletividade uma das
mais expressivas manifestacdes do fundo historico comum
do direito privado dos dois paises, seria de desejar que uma
alteraciao de tal vulto fosse introduzida, ao mesmo, no di-
reito portugués e no direito brasileiro, a fim de ndo quebrar
a unidade que neste ponto, como em muitos outros, os dois
sistemas juridicos tém sabido manter.

Em Portugal, o problema pode considerar-se hoje su-
ficientemente maduro para que a alteracdo sugerida possa
ser objeto duma reforma legislativa; e espera-se que ela
venha a ter lugar, com a aceitacdo quase uninime das opi-
nides responsaveis, na préxima reforma do Cddigo Civil.
Aqui se emite o voto de que também no Brasil o problema
suscite a merecida atencdo dos estudiosos, de forma a poder
ser objeto, em breve prazo, duma reforma legislativa ade-
quada.
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Professor Emérito na Faculdade de
Direito da Universidade de 8. Paulo.

Muito se vem escrevendo e deblaterando a proposito
da corrupcdo eleitoral escandalosamente verificada nos
derradeiros pleitos eleitorais. Venceram, com poucas e in-
significantes exce¢des, os candidatos que mais puderam,
mercé da abundincia de seus recursos pecuniarios, con-
vencer o eleitorado da exceléncia de seus atributos para a
representacdo popular. Candidato houve, ao que se diz,
que, tendo obtido mais de trinta mil votos, se desembolsou
por igual de mais de trinta milhées de cruzeiros, de onde,
se a matematica ndo falha, ter sido de mil cruzeiros o custo
de cada voto...

Mercadejou-se o voto; e, com isso, quem padeceu, foi
a representacdo do povo, principalmente o paulista. Ele-
geram-se representantes tdo desprovidos de conhecimento
de nossos problemas, de tal modo destituidos das qualida-
des exigidas a parlamentares, que se tornou necessaria a
instituicdo, no Rio de Janeiro, de uma assessoria destinada
a elaboracdo dos discursos que éles lerdo na tribuna e dos
projetos que apresentardo ao plendrio...

Preocupam-se socidlogos com a anomalia désse fato,
‘em verdade mais social do que politico. Analisam-no, por
seu turno, os politicos, fazendo censuras uns e cantando
palinddias outros, concordes ndo poucos com a inadiavel
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necessidade de opulenta reforma eleitoral que permmna, ao
menos, a eleicdo de algums, pouco endinheirados, mas que
saibam ler, escrever e falar em publico. Falar, sobretudo,
ja que se destinam ao Parlamento.

Niao falta quem culpe o regime de todos os males que
nos angustiam. O presidencialismo tinha necessariamente
que dar nisso; e o parlamentarismo seria experiéncia que
talvez conviesse experimentar. A crise é pois do regime.

Nao, retruca-se, nada disso; a crise, que ai esta, é de
homens. Niao se tem acaso a prova disso, no momento que
corre, em (ue nao apareceu ainda um homem que pudesse
cristalizar a confianca e as esperancas do Pais para alcar-se
4 Presidéncia da Republica?

Em outros tempos, advertem os desiludidos, recolhen-
do-se ao passado, de que a histéria retém apenas o que
parece ter sido bom, deixando o que nao prestou no olvido;
em outros tempos niao foi assim: havia mais cuidado na
escolha dos representantes do povo as assembléias politi-
cas. Os eleitos, na generalidade dos casos, se de pobreza
nao poucas vézes heroica, se salientavam por altas quali-
dades de nobreza pessoal e dignidade politica. Nio se cor-
rompia o eleitorado pelo subérno.

Por alvara, passado em Lisboa aos 11 de novembro de
1611, féz el-rei saber “assim por queixas que a mim vém,
como por pessoas zelosas do servico de Deus e meu, do
bem publico, quietacdo e bom govérno das vilas e lugares
déstes Reinos, cujas eleicbes de juizes e oficiais das Ca-
maras ndo vém a mim para as aprovar, dos muitos subor-
nos e desordens que ha nas eleicdes, de que procedem gran-
des inquietacdes e se metem ordinariamente no govérno
das terras pessoas incapazes e que nao tém partes e qua-
lidades para servirem?”.

Nao se deteve El-rei diante désses males.

Porque, “pelas Ordenacées se nao prevé bastantemente
nos ditos excessos, nem se declaram penas aos compreen-
didos no subornarem as tais eleicGes, se facam como con-
vém ao meu servico, atendendo-se somente o que fo6r mais
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beneficio e bom govérne da terra”, houve El-rei por bem
mandar preparar “regimento para se fazerem daqui em
diante as ditas eleicdes que a mim n&o vierem para as
apurar” e determinou as providéncias que deveriam ser
observadas e postas em pratica pelos “corregedores, ouvi-
dores dos mestrados e assim os ouvidores dos donatarios
nas vilas e lugares de suas jurisdicGes e assim os juizes
ordinarios delas”.

Primeiramente, 1é-se no alvara, “tanto que os corre-
gedores, ouvidores, entrarem nas terras onde hiao de fazer
a eleicdo, escolheriao duas ou trés pessoas que lhes parecer
das mais antigas e honradas e de que tenham informacao
que sdo zelosas do bem publico e de sids consciéncias, e
lhes perguntardo pelas pessoas que ha nas vilas, dando-lhes
juramento dos Santos Evangelhos e saberdo delas as qua-
lidades que tém para poderem servir os cargos da gover-
nanca e dos parentescos que entre elas ha e a amizade ou
60dio e de suas idades; e no mesmo dia que os ditos cor-
regedores e ouvidores e juizes ordindrios houverem de fa-
zer a eleicdo, fardo lancar pregdes que nenhuma pessoa de
qualquer qualidade e condicdo que seja suborne na dita
eleicdo, pedindo, nem procurando votos para si, nem para
outrem, nem por qualquer outra via a inquietar, sendo
certo que se ha de disso tirar devassa, e os que forem com-
preendidos que subornaram ou inquietaram a tal eleicdo se-
«rdo presos e condenados em dois anos de degredo para um
dos lugares de Africa, além disso pagarao cingiienta cruza-
dos para cativos, e dos ditos pregdes farao autos e depois
de lancados os ditos pregdes, estando o povo junto, o dito
corregedor, ouvidor ou juizes lhe dira, da minha parte, que
das pessoas mais nobres da governanca da terra ou que
houverem seus pais e avds, votem em seus eleitores, dos
mais velhos e zelosos do bem publico e que ndo sejam
parciais se na dita vila houver bandos, e sendo isto tomara
os votos para as eleices e depois de ter votado néles os
apurara o dito corregedor, ouvidor ou juizes ordinarios os
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seis que tiverem mais votos, aos quais dara juramento dos
Santos Evangelhos que éles facam a eleicio para os trés
anos seguintes de juizes e vereadores, procuradores do
Conselho e mais oficiais que costumam andar na Cémara
do lugar em que fizer a tal eleicdo e que serdo pessoas
naturais da terra e da governang¢a dela ou houvessem sido
seus pais e avos, de idade conveniente, sem jaca alguma, e
nomeando pessoa que ndo seja natural da terra tenha as
partes e qualidades que se requerem e que nenhuma dé
voto nisso...”

E, prossegue o alvara, “depois de lhe dar juramento os
apartara de dois em dois, ndo sendo parentes nos graus
proibidos por afinidade ou sangiiinidade, de que fardo rol
por éles assinado e ndo nomeardo mais pessoas para servir
os trés anos seguintes”, mandando El-rei que “a pessoa
que um ano for eleita ndo possa tornar a ser sen@o passados
os trés anos e pela mesma maneira os que servirem de jui-
zes, vereadores, procurador, nio poderdo servir os tais car-
gos sendo passados trés anos e isto havendo nas terras nu-
mero de pessoas e estantes, e ndo havendo sera de dois em
dois anos ou pelo menos que a pessoa que servir um ano
nio possa mais servir o ano logo seguinte, o que ficara na
declaragdo do corregedor, provedor, ouvidor da CAmara; e
feita pelos ditos eleitores a dita nomeagdo, antes do cor-
regedor, ouvidor apurar e tirar devassa se houve nela su-
bornos, tanto na eleicio dos eleitos, como na nomeacio
que éles fizerem, e procedera contra éles e os condenara na
pena de degredo e dinheiro, como neste se declara, de que
dara apelacao e agravo, e constando pela devassa que al-
gum dos seis eleitores ou outro oficial foi eleito com subor-
nos, a tal eleicdo para eleger, nem a nomeacdo que féz para
outro cargo sera havida por valiosa, e o corregedor, ouvidor
ou juizes tirara outro que tiver mais votos do rél que se
féz para eleitores, o qual, com o seu companheiro do que
foi excluido, fardo nomeacdo e rol, na forma que neste se
declara, o que assim se cumprira sem embargo de qualquer
agravo que se interponha por parte dos culpados ou no-
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meados; e tanto que os rois estiveram feitos o corregedor,
ouvidor ou juizes ordinarios, que a eleicdo fizerem, fardo
os pelouros dos oficiais que hio de servir os trés anos
seguintes, na forma da Ordenacdo. Conforme a ela se pro-
cedera em tudo o mais que tocar as ditas elei¢Ges que nio
for neste regimento declarado”.

Eis como a Coroa, ciente de que no Estado do Brasil,
em muitas vilas, as eleicdes se viciavam pela corrupcao
eleitoral pelo subdrno, cuidou de sanar o mal, punindo com
degredo para Africa e multa quantos nas devassas se apu-
rassem terem sido subornadores ou subornados. Tratou-se
evidentemente de cortar o mal, que se prenunciava, no nas-
cedouro. A vida politica da colonia lusitana deveria pro-
cessar-se em regime de dignidade e de honra, sem conspur-
car-se pelas praticas indecorosas que tanto contribuiriam
para o maleficio das institui¢Ges democraticas, que entdo
se instalavam.

Nédo se sabe onde teriam sido praticadas as fraudes
que haviam originado o alvara de 1611. Aos 14 de setem-
bro de 1612 registrou-se em Olinda; aos 17 de outubro de
1613 no Rio de Janeiro e aos 26 de dezembro do mesmo
ano em Santos. Registrou-se em Sdo Vicente aos 8 de de-
zembro de 1614, a despeilo de que tivesse sido concertado
na vila de Sdo Paulo aos 3 de fevereiro de 1614 pelo es-
crivio da ouvidoria Dicco CORREA.

Mas a vila de Sdo Paulo ndo deixou de pagar o seu
tributo 4 venalidade eleitoral.

Logo depois, em vereacio de sua Camara, de 3 de
junho de 1623, o procurador do Conselho, Luiz Furrapo,
requereu “a éles ditos oficial da Camara que era muito
prejuizo do povo fazer-se eleicdo por pelouros, pelos mui-
tos subornos que ha e entrar na Reptiblica homens oficiais
mecanicos e gente baixa, o que se nao fara fazendo eleicio
cada ano, como dantes”.

Ja no ano anterior a eleicio ndo havia corrido bem.
Na vereac¢do do primeiro dia do més de janeiro de 1623,
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e melhor é transcrever a respectiva ata, “nesta vila de Sao
Paulo se ajuntaram em Camara os oficiais do ano passa-
do, a saber: o juiz ordinario MANoOEL PIres, os vereadores
BARTOLOMEU GONCALVES, FRANCISCO JORGE e MANOEL FRAN-
cisco e procurador do Conselho AnDrE BoTELHO, e sendo
juntos em Camara por mim escrivio mandaram fazer éste
térmo em como éles tinham feito um requerimento por
escrito por éles assinado ao capitdo-mor e ouvidor desla
capitania Joio pe Moura Focaca aqui fizesse nova eleicio
pelas causas e razdes declaradas no dito requerimento, pelo
qual respeito e pelas nulidades da dita eleicio a faca de
novo o dito capitdo-mor e ouvidor a primeira oitava do
Natal, como nesta vila é uso e costume; e com o parecer
de todos os oficiais da Camara e do dito capitdo-mor, para
se evitarem alguns inconvenientes que sObre o caso podia
suceder consultaram que os pelouros e pauta feita por Luiz
Mat0s0 néo tivessem efeito e se queimou com os pelouros
em presenca dos ditos oficiais da CAmara e do dito ca-
pitdo-mor e ouvidor”.

E logo outra ata se lavrou, “no dito dia, més e ano
acima escrito e declarado, junto em Camara os ditos ofi-
ciais da Camara do ano passado, perante éles por um me-
nino de idade de sete anos pouco mais ou menos foi metida
a mao onde estavam os pelouros e um déles, o qual foi
aberto pelos ditos oficiais da Camara e se achou sairem
por juizes ordinarios éste ano presente de 1623 anos Fran-
c1sco JorGE e Dioco MOREIRA e vereadores AMADOR BUENO,
AnprRE LorpEs e Francisco JoAo, e procurador do Conselho
Luiz Furrapo; e os dois pelouros que foram para os anos
vindoiros ficam fechados com trés chaves, uma das quais
foi entregue ao dito vereador do ano passado BARTOLOMEU
GONGALVES e outra a MANOEL Francisco e outra chave que
havia de entregar ao vereador FranNcisco JOoRGE, o qual saiu
para juiz éste presente ano, e por essa razdo se entregou
ao juiz que foi mais velho MaNOEL PirEs, e de tudo se féz
éste termo”.
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Esclareca-se que naqueles tempos havia duas categorias
de vereadores — os vereadores de pelouro, eleitos pelas
oitavas do Natal, pela Camara com os homens bons e povo
chamado a Conselho; e os vereadores de barrete, escolhidos
em CéAmara, pelos oficiais desta, para substituicao dos ve-
readores de pelouro em seus impedimentos prolongados,
auséncia ou morte.

Pelouros eram pequenas bolas de cera, em que se in-
troduziam papéis com os nomes das pessoas escolhidas para
juiz ordinario ou vereadores. Guardavam-se os pelouros,
assim chamados por sua semelhanca com as balas de ar-
mas de fogo até entdo usadas, em arcas ou cofres de ma-
deira ou ferro, a trés chaves; e sorteavam-se no fim de
cada ano pela forma constante da ata transerita. Os can-
-didatos, por isso mesmo, andavam nos pelouros; e os elei-
tos saiam dos pelouros.

Foi contra ésse sistema eleitoral que o procurador do
Conselho, Luiz Furrapo, formulou seu protesto em verea-
cdo da vila de Sdo Paulo, aos 3 de junho de 1636, pelos
“muitos subornos que ha e entrar na Republica homens
-oficiais mecénicos e gente baixa. .”

Gente baixa na Camara, por efeito da corrupcio elei-
toral pelo subdrno. ..

Foi assim no século XVII.
Sera diferente no século que passa?



A causa nos contratos.

Lino de Morais Leme
Catedratico de Direito Civil, na Faculdade de
Direito da Universidade de Sido Paulo.

Uma pesséa estd em negdécios com outra, para adqui-
rir uma propriedade, por exemplo. Antes de realizado o
acordo de vontades, antes de “fechar” o negécio, o ven-
dedor pede ao comprador uma determinada importancia,
¢ éste a fornece, ou em espécie, ou em um titulo. Pois
bem: nao se realizando o negocio, pode o vendedor cobrar
a importancia do titulo? Podera o comprador reclamar a
restituicio da importancia que adiantou?

Ai esta o problema da causa nos contratos.

Podera o comprador, na cobranca dc vendedor, alegar
falta de causa para o titulo? Podera o vendedor reclamar
a devolucdo e alegar que se trata de um pagamento in-
devido, porque nao houve causa para o mesmo?

Esse é o problema que vamos examinar.

No direito romano, a causa dos contratos era fonte
geradora do mesmo. Em uns contratos havia a solenidade,
quando se tratava de stipulatio; noutros a tradicdo, quando
se tratava de um contrato real. Havia a causa dos con-
tratos, que era encontrada no formalismo, que caraterizava
o direito romano. Mas havia, ao lado dos contratos, as
obrigacdes fora do contrato, ou obrigacoes extra-contratuais.
Em relacdo a estas podiam ser invocadas as condictiones:
causa data causa non secuta (D., 12,7).

Verificava-se o condictio sine causa, no caso de alguém
haver prometido sem causa, ou pago o que nio era devido;
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no caso de a promessa ter, desde a origem, carecido de
causa, etc. Podia esta “conditio” ser intentada por aquilo
que tivesse sido recebido sem justa causa, ou por causa
que houvesse sido injusta. No direito romano a causa nos
contratos era enconfrada no seu formalismo e, nas obri-
gacoes fora de contrato, ndo subordinadas ao mesmo for-
malismo, nos casos em que pudesse ser invocada uma
condictio. Domart, grande jurisconsulto francés, em seu
trabalho “Lois civiles”, extendeu, aos contratos, aquéles
principios que, no direito romano, se aplicavam as obriga-
cOes extracontratuais. A causa, para éle, é o fundamento
da obrigagdo, que, nos “contratos onerosos”, se encentra,
para cada parte, na obrigacdo assumida pela outra, e, nos
a “titulo gratuito”, no prazer de fazer o bem.

DoMAT foi o autor da teoria da causa, no direito mo-
derno.

Depois, PoTHIER distingue entre causas geradoras das
obrigagcées e causa dos contratos.

As causas geradoras das obrigacdes sdo: o contrato, os
atos ilicitos e a vontade unilateral.

Em seguida o Codigo francés enumera a causa como
um dos requisitos dos contratos (art. 1108),

Além do Codigo francés, outros enumeram a causa
como requisito dos contratos (Codigo italiano, art. 1.323;
Cod. argentino, art, 499; Cdd. chileno, art. 1.145; Cod. bel-
ga, art. 1.108; Cdd. urugunaio, art. 1.287; Cod. venezuelano,
art. 1.141; Céd. espanhol e cubano, art. 1.251; Cod. holsn-
dés, Cod. rumeno). O Codigo portugués e o brasileiro nao
apontam a causa como requisito dos contratos, mas a ela
fazem referéncia: o primeiro, nos arts. 6567 a 660, e no 292;
o segundo, no art. 90.

O Coéd. uruguaio (art. 1.287) assim conceittia: “Em
todo contrato oneroso, es causa para obligar-se cada parte
contratante, la ventaja o provecho que le procura la otra
_parte. Si el contrato es gratuito, la causa se encuentra en
la mera liberalidade del bienhechor”. E’, em forma sin-
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tética, o conceito do Cdd. espanhol (art. 1274). O Cdd.
argentino (art. 499) equipara a causa as fontes das obri-
gacoes, dizendo: “No hay obligaciéon sin causa, es decir,
que sea derivada de uno de los hechos, o de uno de los
actos licitos o ilicitos, de las relaciones de familia, o de
las relaciones civiles”,

Outros codigos nao fazem referéncia nenhuma & causa:
0 alemfo, o sui¢o, o peruano, o mexicano. Nao se deve
entender, porém, dizem os escritores causalistas, de que
nio haja obrigacdo sem causa. Entre ésses causalistas es-
tdo Caprtant, TraviEsas, CARBONI, ¢ é o que se infere da
proibicio de enriquecimento ilicito. MicHELE CArBONI diz:
“A causa é um elemento necessario nos contratos e, sendo
uma entidade verdadeira, embora abstrata, pode suprimir-
-se-lhe o nome, que ela se mantém do mesmo modo™.

REeGELSBERGER diz: “Nao ha ato juridico sem causa.
0 ato juridico ndo é um fim, em si; éle é concluido, tendo
em vista um fim determinado, e ¢ o fim que se designa
sob o nome de causa”. A transmissio de um bem, a cria-
cdo e extincdo de uma obrigacio ndo sdo um fim em si,
mas um meio para alcancar um fim.

Acrescentam ainda os escritores causalistas que, na ju-
risprudéncia anglo-norte americana, se aponta como um dos
requisitos do contrato a consideration, que é a causa.

Essa questdo de a causa ser ou nfio um requisito dos
contratos tem dividido os escritores, apontando-se nume-
rosos anti-causalistas, e, em numero ndo menor, os cau-
salistas. Entre os anti-causalistas citam-se PranioL, Lau-
RENT, Huc, WINDSCHEID; entre nds Crovis BeviLaQua, CAR-
VALHO DE MENDONGA (MaNoOEL INAci0). Se formos procurar
que é que os escritores causalistas consideram causa, ve-
Temos que as opinides variam. Para SaLvar, a fonte ou
causa geradora das obrigacGes. Firrng diz que é o lado
econémico do negécio. Outros dizem que é o fim do ne-
gbcio; assim CHIRONI, DERNBURG distinguem entre causa su-
bjetiva e objetiva, o fim a realizar e o fim realizado,
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respetivamente. Para NATTINI a causa objetiva ¢ elemento
de fato externo, regulado pelo direito objetivo, como a
ocupacdo; e a causa subjetiva € o processo psicologico, a
aplicacdo as acdoes humanas da lei de causalidade. Barassi
vé na causa o motivo principal; AuBRY, o motivo juridico
suficiente.

Essas opiniées podem ser reduzidas a duas: a que con-
sidera a causa a fonte geradora, e a que a considera como
causa final. Assim podemos dizer que os escritores causa-
listas consideram a causa final como a causa dos contratos.

Os anti-causalistas dizem que essa nocao de causa é
ilogica e inutil; ildgica, porque se pode ver no contrato
bilateral, por exemplo, a anterioridade nas obrigacées de
qualquer das partes, de maneira que a obrigacdo do ven-
dedor seja a causa da obrigacdo do comprador, e vice-ver-
sa; e initil, porque, dizem, a causa corresponde ao objelo,
equipara-se ao objeto, ou ao consentimento.

Quando se diz que um contrato nido tem causa, quer-se
dizer que lhe falta objeto, ou gue o consentimento procede
de um vicio.

Pranton diz, da causa: “E doutrina perfeitamente inu-
til para a teoria dos atos juridicos”

Sera entdo uma doutrina ilégica, ou inutil? Pode-se
responder aos que apontam o primeiro vicio que, quando
se trata da causa, nao se estd inudicando a causa iniciai, e,
sim, a causa final, e que esta surge concomitantemente para
ambas as partes, no contrato bilateral; nado ¢ inutil, pois
evita o locupletamento.

Portanto, desaparece o vicio da ilogicidade, contra essa
teoria. Sera porém uma doutrina inutil? Os causalistas
dizem que o objeto do contrato responde a4 pergunta —
“Quid debetur”? “Cur debetur”? Que se deve? Porque
se deve? E a pergunta a que corresponde a causa é o
objeto. Se considerarmos que na repeticdo do indébito o
fundamento é que ndo houve uma razdo para a obrigacio,
que se trata de uma obrigacdo sem causa, vemos que o0
locupletamento deriva de falta de causa.
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O movimento anti-causalista comeca em 1896, com Er-
nest, que com uma brochura — “La cause est — elle une
condition essentielle pour la validité des conventions?”, pu-
blicada por ocasido da revisdo do cidigo belga, pediu a
supressdao dos textos que se referiam a causa.

Com qual corrente esta a verdade? Se com a primeira,
qual o verdadeiro conceito de causa nas obrigagdes?

Em todas as obrigacoes ha os motivos impulsivos e os
motivos finais. Quem adquire uma propriedade é levado
por motivo impulsivo — o desejo de aplicar o dinheiro, e
um motivo final — o de obter lucro com ésse emprégo de
capital. A causa, porém, nio se encontra ai: éles sdo ape-
nas as razdes psicoldgicas que determinam o negécio. Ao
lado, porém dessas razdes psicoldgicas, ha o escopo juridico
— dar uma quantia por uma coisa, e é éste escopo juridico
o que recebe a tutela do direito, embora também a receba
o motivo, quando expresso como razdo determinante ou
sob a forma de condicdo. Em outras palavras se podia
dizer que a causa, nas obrigacdes, é o correspectivo ou o
correlativo, mau grado a opinido contraria de Demogue; e
quem se obrigou sem correspectivo se entende ter-se obri-
gado sem causa.

Ja no D.R. havia “condictiones”, destinadas a proteger
quem se obrigou sem causa. Se alguém assumiu uma obri-
gacdo para realizar certo negdcio, ndo realizado éste deixa
de haver o correspectivo, e se extingue a obrigacao.

Tal solugdo néo podia deixar de ser acolhida pelo di-
reito de todos os tempos, que procura impedir o locuple-
tamente a custa alheia. Dispensar a causa ndo sé nas obri-
gaches, mas em todos os atos juridicos, equivale a querer
subverter o escopo do direito.

Mas pergunta-se: e nas doacdes, nos atos unilaterais
que nio tém correspectivo, qual sera a causa? Nio se con-
funde ela com o motivo Se é a vontade de retribuir um
servi¢co, uma dedicacdo, sera o motivo impulsivo; se a de
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enriquecer o patrimdnio alheio, sem correspectivo, sera o
motivo final.

Realmente, o assunto se presta a controvérsias, mais de
interesse tedrico do que pratico, visto que o problema sur-
ge apenas nos contratos bilaterais. Mas, se ndo houvesse
uma causa, distinta dos motivos, podia-se confessar que ela
se confunde, nesse caso, com éles, como fazem a doutrina
€ a jurisprudéncia francesa, desde Domat. Ou entdo se po-
deria restringir o conceito de causa aos negécios bilaterais.

A nosso ver, no entanto, a explicacao é a seguinte: O
direito tutela os escopos juridicos, que podem ser o pro-
posito de obter um correspectivo, ou o de exercer um ato
de liberalidade. E ai esta: em uma doag¢do, ha uma causa
— exercer um ato de liberalidade; e ha um ato impulsivo
— o afeto, a gratidao; e ha um motivo final — o enriqueci-
mento de patriménio alheio, sem correspectivo.

Dizer que se deve distinguir, nas doagdes, entre as
volicdes e os motivos proximos, é fazer obra de sutileza e
de contradicdo, porque ésses motivos proximos nio cons-
tituem a causa nos negocios juridicos bilaterais.

Alguns codigos confundiam a causa e a condigdo, con-
fus@o a que nada se poderia objetar se dela n&Zo resultasse
o érro tdo difundido de se considerar, como causa, escopo
juridico pratico, razio economico-juridica do negécio, a ra-
zdo determinante, o motivo ou a condicdo principal. Em
tal terreno vemos o codigo austriaco, quando no art. 901,
dispde — “Se as partes fizeram do motivo ou fim final de
seu consentimento uma condicio expressa, éste motivo ou
fim final deve ser considerado como uma outra condicdo.
Fora ésse caso as enunciacdes désse género nao tém nenhum
efeito sObre a validade dos contratos a titulo oneroso. Mas
nos contratos a titulo gratuito, é preciso aplicar as regras
editadas pelas disposi¢des de tltima vontade, e o nosso Co-
digo, que estabeleceu, no art. 90: “Sé vicia o ato a falsa
causa expressa como razdo determinante ou sob forma de
condicdo” Nao ha conpendir, pois, causa e condigio.
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Uma coisa, porém, ¢ dizer que todo o ato juridico deve
ter uma causa, e outra impdr-se, ao credor, a obrigacdo
de provar a causa da obrigac¢do, ou do negocio juridico.
E sob éste aspecto que tem interésse a distin¢do entre obri-
gacoes que tém e as que nfo tém causa.

Figuremos o caso comum de uma letra de cAmbio. E
uma obrigagdo sem causa. Nao, porém, porque ndo deva
ter uma causa, mas porque o credor é dispensado de provar
a causa da obrigacdo. Cabe ao devedor, podendo usar de
excecdo pessoal contra o credor, a alegacdo e a prova de
falta de causa para a obrigacao.

O mesmo acontece ao direito civil, no qual as obri-
gacdes sem causa vieram a ser admitidas por influéncia
do direito mercantil que, devido a condicGes especiais,
ocupa, em regra, a vanguarda do progresso do direito. S&o
as chamadas obrigacoes abstratas. Nelas cabe ao devedor,
que alega, provar a falta de causa.

Se a obrigacdo deve ter uma causa, quer isso dizer que
s0 excepcionalmente valham as obrigacdes nas quais se en-
contra expressa a causa? — Nao. A necessidade de constar
do “instrumentum” a causa da obrigacdo, sé podia ser le-
vantada perante aquéles codigos que enumeram expressa-
mente a causa como um dos elementos do ato juridico.
Nio perante o nosso Codigo Civil, que ndo a aponta entre
os elementos essenciais. Nem por isso, no entanto, deixa
a causa de ser um dos elementos da obrigacdo, o sopro
vital das mesmas. Ela é uma daquelas verdades juridicas
universais, um daqueles principios imanentes do direito, que
nao precisam estar escritos nas leis, para que sejam reco-
nhecidos. Por isso nao encontraram écc as palavras de
Laurent, como éste reconhece no Avant — Projet de révision
du Code civil, no qual conservou a exigéncia de causa para
as obrigacdes, em virtude de a sua opinido ter ficado isola-
da na doutrina e na jurisprudéncia.

Embora nfo explicita, o nosso Codigo civil implicita-
mente admite a necessidade de uma causa para o negécio
juridico.
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Que é a excec¢do “non adimpleti contractus”, consubs-
tanciada no art. 1092, sendo o reconhecimento dessa causa?
A anulacdo da alienagdo aleatdria, por dolo do que nao
ignorava o desaparecimento da alea (art. 1121), nio signi-
fica que a falta de causa anula o contrato? Que faz o Co-
digo, nos artigos 865, 869, 879, 882, sendo reconhecer a in-
subsisténcia juridica das obrigacGes sem causa? Porque é
nula a venda de cousa alheia?

Nao confundamos “causa” com “motivo”. Igualmente,
nio a confundamos com o objeto que, nos negécios juridi-
cos bilaterais, é duplo. Mas fixemos que ela é o escopo
juridico-pratico, ou razdo econdmico-juridica do negocio.
Faltar ela ao negocio é faltar-lhe o seu sdpro vital. Ex-
pressa, ou nao, ela se incorpora aos negocios juridicos.
Explicita ou implicita na lei, bem haja a jurisprudéncia
que sempre a reconheceu.



O direito de defesa no inquérito policial.

J. Caonuto Mendes de Almeida

Catedritico de Direito Judicidrio Penal na Facul-
dade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

Como surgiu o “sumadrio de culpa”.

1. Os problemas da ciéncia processual demandam,
para satisfatoria solucdo, em geral, invocacdo do signifi-
cado de principios fundamentais a que se acham tdo vin-
culados, que, resolvé-los sem atencdo a éstes, resulta em
ingrata tarefa, fadada a lastimavel fracasso. Visto como
assim é, ndo ha possibilidade de bem opinar soébre a ne-
cessidade ou a conveniéncia de o indiciado participar da
Ainstrucdo criminal preliminar — quer instrucdo judicial,
denominada “sumario de culpa”, quer instrucdo extrajudi-
cial, chamada “inquérito policial” — sem que se invoque
-0 influxo do principio inquisitivo e do principio do con-
traditorio, com disponibilidade ou néo, na regéncia da ati-
vidade processual, e sem que seja ressaltada, nas notas do
respectivo significado, a da compatibilidade entre os dois
principios. Ninguém melhor do que Carnelutti soube
dizé-lo: o juiz € livre das afirmacGes das partes “quando
si tratta del se o del come existe una norma di diritto”, mas,
“per la posizione del fatto il giudice &, invece, vincolato
alla attivita delle parti (judex judicare debet jurta allegata
et probata”). Este principio — prossegue o mestre — pode-se
representar “falando de um poder de disposicdo”, que se
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manifesta correlato a vedacdo “de utilizacdo, no processo
(na sentenca), do conhecimento particular do juiz, para a
formacdo do material de fato”: mesmo se o juiz sabe que
as coisas sdo diversas das que as partes lhe narram, “nfo
pode éle fazer uso de tal sua ciéncia para julgar (quod
non est in actis non est de hoc mundo)” As partes per-
tencem, entdo, com monopolio, os poderes de alegar e de
provar, e sao estimuladas a usa-los mediante os onus de
seu exercicio, que convertem tais poderes em poderes-de-
veres processuais, porque exercidos sob estimulo de varia-
das sancdes processuais imponiveis 4 parte abstinente. A’s
partes cabem, assim, os onus da postulacio, da probacao e,
ainda, do impulso processual, e, afinal, dos recursos.

Eis como — ressalta o mestre — “si attua nel processo
il principio dispositivo”: “as paries, monopolizando a ini-
ciativa, dispéem da formacdo do material de fato, sObre
o qual o juiz decide”

Se, entretanto, “iniciativa é concedida ao juiz, isso
advém por forca do principio inquisitivo”. Tenha sempre
presente, o estudioso — recomenda éle — que o principio
dispositivo importa ndo s6 o poder mais também o onus
da parte, ao passo que “o principio inquisitivo ndo exclui
efetivamente que a parte possa desenvolver no processo
determinada atividade”, mas apenas impde que, se a parte
nio a desenvolve, “seja vedado ao juiz supri-la”: ndo im-
porta em “conferir monopolio ao juiz”, mas apenas em
“tolher monopodlio & parte”.

2. Na verdade, o carater inquisitivo do processo penal
ha de consistir — e, sem duvida, consiste — nao em que
necessariamente a autoridade monopolize poderes, mas
em que as partes nao os monopolizem.

Repugna a natureza do interésse penal — que é im-
pessoal, de todos os membros da comunhdo social, e, ao
mesmo tempo, pessoal, do eventual penado ou penando
— que sua realizaciio, através do processo, mediante a con-
cretizacdo do comando da lei, possa ficar 4 discrecio da
autoridade e, muito menos, ao arbitrio dispositivo de par-
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ticulares, como sdo qualquer pessoa do povo, o ofendido
ou o ofensor.

Nessas consideracdes repousa a justificativa do poder-
dever inquisitivo do juiz da sentenca penal, no curso da
instrucdo definitiva.

A necessidade ou a conveniéncia de atribuir poder in-
quisitivo 4 autoridade nio colide, pois, como ¢ 6bvio, com
a necessidade ou a conveniéncia de atribuir também po-
deres-deveres processuais as partes, com maior ou menor
intensidade, ou processuais e funcionais ao Ministério Pu-
blico, consoante razdes de justica penal ou de justica pro-
cessual penal aceitas como tais pelo legislador de cada pais.

Assim ¢ que, no Brasil, o juiz criminal nunca perde
seu poder inquisitivo, perante os poderes-deveres proces-
suais do acusador e do defensor, no processo da acdo penal.

A contrariedade das partes, na instrucdo definitiva, ndo
¢ dispositiva, em face do poder-dever inquisitivo do juiz
da sentenca condenatoria ou absolutoria. Uma vez que a
éste cabe certificar-se da verdade real, objetiva, exterior e
anterior ao processo, a estrutura do contraditério proces-
sual penal submerge-se, por absorcdo, na atividade inqui-
sitiva do magistrado, sem que, com isso, deixe de existir.
E, assim, a contrariedade opera sem que, por existir, mo-
nopolize as iniciativas processuais; e nao deixa de existir
pelo fato de carecer de monopolio.

Frisantes exemplos revelam, em nossas leis, a compati-
bilidade da espontaneidade judiciaria com a plenitude de
defesa contraditéria.

3. Com efeito, quanto a acusacfo:

a) o juiz singular é obrigado, antes da sentenca, a
corrigir ou a fazer corrigir a postulacdo acusatoria, “em
consequéncia de prova existente nos autos de circunstancia
elementar, ndo contida, explicita ou implicitamente, na de-
nuncia ou na queixa”: “baixard o processo, a fim de que
a defesa, no prazo de oito dias, fale e, se quiser, produza
prova, podendo ser ouvidas até trés testemunhas” (art.
384); na possibilidade de que isso “importe aplicacdo de
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pena mais grave, o juiz baixara o processo, a fim de que
o Ministério Publico possa aditar a denuncia ou a queixa”
(paragrafo tnico do art. 384); salvo nas acdes privativas
do ofendido;

b) o juiz singular é obrigado a integrar a probacao,
cabendo-lhe, “no curso da instrucdo, ou antes de proferir
a sentenca, determinar, de oficio, diligéncias para dirimir
duvida sO6bre ponto relevante” (art. 156); formar o corpo
de delito, mediante exame pericial, bem como determinar
quaisquer outras pericias” (art. 158 a 183); qualificar e
interrogar o acusado (arts. 185 a 196); ouvir o ofendido,
que “sera qualificado e perguntado s6bre as circunstancias
da infracdo, quem seja ou presuma ser o seu autor, as
provas que possa indicar” (art. 201), inquirir testemunhas,
*“quando julgar necessario”, além das indicadas pelas par-
tes” (art. 209) ; se “tiver noticia da existéncia de documento
relativo a ponto relevante”, determinar de oficio, isto 4,
independentemente do requerimento de qualquer das par-
tes”, as providéncias cabiveis “para sua juntada aos auftos,
se possivel” (art. 234); e, afinal, antes de decidir, “ordenar
diligéncias para suprir falta que prejudique o esclareci-
mento da verdade” (art. 502);

¢) o juiz presidente do tribunal do juri, ainda, tem o
dever, de, a qualquer tempo, “ordenar, de oficio,. . as
diligéncia destinadas a. . suprir falta que prejudique o es-
clarecimento da verdade” (art. 497, incivo XI); e, especial-
mente, ndo podera marcar dia para o julgamento sem, antes
disso, ordenar “de oficio. . as diligéncias necessarias para

esclarecer fato que interesse a decisdo da causa” (art.
425) ; durante a reunido do juri, “se a verificacdo de qual-
quer fato, reconhecida essencial para a decisdo da causa,
ndo puder ser realizada imediatamente, o juiz dissolvera
o conselho, formulando com as partes, desde logo, os que-
sitos para as diligéncias necessarias” (art. 477).

4. Quanto a defesa:

a) o juiz é vinculado as circunstancias absolutdrias ou
minoratorias de pena estabelecidas em lei — no cédigo pe-
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nal e no codigo de processo penal — sem se restringir
aquela ou aquelas que o réu ou seu defensor ou ambos,
com adequagdo ou inadequacdo, entenderem de arguir na
“contrariedade” ao libelo ou a dentincia ou queixa, ou,
ainda, na defesa oral;

b) o presidente do juri e os jurados podiam, expres-
samente, consoante antigas leis do juri, solicitar inclusio,
no questionario, de quesitos de defesa nido pleiteados pelo
réu ou pelo seu defensor, mas, hoje, como quer que seja,
o presidente do juri ainda pode e deve declarar o réu in-
defeso, para que os jurados ndo permanecam vinculados 4
contingéncia de resposta a inadequado quesito de defesa,
proposto pelo réu ou seu defensor, e possam, assim, me-
diante arguicdo mais adequada, proposta pelo defensor da-
tivo, consultar melhor os reclamos da verdade real objetiva.

5. Instrucdo criminal em sentido lato ¢é atividade de
informar-se a autoridade sobre a infracdo, com todas as
suas circunstancias. Dela depende a imposicdo da pena ou
a aplicacdo da medida de seguranca, em seus aspectos po-
sitivos (condenacdo) e negativos (absolvicdo), e entdo se
denomina instrucdo definitiva. Entretanto, a sujeicdo ou
ndo do indiciado a acusacdo, depende tambem de a autori-
dade instruir-se sdbre a infracdo e suas circunstancias, li-
minarmentes; nesse caso, se chama instrucao provisoria ou
preliminar, ou, ainda, curtamente, “instrucdo criminal”, em
sentido estrito.

Uma informacio suficiente sdbre o fato e a autoria ex-
prime, pois, o motivo dessas duas atividades consecutivas,
através das quais a autoridade se instrui acérca da ver-
dade objetiva, seja para aplicar a lei penal, absolvendo ou
condenando, seja para cumprir a lei processual penal, mes-
mo antes, admitindo ou nfo a acusacio.

Na técnica do direito brasileiro, essa atividade de ins-
trucdo criminal proviséria ou preliminar denomina-se “for-
macio da culpa”, isto é, formagdo da acusacido, mediante
apuracdo do fato e da autoria.
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Convém ndo confundir “formac¢do da culpa” com o
processo da formacdo da culpa judicial, denominado
“sumario de culpa” ou “sumario da prontuncia” na tradicao
de nossa doutrina, legislacdo e jurisprudéncia.

Com efeito, a formacao da culpa, isto é, a apuracio
do fato e da autoria, opera-se, atualmente, mediante “su-
mario de culpa” apenas nos processos de competéncia do
tribunal do juri. Sustentar-se que, 4 vista de tal restricao,
nao ha formacdo da culpa nos processos de competéncia do
juiz singular, corresponderia a aceitar que, néstes, a acusa-
cdo poderia assentar no arbitrio dispositivo do acusador,
denunciante ou querelante, e que, portanto, o juiz, na apre-
ciacdo do ato de acusacdo, expresso pela dentncia ou
queixa, deve curvar-se mesmo 4 leviandade ou a calunia
manifestas, impedido de guiar-se — no recebé-lo ou no
rejeita-la — pelas justas imposicGes da verdade real, obje-
tiva, anterior e exterior ao processo.

Nao obstante a inexplicavel estranheza de certos ma-
gistrados e de muitos promotores publicos, heresia juridica
¢ afirmar-se que o Ministério Publico, quando oferece de-
niincia, e mesmo o particular ofendido, quando apresenta
gieixa, nas acGes publicas, nd@o sdo mais obrigados a sub-
rieter a apreciacdo do juiz “razdes de presuncao ou de
convic¢do” (expressamente exigidas pelas leis e decretos
anteriores ao vigente codigo de processo penal), em relacao
4 exposicio dos fatos contida na inicial. O certo é que,
como melhor se demonstrara adiante, o inquérito policial
tombém exprime, por sua finalidade, atividade de forma-
cdo da culpa, visto como seus resultados objetivos é que
hao de servir de base a denuncia ou queixa.

A instrucdo criminal proviséria ou preliminar, no
Brasil, distingue-se, pois, em dois estagios, nos processos
de competéncia do tribunal do juri: um extrajudicial, que
é o inquérito policial, e outro judicial, que ¢ v sumarioc
de culpa; e compreende nos processos de competéncia do
juiz singular, tao-sd o inquérito policial, inclusive o corpo
de delito.
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6 — Trate-se de instrucdo definitiva ou de instrucédo
provisoria, preliminar, seja judicial, seja extrajudicial, a
autoridade competente para apreciar seus resultados é sem-
pre a judiciaria, quer ao proferir sentenca penal, que ao
admitir ou néo a acusacdo. Sujeito passivo da instrucio
criminal, a autoridade seria também seu exclusivo sujeito
inquisitivo puro. Mas, num sistema processual contradi-
torio puro, incompativel com o carater publico do interésse
penal e do interésse processual penal, o acusador e o acusa-
do, na instrucdo criminal definitiva, o denunciante ou que-
relante, o denunciado ou querelado, ou ainda o requerente
e o requerido, na instrucdo criminal provisoria, seriam seus
exclusivos sujeitos ativos.

Ora, o processo da instrucdo criminal definitiva é cer-
cado das necessarias garantias judiciais, como sejam,
promover-se ¢ mover-se no Aambito judiciario, e desen-
volver-se com participacdo das partes, em contrariedade,
porquanto, por exigéncia constitucional, ninguém pode ser
condenado sem ser ouvido: “é assegurada aos acusados ple-
na defesa, com todos os meios e recursos essenciais a ela”
(§ 25 do art. 141 da Constituicdo). Essa participacdo do
acusado, e de seu acusador, num sistema processual con-
traditério puro, reduziria o juiz 4 inércia jurisdicional, in-
compativel com a indole publicistica do processo penal.
No sistema misto, que, sendo o da maioria dos paises ci-
vilizados, é também o brasileiro, a contrariedade das partes,
como vimos acima, desenvolve-se sem restricdes ao poder-
dever inquisitivo do juiz. Na instrucdo criminal definitiva,
a atividade contraditoria, de acusador e de acusado, con-
juga-se funcionalmente com a atividade inquisitiva do juiz
ou, mesmo, do tribunal do juri. Satisfaz-se, assim, a pleni-
tude de defesa, por obstados quaisquer efeitos processuais
sem oportunidade de o réu contrarii-los, e mantém-se o
devido respeito, entretanto, ao poder-dever inquisitivo, em
salvaguarda da verdade real.
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7 — A histéria nos ensina, pois, que a instrucéo cri-
minal, quer definitiva, quer preliminar, depende ou pode
depender de se descobrirem antes as circunstantias da pra-
tica da infracdo encobertas, inclusive qual o seu autor ou
quais os seus autores. Quando, outrora, se distinguiam as
“devassas” em gerais e especiais, as gerais se tiravam “sdbre
delitos incertos”, e as especiais “supunham a existéncia do
delito de que s6 é incerto o agressor”. “Provado o crime,
e descoberto o seu autor, segue-se entdo a prontuncia”, isto
€, “a sentenca do juiz, que declara o réu suspeito do delito
que faz objeto da devassa, ou da querela contra ele dada,
¢ 0 pOoe no nimero dos culpados”, ensinava Pereira e Souza.

O direito publico moderno distingue, na atividade
administrativa, seu contetido obrigatorio, vinculado as ex-
pressas determinacbes da lei, de seu contetido discriciona-
rio, facultado 4 escolha do agente pelas indeterminacdes
da lei: exprimem éles a regéncia, nas atribuicées funcio-
nais, do principio de'legalidade e do principio da discricdo
administrativa.

O direito ptublico moderno, ainda, no 4mbito do direito
judiciario, distingue, também, na mesma proporcao, por
assim dizer, na atividade dos agentes da causa, de um lado,
em relacdo as autoridades estatais, seu conteudo obrigato-
rio, vinculado 4 lei, e seu conteudo discricionario; e, de
outro lado, seu contetido dispositivo, facultado ao arbitrio
dos interessados, embora sob sanc¢oes estimuladoras e con-
troladoras, estabelecidas ou permitidas pela lei: exprimem
a regéncia, no processo judiciario, do principio de legali-
dade, ou de indisponibilidade, e do principio de disponi-
bilidade.

Quando, em determinados momentos histdricos e de-
terminados paises, o legislador decide coartar o arbitrio dos
interessados na movimentacdo do processo, tolhendo-lhes o
onus do impulso e da direcdo processual, impde exclusiva
ou inclusivamente a orgdo de autoridade o dever de oficio
de promover e mover a atividade judicidria, e de lhe im-
primir sentido, tudo na forma da lei.
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O processo inquisitivo, quer do tipo canénico, quer do
tipo atual, exprime, manifestamente, penetracio do princi-
pio de legalidade no comportamento do outrora juiz ecle-
siastico, e dos atuais juizes e tribunais criminais. A obri-
gacdo de agir, de como agir e de quando agir, em face do
caso concreto que, conforme a lei, desencadeia necessaria-
mente a atividade do Estado, distribui-se ou nio, em dado
processo, por um ou mais orgidos de autoridade, quer se
chamem juizes ou tribunais criminais, juizes ou tribunais
de instru¢do criminal, quer se denominem promotores pu-
blicos ou delegados de policia.

O impulso processual, como ¢é dbvio, n&o se confunde
com a direcdo processual. Assim é que, no processo civil,
a fixacdo dos contornos do litigio incumbe as partes na
postulacao e inflige dire¢ao ou contetiddo ao comportamento
do juiz. A inércia jurisdicional, em funcdo dos onus pro-
cessuais das partes, mostra claramente que a instincia nao
flui por impulso automatico, mas por impulso heteromatico.

Ora, no processo penal das OrdenacGes do Reino, o
“juiz ordinério”, ou “juiz de fora”, que era o juiz criminal,
inquisitivo, ndo gozava de discrecdo funcional, nem as par-
tes se concedia disponibilidade sobre a causa: estas nio
tinham o monopdlio do impulso processual, visto como o
juiz, com “querela” ou sem “querela”, de interésse publico
ou de interdsse privado, tinha o dever de instaurar, de
oficio, o processo preliminar da formacao do corpo de de-
lito e, mediante “devassa”, o processo liminar da formacéo
da culpa, que produziam, através da pronuncia, a obrigacio
concreta de defender-se o réu de acusacdo criminal,

As “devassas” tiravam-se nos casos expressamente de-
terminados nas leis e consistiam, segundo definicdo de Pe
reira e Souza, em “informacao do delito tomada por auto-
ridade do juiz para castigo dos delinquentes e conservacdo
do sossego publico”.

Tal era a preocupacdo do legisiador reinol, de anular
qualquer discrecao funcional do juiz, positiva ou negativa,
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que ndo pertencia 4 sua escolha instaura-las e deixar de
instaura-las, segundo os reclamos da verdade real, sdbre o
fato e sObre a autoria.

Se o juiz processasse a “devassa” sem prévio corpo de
delito, ou sem previa “dentuncia”, ou, na falta desta, sem
preliminares indicios de autoria, nula era a “devassa” e,
por via de consequéncia, nulo era também o processo con-
traditorio do livramento-crime, com acusacdo e defesa, que
a ela se seguisse. Se, procedente o corpo de delito e ofe-
recida dentuncia, ou ocorrentes legitimos indicios, o juiz
permanecesse inerte, omisso, na instauracdo da “devassa”,
incorria em responsabilidade disciplinar e penal, conforme
o grau de ma-fé posto na falta.

A “dentincia” incumbia a qualquer do povo, correspon-
dendo, pois, aquilo que, no nosso direito vigente, representa
a “comunicacdo de crime” feita por qualquer pessoa: era
“a declaracdo do crime publico feita em Juizo para se pro-
ceder contra o delinquente por Oficio da Justica”. Exigia-se
do denunciante, “por solenidade do ato, o juramento”, mas
o denunciante ndo era obrigado a fazer prova do crime
que denunciava. Essa obrigacdo pertenceria ao acusador,
isto é, aquele que, querendo acusar, a isso se habilitasse, nos
casos admitidos, mediante “querela”, seguida do “sumndrio
da querela”, uma sumadria inquiricdo das testemunhas
arroladas pelo querelante. Havia a “querela de interésse
publico”, que qualquer pessoa do povo podia dar, como
meio de constituir-se acusador, salvo nos casos de adultério,
de feridas ou nodoas de que ndo resultasse aleijao, ou de-
formidade, e de cortamento de arvores frutiferas; e “que-
rela de interésse particular”, cabente ao ofendido.

Podia proceder-se a4 “querela” e a “devassa” pelo mes-
mo crime, porque se entendia que o procedimento da Jus-
tica ndo tirava o direito do querelante, popular ou par-
ticular, mas, ndo devendo o réu ficar sujeito a dois livra-
mentos pelo mesmo fato, incumbia a um dos juizes, quando
fossem dois, avocar os autos do segundo processo, para.
promover a unidade.
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Tudo isso demonstra que, em confronto com a esponta-
neidade obrigatéria do juiz, desenvolvia-se a faculdade de
impulso processual da parte. Mas — e isso convém foca-
lizar — a direcdo ou contetido do processo, impondo-se ao
juiz inquisitivo, na “devassa”, superava o arbitrio da parte,
usado na “querela”. O processo nio deixava de ser inqui-
sitivo pela circunstincia de o querelante ser titular da pre-
tensdo acusatéria. O conteudo da acusacio, deduzido por
querelante popular ou por querelante particular, vincula-
va-se, sempre, aos resultados da devassa ou do “sumario
da querela”, decididos na “pronuncia”. Prontincia era “a
sentenca do juiz que declara o réu suspeito do delito que
faz objeto da devassa ou da querela contra éle dada, e o
poe no rol dos culpados”.

8 — O processo da instrucdo criminal provisdria ou
preliminar, porém, ndo precisa necessariamente de ser cer-
cado de garantias jurisdicionais. Mas pode delas ser do-
tado, por determinacio do legislador, sem prejuizo de sua
finalidade especifica, a de formar a culpa, dando a acusacéo
bases objetivas.

A Constituicdo, entre nds, determina que a plenitude
de defesa se assegure “desde a nota de culpa, que, assinada
pela autoridade competente, com os nomes do acusador e
das testemunhas, sera entregue ao preso dentro em vinte
e quatro horas”; e completa: “a instruco criminal (isto
é, a instrucdo criminal preliminar) sera contraditoria”.

Nada mais féz o legislador patrio, nesse dispositivo fun-
damental, do que guardar fidelidade & tradicdo de nossas
leis imperiais.

E’ certo que, no lembrado regime das OrdenacGes, a
instrucdo criminal provisoria, no processo ordinario, con-
tida na inquiricdo-devassa ou no sumdrio da querela, as
quais serviam de base & prontncia, fora exclusivamente in-
quisitiva. Quando, contudo, o codigo de processo criminal,
suprimidas as “devassas” e as “querelas”, substituiu-as pelo
“sumario de culpa”, a instrucdo criminal proviséria oun
preliminar, que éste passou a exprimir, instituiu-se com
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certa medida de defesa através do disposto no art. 142 do
Codigo de Processo Criminal de 1832: “estando o delin-
quente preso ou afiancado, ou residindo no distrito, de
maneira que possa ser conduzido 4 presenca do juiz, assis-
tira 4 inquiricdo das testemunhas, em cujo ato podera ser
interrogado pelo juiz, e contestar as testemunhas sem as
interromper”. O juiz deveria mandar “ler ao réu as pecas
comprobatorias do crime”, e, dentre as perguntas, indagar
“se tem fatos a alegar, ou provas que justifiquem, ou mos-
trem sua inocéncia”. “Toda a vez que o réu — artigo 97
— levado 4 presenca do juiz, requerer que as testemunhas
inquiridas em sua auséncia sejam reperguntadas em sua
presenca, assim lhe sera deferido, sendo possivel”

II

Como surgiu o “inquérito policial”

9 — A instituicdo do “sumadario de culpa”, antes mes-
mo do cédigo de processo criminal, preocupara os legis-
ladores patrios. “Os autos sumarios da formacdo da culpa
— dizia um projeto apresentado 4 Camara dos Deputados
do Império, a 5 de novembro de 1827 — feitos pelo juiz
de paz nos seus bairros, ou ex-officio, ou a requerimento
de parte, serdo as Unicas bases das acusag¢ées criminais”
(o grifo é nosso); e terminava por declarar “abolidas as
devassas, as querelas e os sumarios sem limitacdo de tem-
po, como se nunca tivessem existido”. A lei de 15 de ou-
tubro, criando os juizados de paz, incumbira os juizes
de paz, dentre outras atribuicGes, de formar corpo de delito
e de, indiciado o delinquente, conduzi-lo 4 sua presenca,
para interroga-lo a vista dos fatos existentes e das teste-
munhas, mandando escrever o resultado do interrogatorio;
e de, provado, com evidéncia, quem fésse o delinquente,
fazé-lo prender, de acordo com a lei, remetendo-o imediata-
mente ao juiz criminal respectivo. A proposta de “cddigo
de processo criminal” apresentada, em sessdo de 20 de maio
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de 1829, pelo ministro da Justica Lucio Soares Teixeira
Gouveia, em substituicdo a varios projetos totais ou parciais
pendentes de debates, continha, no art. 169, a regra seguinte
“por dois modos se legalizardo os delitos, a saber: por
devassa e por sumario”. A devassa limitar-se-ia, consoanie
o art. 170 dessa proposta, aos crimes de morte e aos de
pena capital, ouvindo-se néle trinta testemunhas, fora as
referidas; e, rezava o art. 172, “todos os mais crimes serio
legalizados por sumarios de trés a oito testemunhas, 4 pro-
por¢do do caso e da populacdo do lugar™.

A criacdo do “sumario de culpa”, pelo cddigo de pro-
cesso criminal, satisfez, assim, o propodsito do legislador
patrio, de que éle constituisse base da acusacdo criminal,
e, mais do (ue isso, a tnica base da acusagao criminal.

A instrugdo criminal (preliminar), pois, considerada
como atividade de formacdo da culpa, isto é, de determi-
nacdo da base da acusa¢do criminal, on melhor, o “suma-
rio de culpa”, no regime de 1832, compreendeu as atribui-
coes do juiz de paz, no respectivo distrito de paz, de: formar
auto de corpo de delito, direto ou indireto; e tomar pri-
meiras informagées, para obter conhecimenio de quem
fosse o delinquente (art. 149), de modo a poder selecionar
e inquirir “de duas até cinco testemunhas que tiverem no-
ticia do delito e de quem seja o criminoso” (art. 140). Ins-
taurava-se quando ‘“apresentada a queixa ou denuncia”
(art. 140); ou, “nos casos de denuncia, ainda gque nao haja
denunciante” (art. 141).

A preocupacdo dos liberais dos primeiros tempos do
Império era a de, suprimindo as “devassas” e as “quere-
las”, banir do rol das nossas instituicoes, ndo a instrugdo
criminal (preliminar), a qual, determinando as bases da
acusacdo, forma a culpa ao delinquente, mas o segredo da
interminavel inquiri¢cdo de trinta testemunhas e a denegacdo
de qualquer prerrogativa de defesa nessa fase do processo
criminal. As trinta testemunhas da “devassa” eram juri-
dicamente relevantes, uma vez que, escritos seus depoimen-
tos, serviam ésses de fundamento 4 pronuncia, conjugados
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a prévia formacdo do corpo de delito, direto ou indireto.
O codigo de processo criminal, de 1832, estatuiu, pois, que
nao se escreveriam mais os depoimentos de trinta testemu-
nhas, nem mesmo os de tdédas as testemunhas, embora fos-
sem inferiores a trinta, mas apenas — limitacao quanti-
tativa — “de duas até cinco” que — limitacdo qualitativa
— tivessem “noticia da existéncia do delito e de quem seja
o criminoso”. O denunciante ou queixoso, consoante o
disposto no art. 79, § 5., deveria nomear “fodos os infor-
mantes e testemunhas”; e o juiz, art. 8}, deveria ainda fa-
zer ao denunciante ou queixoso as perguntas que lhe pare-
cerem necessarias para descobrir a verdade, e inquirir sdbre
elas testemunhas”, isto é, para poder selecionar, sem du-
vida, aquelas “duas até cinco”, unicas relevantes, porque,
no imperativo do art. 140, deveriam, exclusivamente, ter
seus depoimentos tomados por térmo (primeira inovacio),
perante o “delinquente preso ou afiancado, ou residindo
no distrito, de maneira que possa ser conduzido & presenca
do juiz, em cujo ato podera ser interrogado pelo juiz, e
contestar as testemunhas sem as interromper” (segunda
inovacdo). “Toda a vez que o réu, levado 4 presenca do
juiz, requerer que as testemunhas inquiridas em sua ausén-
cia sejam reperguntadas em sua presenca, assim lhe sera
deferido, sendo possivel“ (art. 97).

A sabedoria do legislador assentava no propdsito de
negar valor, para a prontincia, a depoimentos colhidos sem
as necessdrias garantias de defesa, tais a publicidade das
inquiricées e a participagdo do indiciado. A preocupacio
de limita-los, pelo nimero e pela eficacia, exprime a in-
tencao de impedir que os males advindos de interminaveis
tramites prolongassem inutilmente as aflicoes do indiciado
e os labores do juiz sumariante.

Como quer que fosse, o “sumario de culpa”, quer ini-
ciado por efeito de denuncia ou queixa, quer de oficio,
pressupunha indagacgdes anteriores e irregistradas: para
proceder “a inquiricdo de duas até cinco testemunhas” que
tivessem “noticia da existéncia do delito e de quem seja
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o criminoso” (art. 140), o juiz de paz se devia entregar
a pesquisas, as quais, por desnecessario, o legislador nio
fazia expressa referéncia; a selecio das “numerarias” nao
se poderia operar, sem que a autoridade sumariante to-
masse informacdes mais amplas, em funcido do “sumario
de culpa”, capazes de lhe permitir racional escolha das
testemunhas que devessem jurar. A tarefa de atender ur-
gentemente as providéncias consequentes 4 noticia da in-
fracdo ja entdo existia. O registro escrito de seus resulta-
dos, porém, é que recaia sObre os elementos de convic¢io
necessarios ou uteis, fixaveis mediante o processo da for-
macdo de culpa. =ste, escrito, e aquelas, ndo escritas e
subjacentes, constituiam atribui¢cbes da mesma autoridade.

10 — Em 1841, passou o “sumario de culpa” para a
competéncia dos chefes de Policia “em tdda a provincia e
na corte, ¢ aos seus delegados nos seus respectivos distritos”
(art. 4.°, § 1.°, da lei de 3 de dezembro), bem como aos
“subdelegados nos seus distritos” (art. 5.°). Deveriam,
além de “proceder a auto de corpo de delito”, “formar a
culpa aos delinquentes”, segundo o disposto no cdédigo de
processo criminal. Passaram, outrossim, para os juizes mu-
nicipais, em concorréncia com essas autoridades policiais,
a mesma, “de proceder a auto de corpo de delito”, e a
de “formar a culpa aos delinquentes”; e, para os juizes
de direito das comarcas, a de “formar a culpa aos empre-
gados ndo privilegiados, nos crimes de responsabilidade”
(art. 25, inciso 1.%).

Caberia, por isso, dai por diante, e expressamente,
adquelas autoridades policiais, “remeter, quando julgarem
conveniente, todos os dados, provas e esclarecimentos” que
houvessem “obtido s6bre um delito, com uma exposicdo do
caso e suas circunstancias, aos juizes competentes, a fim
de formarem a culpa” (art, 4.°, § 9.°, primeira parte), isto
é, aos juizes municipais e aos juizes de direito. Surgia em
embrido o futuro “inquérito policial™!

O regulamento n.° 120 de 1842, repetindo, frisou que
“a atribuicao de proceder a corpo de delito compreendida



— 95 —

no § 4.° do art. 12 do cddigo de processo criminal” (art. 3.°,
inciso 1.°) e a de “proceder a auto de corpo de delito e
formar culpa” (art. 198, inciso 1.°, e 212, inciso 1.°}, passa-
riam para a competéncia do chefe de Policia e dos dele-
gados e subdelegados (art. 58 e 62): “os chefes de Policia
as exercerdo por si mesmos- e imediatamente” — dispunha
o art. 59 — mas, apenas e tdo-so, “dentro do térmo da ca-
pital em que residirem”. E “nos outros”, somente “quando
neles se acharem, ou por intermédio de seus delegados ou
subdelegados”. O art. 58, § 13, repetindo o art. 4.° § 9.° da
lei, aludiu & referida “remessa”, que deveriam éles fazer,
“todas as vézes — art. 61 — que ésses casos se nao apre-
sentem revestidos de circunstincias extraordinarias e tais
que reclamem a atencdo particular, e o conhecimento do
chefe de policia, e 0 emprégo de meios amplos que tenha
a sua disposicdo”, remessa de “instrucdes que o mesmo
chefe julgar conveniente dar, a indicagdo das testemunhas
que souberem do fato, e de todos os indicios que se houve-
rem descoberto, e ser acompanhada dos requerimentos,
queixas e denuncias que houverem” (art, 61).

O art. 16, para isso, providenciava: “Os chefes de
policia. . para escrever os interrogatérios, provas e mais
esclarecimentos que houverem de remeter, para a forma-
cao da culpa, aos juizes competentes, na conformidade do
§ 9.° do art. 4.° da Lei de 3 de dezembro de 1841, e do
art.,, 61 do dito Regulamento, servir-se-do dos empregados
de sua Secretaria; e para a dos nego6cios que pertencem
4 policia judiciaria, enumerados no art. 3.° do mesmo Re-
gulamento, e dos criminais, servir-se-do de qualquer dos
escrivdes que escrevem perante os juizes municipais e sub-
delegados que julgarem conveniente. Em todos os casos,
porém, estando fora da capital e seu térmo, poder-se-do
servir déstes ultimos” Aos juizes municipais, como au-
toridades policiais, o art. 64 dava as mesmas atribuicoes
dos delegados de policia. Os arts. 17 e 18 impunham aos
delegados e subdelegados as mesmas obrigacées do art. 16.
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Como se pode perceber através de tais dispositivos, o
legislador pdtrio comegava, entdo, a determinar o registro
dos resultados das indagac¢ées anteriores, como mero auxilio
4 autoridade sumariante, prestado quando a primeira au-
toridade indagadora ndo fosse ao mesmo tempo a compe-
tente para a formacao da culpa, e devesse, por isso, infor-
mar-se para informar, mediante “provas e mais esclareci-
mentos que houverem de remeter, para a formagdo da culpa,
aos juizes competentes”.

11 — Quando, em 1871, a atribuicdo de formacdo da
culpa passou para os juizes de direito e para os juizes mu-
nicipais, por forgca da lei n. 2.033 e do Regulamento n.
4.824, devendo ela ser exercida na comarca, ao invés de
no pequenino distrito de paz ou policial, o legislador sentiu
necessidade de ressalvar as atribuicGes para os delegados e
subdelegados de policia — dizia a lei n. 2.033 — de “em
seus distritos, proceder as diligéncias necessarias para o
-descobrimento dos fatos criminosos e suas circunstancia”:
“transmitirao — dizia a lei — aos promotores publicos,
com os autos de corpo de delito e indicacdo das testemu-
nhas mais idb6neas, todos os esclarecimentos coligidos; e
desta remessa ao mesmo tempo dardo parte 4 autoridade
competente para a formacdo da culpa” (art. 10, § 1.°). E
o Regulamento n. 4.824, no art. 38, pormenorizava: “logo
que por qualquer meio lhes chegue a noticia de se ter pra-
ticado algum crime comum, procederdo em seus distritos
as diligéncias necessarias para verificacdo da existéncia do
mesmo crime, descobrimento de todas as suas circunstan-
cias e dos delinquentes”. Essas diligéncias deveriam com-
preender, consoante os diversos incisos do art. 39: “1.° —
o corpo de delito direto. 2.° — Exames e busca para apre-
ensao de instrumentos e documentos, 3.° — inquiricao de
testemunhas que houverem presenciado o fato criminoso
ou tenham razdo de sabé-lo. 4.° — Perguntas ao réu e ao
ofendido. Em geral, tudo o que for util para esclarecimen-
to do fato e das suas circunstancias”.
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Enquanfo a autoridade judiciaria nfo comparecesse,
para instaurar o processo da formacdo da culpa, dispunha
s art. 41, “deve a autoridade policial proceder ao inquérito
acerca dos crimes comuns de que tiver conhecimento pro-
prio, cabendo a acdo publica, ou por dentincia, ou a re-
«gquerimento da parte interessada ou no caso de prisdo em
Flagrante”. SoObre os prazos para apresentacdo de queixa
-ou denuncia, rezava a lei, no art, 15: que, no caso de fla-
grante delito, se o réu tivesse prestado fianca, a queixa ou
dentincia seria apresentada “dentro dos 30 dias da perpe-
fracdo do delito” (§ 1.°); se estivesse preso, “dentro de
«inco dias” (§ 2.°); nao estando o réu preso, nem afian-
¢ado, “cinco dias, contados da data em que o Promotor
Publico receber os esclarecimentos e provas do crime ou em
qque éste se tornar notorio” (§ 3.°); que as autoridades com-
petentes remeferiao aos promotores publicos ou seus ads
Juntos as provas que obtiverem sobre a existéncia de qual-
quer delito, a fim de que éles procedam na forma das
deis” (§ 4.9).

O Regulamento aludido, no art. 22, repetiu essas nor-
gmas, tornando a falar de “esclarecimentos e provas do
<crime”.

O inquerito policial consistia — segundo o art. 42 —
“em todas as diligéncias necessdrias para o descobrimento
dos fatos criminosos, de suas circunstdncias e de seus au-
fores e cumplices”; e devia “ser reduzido a instrumento
-escrito, observando-se” o seguinte: far-se-ia “corpo de deli-
o, uma vez que o crime” fosse dos que, por natureza, dei-
xam vestigios (1.°); deveria dirigir-se a autoridade “com
#6da a prontidao ao lugar do delito” e, ali, “alem do exame
do fato criminoso e de tdodas as suas circunstincias e des-
cricdo da localidade em que se deu”, trataria, “com cuida-
do, de investigar e coligir os indicios existentes e apreender
-0s instrumentos do crime e quaisquer objetos encontrados,
Javrando-se de tudo auto assinado pela autoridade, peritos,
« duas testemunhas” 2.°); interrogaria o delinquente que
tivesse sido preso em flagrante, e tomaria logo as decla-

z
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racoes juradas das pessoas ou escolta que o conduzissem e
das que tivessem presenciado o fato ou déle tivessem co--
nhecimento (3.°); feito ou néo o corpo de delito (quando-
nao fosse caso), indagaria quais “as testemunhas do crime™
e as faria “vir a sua presenca, inquirindo-as sob juramento,.
a respeito do fato e suas circunstancias e de seus autores.
ou cumplices”, depoimentos ésses que deveriam ser “na
mesina ocasio” “escritos resumidamente em um s¢ assinado-
pela autoridade, testemunhas e delinquente, quando preso:
em flagrante” (4.°); “podera dar busca com as formalidades.
legais para apreensao das armas e instrumentos do crime-
de quaisquer objetos a éle referentes, e desta diligéncia se
lavraria o auto competente” (paragrafo 5.°); “terminadas.
as diligéncias e autuadas tddas as pecas, serdo conclusas.
4 autoridade que proferira o seu despacho, no qual, reca—
pitulando o que for averiguado, ordenara que o inquérito-
seja remetido, por intermédio do juiz municipal, ao pro-
motor publico, ou quem suas vézes fizer, e na mesma oca—
sido indicara as testemunhas mais idoneas que porventura
nio tenham sido inquiridas. Desta remessa dara imedia-
tamente parte circunstanciada ao juiz de Direito da comar-
ca. Nas comarcas especiais, a remessa sera por intermédio-
do juiz de Direito que tiver a jurisdicdo criminal do dis—
trito, sem participacdo a outra autoridade” (paragrafo 6.°) ;
“tdodas as diligéncias relativas ao inquérito policial serdo-
feitas no prazo improrrogavel de cinco dias, com assistén-
cia do indiciado delinquente, se estiver preso, podendo im—
pugnar os depoimentos das testemunhas”. Poderia tambémnr
impugnd-los nos crimes afiang¢dvels, se, afiancado, reque-
resse “sua admissdo aos térmos do inquerito” (paragrafo
7.%).

¢

Em suma: na “inquiricdo-devassa”, do regime das Or-—
denacdes, em que nao se distinguiam das demais as meras
indagacdes preliminares, para selecdo das testemunhas ne—
cessarias ou uteis a instrucado preliminar, e tédas se expri-
miam pelos depoimentos registrados nos autos, o indiciado
nio participava da formacdo da culpa; no “sumario de-
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culpa” do codigo de processo penal, em que indagacdes
anteriores irregistradas constituiram pressuposto da selecdo
das testemunhas numerarias, o indiciado, passando a par-
ticipar da formacdo da culpa, continuou alheio aguelas
indagagdes; no regime instaurado pela Reforma Judiciaria
de 1871, em que o inquérito policial se disciplinou em fun-
¢do auxiliar da formagdo da culpa, e com anterioridade,
a participagdo do indiciado nele foi expressamente determi-
nada pelo legislador pdirio. Os resultados escritos dessa
atividade auxiliar, é que, no seu conjunto, passaram a com-
por aquilo que se denominou, desde entdo, “inquérito po-
licial” Nao passaram éles, entretanto, a excluir, mas, ao
contrario, continuaram a pressupor a existéncia de “inda-
gacoes anteriores” — a investigacdo — em que nenhum
papel ativo pode ébviamente caber ao indiciado.

12 — O “inquérito policial”, registro obrigatorio da
atividade policial, para fixacdo de emergéncia dos dados da
formacao da culpa, ndo se criou, é certo para servir de
base de acusagdo criminal, visto como as denuncias e as
queixas, que em seus resultados assentavam, ndo exprimiam
acusacdo criminal, mesmo nos processos dos crimes de
competéncia do juiz singular (crimes, de responsabilidade
dos funcionarios publicos, desde 1841, e de alguns crimes
comuns, como bancarrota, contrabando, homicidios nas
fronteiras do Império, etc., desde 1850).

A pronuncia legalizava as acusagdes, quer nos processos
de competéncia do juri, quer nos de competéncia do juiz
singular, desde que se tratasse de crimes inafiancaveis e
afiancaveis.

Instauravam-se uns e outros mediante “sumario de
culpa”, que servisse de base suficiente a acusacdo. O ato
de acusacao deduzia-se sob forma oral, na sessdo do juri
ou na audiéncia de instrucdo definitiva e julgamento do
juiz singular. O “libelo” era, como ainda ¢, antecipacio
escrita do ato de acusacéo, para perfeicdo do contraditorio.
A instruc@o criminal preliminar exprimia-se, sempre, pois,
pelo “sumario de culpa”, visto como era nos resultados
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déste que assentava a “pronuncia” como legalizacdo da
acusacao. As denuncias e as queixas, pois, nio passavam,
em tais processos dos crimes mais graves, os inafiancaveis
e os afiancaveis — de propostas de acusacdo, por assim
dizer, suscetiveis de aprovacdo, mediante “pronuncia”, ou
de desaprovacdo, mediante “improntincia” ou “desprontn-

2

cia

I
A instrucdo criminal contida no inquérito policial.

13 — Acontece que os legisladores republicanos, de al-
guns codigos de processo criminal ou penal estaduais, des-
conheciam ou agiram como se desconhecessem a fungio
processual da “pronuncia”, qual seja, a de ser um juizo de
acusacdo. Suprimiram-na nos processos de competéncia do
juiz singular!

~ Tivemos oportunidade de acentuar, no regime da Cons-
tituicdo de 1937, que tal supressdo se afigurava inconstitu-
cional, em face do preceito que tradicionalmente estabele-
cia ser condicdo da prisdo processual, e, portanto, da fianca
nos crimes afiancaveis, a formacéo da culpa, a “prontuncia”.

Em rigor, ninguém poderia ser preso preventivamen-
te senao em processo em que houvesse prontncia, porque
s6 a formacdo de sua culpa legalizaria a permanéncia de
coacao processual, pris@o ou fianca, durante a instrucao
definitiva. Assim também ninguém poderia ser preso em
flagrante sendo em processo de sumadario de culpa, por-
que sé a pronuncia legalizaria definitivamente ésse mes-
mo estado de coacl@o processual.

Ja a Constituicdo do Império dissera: “Ninguém pede-
va ser preso sem culpa formada, exceto nos casos decla-
rados na lei”, isto é, sem que exista delito provado (corpo
de delito) e indicios suficientes da autoria (culpa em senti-
do processual). As excecles declardveis na lei haviam sido,
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desde logo, referidas pelo legislador constituinte: “A exce-
cdo do flagrante delito (que Jodo Mendes, repetindo velhos
conceitos, declara a “rainha das provas”, e que demonstra,
4 evidéncia, o crime e a autoria), a prisdo nado pode ser
executada sendo por ordem escrita da autoridade legitima”.
F acrescentara, a lei fundamental: “Se esta — a ordem do
juiz — for arbitraria, o juiz que a deu e quem a tiver re-
querido serdo punidos com as penas que a lei determinar”.
Falava-se, pois, de ordem “arbitrdria”: e a Constituicao
mesma esclarecia: que em tais casos, de flagrante delito e
de ordem do juiz, antes de culpa especificamente formada,
ainda ai, “dentro de 24 horas. . e, nos lugares remotos,
dentro em prazo razoavel. o juiz, por uma nota por éie
assinada, fard constar ao réu o motivo da prisdo, os nomes
do seu acusador e os das testemunhas, havendo-as”. Pri-
sdo “arbitraria” seria, pois, aquela cujo motivo, patenteado
ao réu na nota de ~ulpa, ndo fosse verdadeiro.

Por isso, o Codigo Criminal de 1830 viria a disciplinar
a matéria: declararia crime coltra a liberdade individual
“ordenar a prisdo de qualquer pessoa. . antes de culpa for-
mada, ndo sendo nos casos em que a lei o permite”, bem
como “mandar qualquer juiz prender alguém fora dos ca-
sos permitidos nas leis, ou mandar que depois de preso, es-
teja incomunicavel além do tempo que a lei marcar” (art.
181); bem como “ndo dar o juiz ao preso, no prazo mar-
cado na Constituicido, a nota por éle assinada, que contenha
o motivo da prisdo e os nomes do acusador e das testemu-
nhas, havendo-as” (art. 182). Considerou-se carcere pri-
vado ser alguém “preso nas prisdes publicas por quem nao
tiver autoridade para o fazer”, crime esse punivel com pri-
sdo de 15 dias a 3 méses, “nunca, porém, por menos tem-
po do que o da prisdo do ofendido” (art. 189 e 190). “De-
morar o juiz o processo do réu preso ou afiancado além
dos prazos legais — rezava o art. 181 — ou faltar aos atos
do seu livramento”, pena: suspensio do emprego por uni
més a um ano, prisdo por 15 dias a 4 meses, nunca, porém,
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por menos tempo que o da prisdo do ofendido, mais a ter-
ca parte”

Quais foram ésses prazos? “A formacdo da culpa ndo
excedera o térmo de 8 dias, depois da entrada na prisao,
exceto quando a afluéncia de negécios, ou outra dificulda-
de insuperavel obstar, fazendo-se contudo o mais breve
que for possivel”. Essa norma, contida no art. 148 do co-
digo de processo criminal, estabeleceu, pois, que a conser-
vacdio do réu na prisdo consequente ao flagrante ou a or-
dem do juiz, antes da prontncia, ndo poderia de regra du-
rar mais de 8 dias. O juiz que excedesse tal prazo incor-
reria nas penas de crime contra a liberdade individual.

Isso revela que s6 a pronuncia legalizava as prisdes
processuais, ndo s6 a prisdo dela resultante, mas também
a prisdo a ela anterior, f6sse a consequente a flagrante, {0s-
se a consequente a decretacao de prisdo preventiva.

No nosso sistema tradicional, portanto, o carater ina-
fiancavel ou afiancavel da infracdo obrigava, por disposi-
tivo constitucional, a que o legislador ordinario estabele-
cesse um “sumario de culpa”, como processo prévio a
acusacao.

14 — A Constituicdo de 1937, foi explicita, repetindo,
de 1maneira clara, o principio fundamental da instrucio
preliminar originario da do Império: “A excecdo do fla-
grante delito, a prisdo ndo podera efetuar-se sendo depois
de pronuncia do indiciado, salvo os casos determinados
em lei e mediante ordem escrita da autoridade competen-
te” E — art, 122, inciso 11 — prosseguia: “Ninguém po-
derd ser conservado em prisdo sem culpa formada, senao
pela autoridade competente, em virtude de lei e na forma
por ela regulada”, o que equivalia a dizer que, nos crimes
inafiang¢dveis e afiancdveis, a conservacdo do réu na prisao
processual, oriunda de flagrante ou de decretacdo de pri-
sdo preventiva, tanto quanto de pronuncia, dependeria sem-
pre de formacgdo da culpa.
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Concluia o legislador constituinte outorgante: “a ins-
irucido criminal sera contraditéoria”. Achou prudente ex-
pois da formagdo da culpa, as necessarias garantias de de-
fesa”; ndo se contentou em exprimir apenas que “a ins-
trucdo criminal sera contraditoria”. Achou prudente ex-
plicar também o que isso deveria significar para o legisla-
dor ordinario. E o fez ao acrescentar, explicitamente, que
«as garantias de defésa haveriam de respeitar-se mesmo
«ntes de concluida a formagao da culpa, isto é, mesmo an-
tes da proniincia.

O legislador constituinte ndo se referiu expressamen-
e a “sumario de culpa” Preferiu chamar de “instrucéo
criminal” & atividade que leva & completa formacio da
sculpa. Poderia, a vista disso, ter suprimido o “sumario
«de culpa”, enquanto tal, dos processos de competéncia do
Juiz singular, como suprimiu, e até mesmo suprimi-lo tam-
bem dos outros processos, os de competéncia do tribunal
«do juri, nos quais conservou o “sumario de culpa” Mas
-deveria criar, nos processos dos crimes inafiangaveis, e
-afiancaveis, em substituicio, uma “instrucdo criminal” pre-
diminar, isto é, processo prévio a dentncia ou a queixa, que
-«culminasse em formar a culpa, como base da acusacdo cri-
.minal contida na inicial.

A supressdo desarrazoada da “prontncia”, empreen-
«dida pelo cddigo de processo penal, em relacdo aos pro-
cessos de competéncia do juiz singular, ordinarios ou su-
‘marios, salvo tratando-se de infracdes extra-afiancaveis, s
mio incorre em inconstitucionalidade se se admitir que hou-
ve deslocamento, para o “inquérito policial”, das funcdes
o suprimido “sumario de culpa”.

A acusacdo contida em dentincia ou queixa, a que nio
:se segue qualquer tipo de instrucdo criminal preliminar
judicial, depende de base, tanto quanto a acusacdo que se
encerra em “libelo”. Tal base indispensavel nao pode dei-
xar de ser resultado, portanto, de operacdes anteriores a
denuncia ou queixa. Se essas operacGes anteriores ndo sio



— 104 —

outras senfo as do “inquérito policial”, éste ganha semx
duvida, funcionalmente, o carater de “instrucdo criminal™
(preliminar), porque — usada a linguagem dos legislado—
res de 1827 — constitui, j4 agora, em tais casos de compe—
téncia do juiz singular, a @nica base da acusacdo.

Nos processos de competéncia do tribunal do juri, o
problema ndo apresenta gravidade. Neles, o “sumario de
culpa” realiza, por assim dizer, uma obra de beneficiamen-~
to judiciario dos resultados do “inquérito policial”. Estes,
por si sés, ndo fornecem, nem precisam fornecer, base &
acusacdo, a ndo ser mediatamente. Afastar o indiciade
de participar do “inquérito policial”, ai, nio significaria
violagdo de garantias constitucionais de defesa.

Entretanto, mesmo em tais casos, o legislador ordina-
rio, de 1841, de 1870 e de 1940, preferiu admitir essa libe-
ral prerrogativa.

Afastar o indiciado, porém, de “inquérito policial™,
instaurado para apurar infracdo inafiancavel ou afiancavel,
em processo no qual a dentincia ou queixa nao se segue “su—
mario de culpa”, infringe a norma constitucional vigente aw
tempo da promulgacdo do cédigo de processo penal.

Tal dispositivo exigia, antes de mais nada, que as acusa~—
¢oes por semelhantes crimes se fundamentassem em “ins-
trucdo criminal”, onde éle aludia a4 “prontncia”, 4 “culpaz
formada”. Acrescia a exigéncia de que a instrucdo crimi-
nal formadora da culpa fésse “contraditéria” e, mais do
que isso, cercada das “necessarias garantias de defesa™.
Em rigor, a instruc@o criminal preliminar, assim exigida pelo:
legislador constituinte de 1937, deveria ser judicial. Mas
se o legislador ordindario, no suprimir o “sumario de culpa™
a féz extrajudicial, como ¢é o “inquérito policial”, dai naoe
se pode nem se deve inferir que, além da primeira incons-
titucionalidade, consistente em ser policial o que deveria ser
judiciario, ainda ocorra uma segunda, a de o indiciado sex
repelido da sua formacao de culpa, como se nenhum legi-
timo interésse nela tivesse a resguardar.
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15 — A Constituicdo de 1891 consignara: “Ninguém
podera ser conservado em prisdo sem culpa formada, salvo
as excecdes especificadas em lei” (art. 72, § 14); a de 1834
intentara inovar — o que teria permitido a supressiao da
instrucdo criminal preliminar — dispondo: “Ninguém sera
preso senio em flagrante delito, ou por ordem escrita da au-
toridade competente, nos casos expressos em lei” (art. 113,
inciso 21). Ja nao falava mais, a Constituicdo, de “pro-
nuncia”, de “formacdo da culpa”, nem ainda de “instrucéo
criminal”; nem dizia mais que a conservacdo do réu na pri-
sdo dependia desta ou daquelas,

Como vimos acentuando, foi a de 1937 que restabeleceu
o respeito & nossa tradicdo: ninguém pode ser acusado de
crime grave, no Brasil, sem prévia formacgao de sua culpa,

isto é, sem base objetiva de acusagdo.

Como se portou, depois, a Constituicdo de 1946?

A de 1934 estatuira, no inciso 24 do art. 113, apenas e
tdo s6: “A lei assegurard aos acusados ampla defesa, com
0s meios e recursos essenciais a ela”. A de 1946, embora
repetindo, no seu § 20 do art. 141, que “Ninguém sera preso
sendo em flagrante delito, ou por ordem escrita da autorida-
de competente, nos casos expressos em lei”, proclamou que
“E assegurada aos acusados plena defesa, com todos os
meios e recursos essenciais a ela — é certo — desde a nota
de culpa, que, assinada pela autoridade competente, com os
nomes do acusador e das testemunhas, sera entregue ao
preso em 24 horas”. Mas, voltando & conquista liberal da
Constituicdo de 1937, repetiu: “A instrucdo criminal sera
contraditoria”.

A explicacdo de 1937, acerca de que por instrucdo con-
traditéria se deve entender aquela que se cerca das neces-
sarias garantias de defesa, era supérflua.

O Poder Judiciario ndo ha de, com acérto, interpretar.

a omissdo como significativa de que, nos processos crimi-
nais, ndo deva haver “instrucido criminal”, ou de que a
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“instruc@o criminal” nio precise ser “contraditéria”, quan-
do ndo seja judicial.

Poder-se-ia admitir, apenas, o reconhecimento de que, ja
agora, no regime do vigente cddigo de processo penal, ndo
sendo judiciaria, a “instrucdo criminal” é de fato adminis-
trativa, policial. Ha de ser, contudo, “contraditoria”.

Entenda-se, sempre, por “instrucdo criminal”, que a
Constituicdo refere, a instrucdo criminal preliminar. A lei
nao contém clausulas intteis. A primeira parte do § 25 do
art. 141 da Constituicdo vigente, no assegurar “aos acusa-
-dos plena defesa, com todos os meios e recursos essenciais
a ela”, refere-se ao processo da instrucdo criminal definiti-
va e nao ao da preliminar. A segunda parte, para néo en-

cerrar uma repeticdo, ha de referirse — quando fala de
“instrucao criminal” — 4 instrucdo criminal preliminar. 9 —
“instrucdo criminal” — & instrucao criminal preliminar.

O “inquérito policial”, portanto, criou-se e existe no siste-
ma de nosso direito, em fun¢do da formacdo da culpa, isto
é, da atividade de se coligirem elementos de convic¢do sus-
cetiveis de constituirem suficiente base d acusacdo criminal.

Chama-se, entre ndés, “sumdrio de culpa” a essa ativi-
dade preliminar, nos processos em que o legislador do co-
digo de processo penal ndo o suprimiu.

Nos demais processos, uma vez que ¢ da indole do siste-
ma nao se admitirem acusacdes sem liminar base objetiva,
e nido podendo o juiz, para apreciacio dos fundamentos
objetivos da dentncia ou queixa, encontra-los sendo nos
resultados da atividade da Policia e corpo de delito, per-
tence ao “inquérito policial”, em tais casos, a mesmo fun-
¢do legalizadora da acusagdo atribuida ao “sumdrio de
culpa”

Em suma, converte-se ai o “inquérito policial” em
“instrucao criminal”, em virtude das mesmas razdes pelas
quais o “sumario de culpa” é “instrucdo criminal”.

16 — Ser “instrucéo criminal” preliminar, contudo, ndo
bastaria para obrigar o legislador patrio, constituinie ou
ordinario, a outorgar ao “inquérito policial” formas tute-
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lares da defésa. A “instrucdo criminal”, como se sabe, nao
precisa necessariamente ser judicial nem contraditoria, para
que, em qualquer sistema de processo da acdo penal, se pos-
sa considerar respeitadas plenamente as garantias de de-
fésa. Uma vez que, para efeitos da sentenca penal, a fun-
damentacdo definitiva seja judicial e contraditoria, compre-
endendo meios e recursos essenciais a defesa, satisfeita
plenamente esta se encontrara.

Entretanto, como ja acentuamos de inicio, a Constitui-
€20 e a lei ordinaria podem conferir a “instru¢éio criminal”
uma certa medida de judicialidade ou de contraditoriedade.
Foi o que sucedeu no Brasil, como acima ficou demonstrado,
mediante a criacdo e a manutencio do “sumario de culpa”,
para substituir as “devassas” e as “querelas”.

Assim como razdes de politica processual penal levaram
o legislador patrio a alargar as prerrogativas do denunciado
ou querelado no “sumario de culpa”, levaram-no também a
concedé-las, em certa medida, ao indiciado, durante o “in-
quérito policial”, sem que, num ou noutro caso, tivesse er-
rado.

O “inquérito policial” considerado como atividade de
fixag@o preparatdria dos mesmos dados d= “sumario de cul-
pa”, onde este exista para judicializar as bases da acusa-
¢ao, converte-se em atividade de legalizacio mesma da
acusacao, porém, onde e quando niao haja “sumario de cul-
pa”. Nesse carater, seus resultados constituem os unicos
elementos de conviccdo disponiveis para o juiz no ajuizar
da admissibilidade da dentncia-acusacdo ou da queixa-
acusacao.

Iv

0 cédigo vigente e o direito de defesa no inquérito policial.

, . A,

17. A’ autoridade policial incumbe “colher tédas as
provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas
circunstancias”: “colher” as provas é uma coisa; outra
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coisa ¢é prestar “esclarecimento” ao juiz ou, por intermédio
déste, ao promotor publico, para a dentincia, mediante “as
pecas do inquérito policial”, “num sé processado, reduzi-
das a escrito ou datilografadas” e acompanhadas de “mi-
nucioso relatorio do que tiver sido apurado” (arts. 5.°, in-
ciso III, 9.° e 10.°, a paragrafo 1.°, do c6digo de processo
penal). Consiste a “investigacdo” em procura daquilo que
estd oculto: a colheita das provas, ndo raro, depende de
investigacao.

A “informacdo”, visto como “o inquérito policial acom-
panhara a denuncia ou queixa”, propicia “base a uma ou
outra” (art. 12), isto é, fornece os elementos de conviccao
“imprescindiveis ao oferecimente da dentncia” ou queixa
(art. 16). O inquérito policial, enquanto ha de propiciar
“base para a denuncia”, apresenta resultados negativos se
seu desfecho revela “falta de base para a dentuncia”, e
entdo é arquivado (art. 16); bem como pode vir a apre-
sentar, depois, suficiente “base para a denuncia”, se a au-
toridade policial, arquivado o inquérito, “proceder a novas
pesquisas, se de oufras provas tiver noticia” (art. 18).

Se, desde logo, os elementos de conviccao “imprescin-
diveis ao oferecimento da denuncia” constarem da infor-
macdo policial — finalidade do inquérito — “o Ministério
Publico ndo podera requerer a devolucdo do inquérito a
autoridade policial”: devera denunciar (art. 16).

A “investigacdo” — além de tudo — ¢é operacdo que
nao se exaure com a remessa dos autos ao juiz ou ao Mi-
nistério Publico, para dentncia ou queixa, ou arquivamen-
to: “a autoridade policial podera proceder a novas pes-
quisas, se de outras provas tiver noticia” (art. 18) a fim
de “fornecer as autoridades judiciarias as informacées ne-
cessarias a instrucdo e julgamento dos processos” (art. 13,
I), e devera “realizar as diligéncias requisitadas pelo juiz
ou pelo Ministério Publico” (art. 13, II).

Tudo isso indica que quaisquer elementos de conviccao
pressupéem uma “investigacdo” mais ou menos intensa,
como dado antecedente a sua produgao, tanto na Policia
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quanto em Juizo, seja em grau de “informacio” anterior
a “sumario de culpa”, seja em grau de “instrucdo crimi-
nal” preliminar, seja, afinal, em grau de instrucao criminal
definitiva.

A “investigacdo” produz resultados preprocessuais: o
delegado ou o subdelegado de policia, apos sentir em si
mesmo ésses resultados, é que, empreendendo o registro
escrito déles, cria, por assim dizer, os elementos informa-
tivos de conviccio.

O juiz sumariante ou o juiz da causa, também de oficio,
ou a requerimento das partes, empreende a producdo das
provas, que, antes, foram procuradas e achadas, direta ou
indiretamente, por quem as requereu ou sugeriu.

18 — Feitas essas distincoes, evidente se patenteia o
absurdo que seria advogados de defesa colados a detetives
particulares ou a investigadores, a servico da Policia, do
Ministério Publico ou do juiz, a espiarem as pesquisas sobre
as infracéOes, seus autores e os elementos de convic¢do, an-
teriores, contemporéneos ou posteriores ao inquérito poli-
cial, ao “sumario de culpa” ou a instrucdo definitiva.

Errado entretanto igualmente se evidencia afirmar-se
que a exteriorizacdo do resultado das pesquisas, assestada
como carga contra o indiciado, no inquérito policial, para
estruturacdo dos alicerces objetivos da dentuncia ou queixa,
nao reclame, ou, ao menos, ndo autorize o admitir-se parti-
cipacio do paciente nas operacoes informativas que pessoal-
mente hao de atingi-lo, para mal ou para bem, pouco im-
porta, mas diretamente na sua liberdade individual, arris-
cada a sofrer todos os constrangimentos materiais e morais
de um processo criminal.

19 — Nosso vigente codigo de processo penal manda a
autoridade policial, logo que tiver conhecimento da pratica
da infracdo penal, dentre outras coisas, “ouvir o indiciadc”.
Impée que o faca “com observancia do disposto, embora
no que for aplicavel”, quanto ao interrogatério judicial.
Leia-se, pois, o art. 185, para tal efeito, assim: “Q indi-
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ciado que for preso, ou comparecer, espontineamente, ou
em virtude de intimacdo, perante a autoridade policial, no
curso de inquérito policial, sera qualificado e interrogado”.
Sera interrogado, entdo, sObre — segundo a aplicabilidade
do art. 188 — “as provas contra éle ja apuradas”; “se tem
o que alegar contra as testemunhas ja inquiridas ou por
inquirir”; “se verdadeira a imputacdo” etc. E, o que mais.
importa, “serd convidado a indicar as provas da verdade

de suas declaracées”. “O ofendido, ou seu representante
legal, e o indiciado — interessados que sdo, objetiva e pes-
soalmente, nos resultados da atividade policial — poderd

requerer qualquer diligéncia, que sera realizada ou nao, a
juizo da autoridade”.

Essa clausula — “a juizo da autoridade” — deflui do
poder-dever inquisitivo da autoridade policial. Como tal,
nio representa nenhuma restricdo ao direito que tém essas
pessoas a que o delegado ou subdelegado, no uso de seu
prudente critério, mas sob influxo das contingéncias da
verdade real, ndo transforme a discricio administrativa, na
medida em que ela existe, em abuso de poder.

Acresce que, em matéria de exame de corpo de delito,
a autoridade policial ndo pode escolher entre deferir ou
indeferir, a seu juizo, qualquer pedido do indiciado. E”
obrigado a determina-lo, em qualquer hipotese, nas infra-
cOes de vestigios permanentes, e, portanto, também, no caso
em que o indiciado o pleiteie. Se se trata mesmo de qual-
quer outra pericia, “o juiz ou a autoridade policial” — diz
o art. 184 — negara a diligéncia apenas e tdo-s6 “quando
nio for necessaria ao esclarecimento da verdade”.

Quanto a documentos, “salvo os casos expressos em lei,
as partes poderdo apresentar documentos em qualquer fase
do processo”, (art. 231), e, portanto, durante o inquérito
policial, ou, ao menos, a propdsito de formacdo de corpo
de delito, visto como nenhum texto expresso o veda.

20 — Quem quer que seja indiciado, pois, em inquérito
policial, preso, conduzido, ou espontaneamente presente,
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tem direito a exigir que a autoridade o interrogue, forme
o corpo de delito, realize pericias necessarias ao esclareci-
mento da verdade, ouca -o ofendido, inquira testemunhas
por éle apontadas, desde que indispensaveis ou uteis a elu-
cidacao das circunstancias do fato, junte documentos aos
autos, etc.

Tem direito, ainda, de participar do exame de corpo
de delito, bem como dos demais exames, e, por certo das
inquiricdes, no ato do registro dos depoimentos nos autos
do inquérito policial.

Isso nao significa que a Policia ndo possa ou, até, nao
deva ouvir préviamente tais ou outras testemunhas em
grau de pesquisa, informalmente, sem participa¢do do in-
diciado, desde que sem destina¢do judicial dos depoimen-
tos.

21 — A inquisitoriedade nao é incompativel como o
exercicio do direito de defesa pelo indiciado durante o in-
quérito policial. Seu interésse, ali, consiste, a0 menos, em
demonstrar que niao deve ser denunciado.

As sang¢des as ofensas a seu direito de defésa, nesse mo-
mento, sdo de carater disciplinar, e ndo de carater proces-
sual.

Nem por isso, entretanto, sua posicdo deixa de equipa-
rar-se ai 4 do Ministério Publico. Mais do que isso! Em
rigor, o promotor publico, que, no Brasil, ndo pertence a
ordem hierarquica da policia judiciaria, nada de essencial
tem a fazer no inquérito policial. A autoridade policial,
em seu carater inquisitivo, reune em si propria todos os
poderes-deveres de indagacao da verdade real, por forca
de lei, poderes-deveres que, mais tarde, em duas posicoes
processuais diversificadas, hdo de pertencer, no ambito ju-
diciario, ao promotor publico, como acionador da inicia-
tiva judiciaria, e ao juiz, como realizador definitivo da
norma penal.

O Ministério Publico representa, pois, quando interfere
nos inquéritos policiais, uma duplicacdo acidental de or-



— 112 —

géos do Estado, para a mesma finalidade, qual seja a da
-apuracdo das infracées e de suas circunstancias.

Tanto assim € que o cddigo de processo penal, ao passo
que reconhece o interésse pessoal do indiciado e do ofen-
dido nos rumos do inquérito, e lhe atribui relevancia, omite
qualquer referéncia d participagdo do Ministério Publico
no curso dessa atividade preliminar inquisitiva.

A espontaneidade inquisitiva reage, por definicdo fun-
cional, entretanto, a qualquer estimulo. Assim como o in-
terésse civico de qualquer cidaddo pode criar na autoridade
policial a contingéncia de cumprir sua obrigacdo funcional,
no cumprimento de poder-dever inguisitivo, o funcionario
do Ministério Publico pode ser compelido, pela disciplina
de sua funcido, e em razdo de economia processual, mero
acidente, quer por ato de superior, quer por decreto ou
lei de organizacdo, a cooperar na obra de apuracao em-
preendida nas delegacias e subdelegacias de Policia.

Désse alargamento acidental de area, para o exercicio
das fun¢bées do Ministério Publico, é que deriva, no Brasil,
o preconceito de que a autoridade policial ha de compor-
tar-se como servidor do Ministério Publico ou do Juiz futu-
ros, quando os trés sdo ¢ servidores da lei, sob o signo do
principio da necessidade do processo penal.

O delegado ou o subdelegado de policia investe-se em
seus deveres por fér¢a da lei, e ndo pelas determinagées de
juiz, de promotor publico ou de superior hierdrquico, cujas
ordens, requisicdes ou sugestoes, de uns e de outros, so sao
exequiveis, positiva ou negalivamente, durante o inquérito
policial, na medida das determinacdes legais, que vinculam
solidariamente tédas essas autoridades.

22 — A Constituicdo determinou que a “instrucio cri-
minal” fosse contraditéria. O legislador ordinario apres-
sou-se em cumprir, como lhe pareceu certo, o dispositivo
fundamental: outorgou aos denunciados e querelados, nos
sumarios de culpa, a prerrogativa de proporem testemunhas
4 inquiricdo, em igualdade de ntimero com o denunciante
ou querelante.
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Nio era preciso que o fizesse, conforme sustentamos
<em nossa “A contrariedade na instrucdo criminal”.

Se o0 ndo tivesse feito, nem por isso teria deixado de
ser contraditério o “sumario de culpa”, como ja o era,
desde, sobretudo, a legislacao de 1870, onde e¢ quando me-
ihor se disciplinou a intervencéo do indiciado, como direito
«de participar da obra inquisitiva do juiz sumariante, presen-
te 4s inquiricOes, para contestar as testemunhas e oferecer
«conclusoes antes do despacho de prontincia e improntuncia.

Tudo isso significa “contrariar”, posto que seja con-
trariar o inquisidor, defender-se, em suma, ser ouvido.

O mesmo legislador pdtrio conservou, para os indicia-
«dos no inquérito policial, essas prerrogativas, exatamenie
.em face do poder-dever inquisitivo da autoridade policial.

Representam, elas, pois, direito de defesa, que s6 a vio-
léncia pode suprimir.

23 — A norma penal, realizavel mediante o processo pe-
mnal, ndo exprime apenas o direito de punir do Estado, mas
principalmente o direito de o individuo néo ser punido
:senao dentro das limitacGes que ela aduz ao poder de punir.

Asseverar que o indiciado nenhum interésse tem a de-
fender no inquérito policial ¢ desconhecer que o delegado
«de Policia, tanto quanto o juiz criminal, subordinado ao
principio de legalidade, é instrumento da lei, obrigado a
cumprir a norma penal, em seu bifrontismo, tanto sob o
aspecto do interésse de punir, que ¢ de todos os individuos
impessoalmente considerados, quanto sob o aspecto do in-
terésse de ndo punir, fora das limita¢oes derivadas da nor-
ma penal, que é pessoalmente do indiciado.

O indiciado é o primeiro individuo pessoalmente inte-
ressado no cumprimento dos deveres policiais de descobri-
mento da verdade criminal, com tédas as suas circunstan-
«cias.

O mesmo ocorre no processo da acdo penal, em qual-
quer de suas fases, no qual o denunciado ou querelado, ou
0 acusado, é o primeiro individuo pessoalmente interes-

|
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sado, também, na realizacdo da norma penal, conforme as:
solicitacdes da verdade criminal objetiva.

Convém ponderar que, por isso mesmo, a relevancia.
da atuacdo de defesa, no processo da acdo penal, nunca
transcende, anula ou reduz os deveres do juiz, concernentes.
as razoes legais de defesa, tenham ou nfo o réu e o advo-
gado de defesa arguido tais ou outras razées, no exercicio
de suas prerrogativas.

O que quer dizer que a defesa, no processo criminal,
nio constitui encargo processual do réu, mas sempre di-
reito de cooperar na obra de convencimento do juiz.

Outorgar ao indiciado o direito de participar do des-
cobrimento da verdade criminal, embora para fins infor-
mativos, ndo encerra nenhum absurdo.

, .

O que é preciso ¢ evitar, tanto na instrucdo criminal,
definitiva ou preliminar, quanto no inquérito policial, que
a cooperacido da defesa perturbe o bom andamento da cau-
sa ou o esclarecimento dos fatos. E isso o poder inquisiti-
vo do juiz, bem como o de delegado de Policia, tem meios
de fazer valer.

O direito de defesa ndo importa necessariamente, pois,
relacdo de contrariedade entre um agente da pretensio pu-
nitiva, a modo de titular do direito de acfo, diverso da au-
toridade inquisitiva, e o sujeito passivo dessa pretensdo.
O delegado de Policia, no Brasil, que, em grau de atividade
informativa estd investido de autoridade inquisitiva, de-
fronta-se com o indiciado, ao qual trata de ouvir, por de-
ver legal, e ao qual trata de comunicar, ao registra-los, to-
dos os resultados, paulatinamente, da atividade policial,
e do qual recebe tédas as solicitacGes deferiveis ou inde-
feriveis, tendo sempre em mente os superiores interésses
da lei.

Ao indiciado se ha de negar o direito de intervir nas di-
ligéncias de “investigacdo”, propriamente ditas, as quais,
como preliminares, precedem o registro, no “inquérito po-
licial”, de cada elemento de conviccdo real, pessoal ou do-
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cumental. Essa intervenc¢do nfdo teria sentido, nem no in-
quérito policial, nem — convém notar — na “investigacdo”,
que, mesmo depois de instaurada a acdo penal, pode ou
deve realizar-se, de oficio ou por solicitacdo do juiz ou
do Ministério -Publico.

Mas, uma vez que o inquérito policial, em seus resul-
tados escritos, se destina a servir de base a denuncia ou
queixa, a servir de fundamento a um despacho judicial de
que resulta o denunciado ou querelado, para o mal do pro-
cesso, seria absolutamente contrario a qualquer senso de
justica, e ao sistema mesmo de nosso processo penal, afas-
tar o indiciado como se nada tivesse a ver com sua propria
liberdade.



O principio da verdade real.

J. Canuto Mendes de Almeida

Catedratico de Direito Judiciario Penal da Facul-
dade de Direito da Universidade de S&o Paulo.

1 — A narracéo do fato ,que, nas dentincias e nas quei-
xas, o denunciante ou querelante deve empreender, ndo vin-
cula o magistrado as circunstincias narradas, sendo na me-
dida em que estas se ajustam as do fato real objetivo. A
tarefa de ajustar os térmos da postulacao acusatéria aos
térmos da verdade real incumbe ao magistrado, no sistema
do direito processual brasileiro, ndo apenas antes de profe-
rir a sentenca penal (arts. 383, 384 e 385 do Cddigo de Pro-
cesso Penal), nem tdo s6 durante a instrucdo definitiva (art.
569 do Codigo de Processo Penal), mas também ao receber
a inicial.

Sob o aspecto meramente inquisitivo, tal ajustamento,
em principio, ou melhor, de regra, sendo supérfluo, ¢ impli-
cito, visto como a ag¢do penal se instaura, entdo, nao por
causa da descri¢gdo historica do fato, contida na inicial, mas
por causa do fato, em sua objetividade exterior e anterior
a inicial, que esta historicamente descreve. Sob o aspecto
acusatorio, entretanto, sendo funcao da descricdo historica
feita na inicial, como é obvio, a mesma de um libelo acusa-
tério, (qual seja, a de fixar os térmos da acusacfio, para
que déstes, como cargas, seja o réu obrigado a livrar-se,
no exercicio de seu pleno direito de defesa), aquele ajus-
tamento deve ser explicito quanto as circunstincias essen-
ciais elementares da definicdo juridica da verdade real e,
ainda, quanto as circunstancias concernentes a pressupostos
processuais e condigdes da acdo (competéncia, legitimidade
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de parte, ndo estar extinta a punibilidade por prescri¢do
ou por decadéncia).

Quando ocorra desajuste, o poder-dever de o juiz zelar
pela identidade do fato (o fato acusado ha de ser sempre
o fato ocorrido) investe-o na prerrogativa, que exerce de ofi-
cio, de denegar recebimento a inicial desajustada, aplicando
assim a sanc¢do processual de inadmissibilidade ao ato eiva-
do da nulidade prevista pelo artigo 569 do Cddigo de Pro-
cesso Penal. Essa prerrogativa — que reflete a obrigacio
de o juiz “prover & regularidade do processo e manter a
ordem no curso dos respectivos atos” (art. 251 do Codigo de
Processo Penal) — acompanha o magistradc durante tdoda
a instrucfo criminal; e, quando, ao ter de proferir a senten-
ca penal, ainda nfio tenha percebido o desajuste e s6 entdo
venha a verifica-lo, esta obrigado a exercé-la nos térmos dos
aludidos artigos 383, 384 e 385 do Cddigo de Processo Penal.

Entretanto, convém frizar que se o desajuste entre as
circunstancias descritas pela acusacdo e as circunstancias
objetivamente ocorridas carecer de relevancia juridica penal
ou processual penal, ou melhor, quando a imperfeicdo ou a
incompleicdo da dentincia ou da queixa néo incidir sébre
circunstincia elementar da definicdo juridica do fato como
crime (definicdo juridica genérica), segundo sua espécie
ou tipo (definicdo juridica especifica), nem sbbre circuns-
tancias, como as de tempo e de lugar, por exemplo, deter-
minadoras da competéncia, bem como do termo inicial do
prazo de prescricic ou de decadéncia, o desajuste, sendo
assim juridicamente irrelevante, ndo impede o recebimento
da dentncia ou queixa, imperfeita ou incompleta por mero
acidente e ndo por esséncia. Em tal caso, entretanto, a ver-
dade real ainda é aquela que implicitamente constitui a ma-
téria da acusacido, e nao a descricio imperfeita ou incom-
pleta da denftincia ou queixa.

Num regime de processo inquisitivo puro, que pratica-
mente nio existe, fundir-se-iam as duas espécies de ativi-
dades integrantes da instrucfo criminal — postulac¢io e pro-
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bacdo — no oficio inquisitivo do juiz: éste buscaria a ver-
dade real, sem estar vinculado a qualquer comportamento
postulatério alheio, quer de acusador, por inexistente, quer
de defesa, por irrelevante: o réu, sujeito passivo da inqui-
sicdo, reduzir-se-ia a mero instrumento de prova, & disposi-
cdo do magistrado perquiridor das circunsténcia reais do
fato, anteriores e exteriores ao processo.

Num regime de processo acusatorio puro, que também
nao existe na pratica, ao acusador e ao acusado caberiam,
em relacdo de igualdade, aquelas duas atividades, de pos-
tulacdo e de probacdo, reduzido o juiz, em sua inércia juris-
dicional, a decidir segundo o alegado e provado pelas par-
tes, em relacdo de contrariedade.

No regime misto, adotado pelos paises civilizados, o
poder inquisitivo do juiz ndo suprime a contrariedade; con-
juga-se com ela, regendo-a, quanto a postulagdo, mediante
as exigéncias da verdade real, delimitativas do litigio, e,
quanto a4 probacdo, mediante a complementacdo das provas
incompletas e a correcdo das provas viciosas.

Acautelam-se, no regime misto, tanto os interésses da
verdade real, com o exercicio do poder inquisitivo do juiz,
quanto os interésses da plenitude de defesa, com a rigorosa
aplicacdo pratica das regras do contraditério.

2. — Essa interpretacdo dos dois regimes, no tipo de
processo misto, faz com que a contrariedade processual
penal se distinga da contrariedade processual civil ou co-
mercial: na acdo civil ou comercial, em geral, ressalvados
os casos que pedem a intervencdo do ministério publico, o
réu se defronta com o autor, e vice-versa, em relacdo ativa
de contrariedade, reduzido o juiz a sujeito passivo da ins-
frucdo judicial; ao passo .que na ag¢do penal o réu e o
autor se defrontam tanto com o juiz quanto com a parte
contraria, numa relac¢do duplice, de sujeicdo & verdade real,
em face do juiz inquisitivo, e de contrariedade, em face da
parte contraria.

Nada melhor do que mostrar na lei, nosso Codigo de
Processo Penal, como se da essa relacdo complexa.
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3 — O art. 41 do Cédigo de Processo Penal determina
«que a inicial postulatéria, dentincia ou queixa, “contera a
«exposicdo do fato criminoso, com todas as suas circunstan-
«cias”,

A finalidade dessa exigéncia acha-se inscrita nos arts.
394 e 395 do mesmo Codigo de Processo Penal: realizar a
plenitude de defesa, mediante ciéncia tempestiva ao acusa-
-do dos exatos térmos da acusacdo. E por isso que o juiz,
““ao receber a queixa ou denuncia, designara dia e hora
para o interrogatério (tempestividade), ordenando a cita-
-¢do do réu (ciéncia)” e que “o réu ou seu defensor podera,
logo apds o interrogatdrio ou no prazo de trés dias, oferecer
-alegacdes escritas”. Nenhum processo penal pode se ini-
.ciar sem que o acusado tenha liminar conhecimento “do
fato criminoso, com tédas as suas circunstincias”, fato.ésse
que constitui o conteido da acusacio.

As mesmas consideracdes, aplicaveis a4 postulacao, apli-
.cam-se também & probacdo: nenhuma prova de acusacdo
pode ser produzida sem que dela se dé prévio conhecimento
ao acusado, ndo s6 para que participe de sua producdo, mas
também para que possa opor contraprovas de defesa. O
invocado art. 41 do Codigo de Processo Penal determina que
-0 r0l de testemunhas da acusacdo conste da dentncia ou
.queixa, para que, segundo o art. 194, ao tomar conhecimen-
to da inicial, o denunciado ou querelado tome conhecimen-
1o, também, désse rdl, e para que, consoante o art. 395, sai-
ba, com critério, selecionar e “arrolar testemunhas” de de-
fesa.

A aplicacao pratica do principio constitucional da ple-
nitude de defesa e da contrariedade na instrucdo criminal
manifesta-se, assim, através desta regra, deduzida dos aludi-
dos dispositivos do Cédigo de Processo Penal: ninguém pode
ser chamado a defender-se de imputacdo indeterminada;
-0u, noutros térmos, nenhuma acusacdo pode ter por objeto
fato indeterminado.
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A deniincia ou a queira ndo podem, pois, incidir enr
omissdo de circunstdncias de fato, ao menos essenciais, sob
sancdo de nulidade: é o que se depreende dos arts. 569 e
384 e do § tnico do art. 384.

4. Dizer o art. 569 que as omissdes da dentuncia ow
queixa “poderdo ser supridas a todo o tempo, antes da sen-
tenca final” é reconhecer que a inicial, quando incompleta
na exposi¢io das circunstancias do fato, incide em nuli-
dade e que a nulidade, ndo podendo ser suprida depois da
sentenca final, deve ser suprida antes. Dizerem o art. 384
e o seu § unico que, mesmo antes da sentenca final, para
suprir-se a omissao de “circunstancia elementar, nao con--
tida, explicita ou implicitamente, na denuncia ou queixa”,.
se torna necessario “baixar o processo, a fim de que a de~
tesa, no prazo de oito dias, fale, e, se quizer, produza pro-
vas”, ou, ainda, “a fim de que o Ministério Publico possa
aditar a dentincia ou a queixa.. abrindo-se, em seguida,.
o prazo de trés dias a4 defesa, que podera oferecer prova”,.
dizerem isso, ésse artigo e seu paragrafo unico, significa
que ninguém pode ser acusado sendo de circunstiancias ele—
mentares devidamente determinadas na postulacio.

5. Os dispositivos 6ra invocados exprimem, em tér—
mos de norma positiva, a manifesta sujeicio de nosso pro-
cesso penal ao principio do contraditério, embora, ao mes-
mo tempo, ao principio inquisitivo.

O acusador postula a acusacdo, determinando, desde
logo, na inicial, “o fato e suas circunstincias”, para que,.
tendo conhecimento dessa exposicido liminar, possa o acusa--
do defender-se com conhecimento de causa. Isso assim é,
embora, no exercer a prerrogaliva acusatdria, haja o acusa-
dor de submeter-se, desde logo também, as exigéncias da
realidade: ¢é limitado por lais exigéncias que ndo pode éle
ser omisso, em relacdo as circunstancias do fato judicial-
mente verificdveis; sao elas que, através do oficio do juiz,
acabam regendo, em tltima andlise, o critério da acusacdo.

O critério da acusagdo é, assim, o da verdade real, av
contrario do que ocorre nas acdes civeis e comerciais, em
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geral (ressalvados os casos em que intervém o Ministério:
Publico), nas quais o critério das partes corre, livremente,
ao sabor do poder dispositivo que o autor e réu, mediante
a litiscontestacdo, exercem sdbre o contetido da causa e ob-
jeto da jurisdigao.

6. Mas o exercicio do poder inquisitivo judicial, de re-
géncia da postulacdo processual penal mediante as circuns-
tancias da verdade real patenteadas ao juiz durante a instru-
cdo criminal, ndo exprime o uUnico meio de subordinar-se
o processo penal ao principio da verdade real, subtraindo-se
ao principio da verdade formal (ou, por outras palavras,
aos vinculos da litiscontestacdo). Acautela-se a justica con-
tra o arbitrio acusatorio, a entrada mesma da acdo, median-
te a indispensabilidade do corpo de delito, nas infragées que
deixam vestigios, bem como, sob certo aspecto, mediante li-
minar demonstra¢gdo, embora implicita, na denincia ou
queixa, de que ndo se trata de denunciacdo caluniosa, te-
merdria ou leviana.

7. Em suma, acham-se as partes, no processo penal,
vinculadas por tal forma & verdade real, que ao juiz, e niao
a elas, é que incumbe definir, segundo sua conviccio, os
térmos da questdo, como deveriam postular-se, e os meios.
de prova, como haveriam de produzir-se. Essa incumbén-
cia reflete o poder-dever inquisitivo de o juiz decidir: a)
segundo as alegacdes das partes, apenas e tdo s6 quando o
que elas postulam se revela conforme a verdade real, ou
quando posto por éle de conformidade com a verdade real;
b) e com fundamento nas provas produzidas pelas partes.
‘apenas e tdo s6 quando conformes as exigéncias de demons-
tracdo dessa mesma verdade real, ou quando postas por’
éle de conformidade com tais exigéncias.

A doutrina d4 o nome de principio da verdade real a
regra em razdo da qual o juiz vela pela conformidade da
postulacdo das partes com a verdade real, a éle revelada
pelos resultados da instrucdo criminal.
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8. A histéria do direito processual penal brasileiro
mostra a sua evolucdo, confirmando o respeito secular de
nossos legisladores, daqui e de ultramar, ao principio da
verdade real.

Com efeito, ¢ da tradicdo do direito processual penal
brasileiro, carreada do direito candnico para o direito por-
tugués, que ninguém pode ser coagido a defender-se judicial-
mente de acusacio criminal que nao seja fundada em obje-
tiva existéncia material de infracdo e de sua autoria. Assim
¢ que trés fases muito nitidas atravessava o processo penal
das Ordenacdes, desmembrado, por assim dizer, em trés pro-
cessos elementares: o primeiro era o processo da formacgio
do corpo de delito, ou mediante exame dos vestigios deixa-
dos pela infracdo (e o objeto do exame entdo se denomina-
va corpo de delito direto), ou mediante depoimentos de
testemunhas (e o objeto das inquiricGes entdo se denomina-
va corpo de delito indireto); o segundo era o processo do
indiciamento, para pronuncia da autoria, mediante inqui-
ricio devassa, que queria dizer inquiricdo aberta, isto é,
sem determinacio liminar de indiciado, por destinar-se exa-
tamente a empreender tal determinacdo; o terceiro era o
processo do “livramento-crime”, judicial, contraditério, no
qual, segundo as formas processuais civeis, o réu se defendia
da acusacdo resultante da objetiva existéncia material da
infracdo, demonstrada pela formacao do corpo de delito, e
da objeliva ocorréncia de sua culpa como autor da infracao,
demonstrada pela inquiricdo devassa. O sistema outorga-
va, pois, ao fato objetivo e 4 concreta autoria (tanto quanto
4 lei incriminadora, ao juiz e ao acusador) o atributo de
pressupostos processuais, como dados anteriores e exterio-
res ao processo e condicionadores de sua existéncia juri-
dica: juiz, norma penal abstrata, fato e autoria, concretos,
bem como legitimo acusador, condicionavam, do ponto de
vista ldgico juridico, o valido estabelecimento da relacéo
processual acusatoria. Assim é que se 1&é em PEREIRA e
Sousa que nula é a devassa que néo consta de corpo de de-
lito. Como os diciondrios ensinam que constar quer dizer
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derivar, resultar, tem-se que nula era a devassa que nio
resultasse de corpo de delito: nunca se deveria instaurar in-
quiricdo devassa para descoberta de um assassino sem que
antes fosse indubitavel a existéncia de um assassinado; e
nunca se deveria acusar alguém sem que éste fosse antes
‘regularmente pronunciado autor indubitavel (com base em
resultados de inquiricdo devassa) de infracdo indubitavel
(com base em corpo de delito). Nesse sistema processual
penal, assim sendo, o réu deveria ser acusado nao pela dis-
crecdo do acusador, no compor o libelo crime acusatério,
mas pela objetividade da conduta criminosa, o que expri-
mia a regéncia tradicional do principio da verdade real no
processo penal brasileiro.

9. Quando, ao advento da independéncia politica do
Brasil, o govérno monarquico hiperbolicamente decretou a
abolicdo das devassas, “como se nunca tivessem existido”,
nao suprimiu a funcdo formadora da culpa que, nesse sis-
tema processual penal, elas representavam, mas apenas su-
primiu seu carater secreto, tornando publicas as inquiricGes;
reduziu de trinta para cinco (seria elevado para oito na re-
forma de 1841) seu numero de testemunhas e mudou-lhe
o0 nome para sumario de culpa ou sumario da pronuncia.
Quando, depois da Constituicio de 1824, o Codigo de Pro-
cesso Criminal de 1832 adotou por competéncia criminal
comum a dos jurados e disciplinou o processo comum do
juri, o até entdo chamado “livramento crime” passou a
processar-se com oralidade, com imediatidade entre os
participes da audiéncia, partes, juiz de direito, jurados, e
com concentracdo dos atos da acdo penal na sessdo de ins-
trucdo e julgamento. Mas ndo se alterou, no sistema, o
vinculo da acusacdo 4 verdade real, preso que continuou
a ser o acusador, no libelo, & formacao do corpo de delito
e a formacdo da culpa, como expressoes da objetividade
material da infracdo e da autoria.

10. Quando, em 1841, o legislador da reforma pro-
cessual levada a efeito pela lei de 3 de dezembro, permitiu
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que, nas infra¢des que nfo deixam vestigios, o corpo de
delito indireto pudesse ser formado concomitantemente
com a formacdo da culpa, ndo s6 permaneceu fiel & exi-
géncia de demonstragdo da existéncia da infracdo, para va-
lida prontncia, bem como & exigéncia de identidade entre
a matéria essencial do libelo e a matéria da prontuncia, mas
também — e isso é muito importante — permaneceu fiel a
exigéncia do corpo de delito direto como pressuposto de
validade do processo, desde a instauracdo da formacio da
culpa, nas infracoes que deixam vestigios. Convém notar,,
além disso, que, nessa ocasifio, o legislador patrio supri-
miu a exigéncia de anterioridade cronologica, quanto aos.
casos de corpo de delito indireto, mas néo suprimiu a exi-
géncia de anterioridade légico-juridica, visto como, embora
dispensada a prévia formacdo do corpo de delito mediante
depoimentos testemunhais, a que até entdo, em tais casos,
se procedia antes da formacdo da culpa, a existéncia in-
dubitavel da infracdo continuou a ser um dos dois funda-
mentos da validade da pronuncia e, portanto, da validade
do libelo crime acusatério. Nos casos de corpo de delilo
direto, continuou a vigorar a exigéncia de sua anteriori-
dade, quer do ponto de vista légico-juridico, isto é, como
pressuposto processual, quer do ponto de vista cronologico,
como atividade liminar de demonstracdo da existéncia
objetiva da infracdo, mediante exame dos seus vestigios
permanentes.

11. Eis a licAo de PIMENTA BUENO:

“0O processo ordinario, segundo sua marcha racional e
metddica, tem diferenles periodos ou divisGes, que sdo ou-
tras tantas expressoes da sabedoria da lei.

Antes de tudo, ou desde que ha crime, éle trata de
assegurar-se da existéncia do delito, e de reconhecer quem
seja seu autor e cumplices, circundando ja ésses atos de
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férmulas e recursos convenientes para evitar a opressdo:
4 o processo da formacdo da culpa, em que se inclui a
prisio ou fianca do indiciado.

Formada a culpa, éle determina que o libelo ou atlo
de acusacdo seja formulado; que todos os esclarecimentos
ou meios de conviccdo e defesa sejam coligidos; e que se
expecam as providéncias necessarias para constituir o tri-
bunal: sdo os preparativos dos debates e do exame.

Finalmente manda desenvolver perante o tribunal a
acusacao ja formulada, contesta-la e debaté-la solenemen-
te, analisar o valor das provas e das circunstancias agra-
‘vantes ou atenuantes dos fatos; e entdo entrega a concién-
cia do juri a decisdo: ésse propriamente o processo da
.acusacio.

Segue-se o ato do julgamento ou a sentenga, os recursos
dela, ou a execucdo”.

“A informacdo, instrucdo ou formacido da culpa é a
parte preliminar do processo criminal ordinario, a série de
atos autorizados pela lei por meio dos quais o juiz com-
petente investiga, colige todos os esclarecimentos, examina
e conclui que o crime existe ou nido, e no caso afirmativo

;e

quem ¢ indiciado como autor déle ou como cumplice.

E uma parte indispensdvel, e como tal reconhecida por
tédas as legislagées com mais ou menos modificagdes.

Em verdade, desde que ha crime, torna-se necessario
tomar todas as medidas conservadoras dos direitos da so-
ciedade, que compreendem os do ofendido. Cumpre cap-
turar os indiciados, salva a fian¢a; reconhecer todos os
elementos e circunstancias do delito, segurar e preparar to-
dos os meios da acusacdo e convic¢do, pois que alias seria
enervada a acdo da justica.

Por outro lado, ndo basta um indiciamento qualquer;
€ preciso que éle seja procedente, pois que seria opressivo
€ violento sujeitar o cidaddo ao dezar da prevencdo, a sofrer
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em sua liberdade, enfim, aos graves incomodos de uma
acusagdo, sem razdo muito suficiente para tal sacrificio”.

O grande jurista patrio, que da essa licdo, escrevia na
vigéncia da lei de 3 de dezembro de 1841, antes da reforma
de 1871, e, portanto, a um tempo em que delegados e sub-
delegados de policia exerciam funcdes de juiz formador da
culpa.

“A principal missdo da policia judiciaria — dizia éle
— ¢é de indagar dos crimes e de seus autores e cumplices,
de coligir todos os esclarecimentos necessarios, e de pro-
vocar a acdo criminal, ou concorrer nos térmos da infor-
macao ou instrucdo segundo as atribuicdes que a lei con-
fere-lhes em relacdo as diversas espécies de delitos.

Como entre nos os delegados e sub-delegados de po-
licia acumulam, em relacdo a4 maior parte dos crimes, as
atribuicoes de juizes da instrucdo, a primeira diligéncia
que deve ser feita é a do corpo de delito, a0 menos desde
que o fato criminoso deixou vestigios.

I3

Corpo de delito é a demonstracdo ou comprovacio ju-
dicial da existéncia do crime ou fato que se considera cri-
minoso, com tédas as suas circunstdncias, que devem ser
cuidadosamente examinadas e descritas, pois que ésse todo
é a base do procedimento criminal. Sem se saber e provar
que ha crime como processar o criminoso? Sem se co-
nhecer bem quais as circunstincias do delito, como quali-
ficar depois exatamente a natureza e gravidade dele? O
corpo de delito é quem atesta a culpa, as testemunhas o
delinquente, como dizia o nosso alv. de 4 de setembro de
1765.

Nos delitos de fato permanente, ou que deixam ves-
tigios depois de si, a inspecdo ocular e exame especial é
de absoluta necessidade, e como tal prescrito pelo cod. arts.
134 e seg., lei art. 47, regul. art. 256. A falta dele anula
o processo Per. e Sz. § 48 e nota 128. Entretanto no caso
de homicidio oculto ou de outros crimes, cujos vestigios
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tenham sido destruidos ou postos fora da possibilidade de
uma inspe¢do ocular ou exame especial, ndo hd remédio
sendo proceder-se a éle indiretamente, fazendo constar isto
mesmo. Recolhem-se entdo todos os indicios que se pos-
sam ainda descobrir, e todos os testemunhos ou depoimen-
tos que supram a falta da prdopria inspe¢do ou exames
regul. arts. 257 e 264.

Como nos delitos de fato transeunte o crime nao deixa
vestigios, e por isso ndo é possivel atestd-lo sendo pelo
depoimento de testemu‘t;has, a nossa lei ordena que, em
vez de serem estas inquiridas somente sébre a existéncia
do crime, sejam desde logo ou conjuntamente perguntadas
sébre o autor déle, servindo em tal caso de base para o
processo a queira, dentincia ou declaragdo circunstanciada,
que deve ser feita pela autoridade: regul. art. 257”

12. O eminentissimo JoAo MENDES DE ALMEIDA JUNIOR,
completando essa licdo, é inexcedivel. Invoca, antes de
mais nada, a autoridade de FarINAcio: “O primeiro re-
quisito do inquérito é a prova do corpo do delito. E se
Julio Claro disse que, para proceder-se a inquiricao, basta
a querela ou acusacdo, podendo de outro modo constar o
corpo do delito, isto deve ser entendide nos delitos de fato
transeunte, que nao deixam vestigios. . Do corpo de de-
lito deve constar ndo sé o fato como a qualidade do fato,
isto é, ndo so o fato, como as qualidades que constituem
o fato como delito. . O corpo do delito deve ser provado
antes da inquiri¢do, da prisdo e da tortura”. E, depois de
citar topicos de VANGUERVE e de PEREIRA E Souza, refere
que a citada lei de 3 de dezembro de 1841, “sem que abo-
lisse a necessidade do corpo de delito indireto, apenas de-
terminou que fosse éle feito no mesmo processo do suma-
rio ou formacdo da culpa. O decr. n.° 4824 de 22 de no-
vembro de 1871 trouxe a isto uma alteracdo, determinando
que o corpo de delito indireto pode ser feito no inquérito
policial”.
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Conclui o mestre dos processualistas:

“Assim, no direito atual, a acdo penal pode ser pro-
posta com o corpo de delito ou sem éle. Mas, isto deve
ser entendido nos casos em que o delito ndo tenha deixado
vestigios ou dele somente se tiver noticia quando os ves-
tigios jd ndo existam; porque, nestes casos, o juiz da for-
macao da culpa devera proceder a inquiricdo das testemu-
nhas do sumario, sem necessidade de uma inquiri¢do
especial para se verificar préviamente a existéncia do de-

lito.

Em todo o caso, o corpo de delito indireto pode ser
feito no inquérito policial; e o corpo de delito direto, isto
é, uma vez que o crime seja da natureza dos que deixam
vestigios, é sempre o ato mais importante do inquérito po-
licial, porque compreende todos os elementos sensiveis do

delito, quer proximos, quer remotos”.

Valham essas consideracbes para demonstrar, & sacie-
dade, que, no sistema processual penal brasileiro, para
validade do processo penal “é necessaria atualidade do
fato e culpabilidade de um agente, é imprescindivel, em
suma, uma decisdo judicial que determine culpa sujeita
a acusacdo criminal”.

“No sentido amplo, continua o mestre, formacdo da
.culpa tem lugar em todos os processos criminais; mas, no
sentido restrito e técnico, formacao da culpa s6 tem lugar
nos processos dos crimes em que o réu se livra preso ou
afiancado” (diriamos hoje: “nos processos de competéncia
do juri”). “Este duplo sentido foi assinalado, por ocasido
de ser discutido o projeto da lei n.° 2.033, de 20 de setem-
bro de 1871, pelo ministro da Justica Savio LoBaTto (depois,
visconde de Nictheroy), que, conquanto usasse da locucao
equivoca — crimes comuns — assim manifestou a distin-
.¢do”. E cita as palavras do ministro da Justica, como li¢ao

2

.que merece acatamento: “Formacdo da culpa é qualquer
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informagdo legalmente suficiente para determinar culpa
sujeita a acusagdo criminal”. Mas, ao passo que “a forma-
cdo da culpa nos crimes comuns tem uma ordem pautada
na lei”, tal ordem néo se aplica a “formacio de culpa nos
crimes policiais; e, por isso, quando se quer especialmente
tratar da formacdo da culpa com aquela ordem de pro-
cesso em que cabe pronuncia, se diz “formacdo da culpa
nos crimes comuns”

Segue-se, mais para diante, na licio do mestre, aquilo
que mais importa: “Rste processo da formacdo da culpa,
ao qual Pimenta Bueno deu o nome de sumario da pronun-
cia e ao qual o decreto n.° 4.824, de 22 de novembro de
1871, deu o nome de sumario de culpa, contém os seguintes
atos: 1.° (note-se bem: o primeiro de todos!) o inquérito
policial, como instrumento da queixa, da denuncia ou do
procedimento de oficio; 2.°. 0 auto de corpo de delito, em
separado, se jd ndo estiver contido nas diligéncias do in-
quérito policial. . etc.”

13. Donde se conclui que ninguém, no Brasil, pode ser
acusado sem prévia formacdo da culpa, no sentido amplo,
em todas as infracGes penais; assim como ndo pode ser
acusado, sem prévia formacdo de culpa, em sentido estrilo
ou sumario de culpa, e pronuncia, nos crimes de compe-
téncia do tribunal do juri (antes do atual Codigo de Pro-
cesso Penal, nos crimes afiancaveis e inafiancaveis, fossem
da competéncia do juri, fossem da competéncia do juiz
singular).

Tais consideracGes ostentam a preocupacdo secular de
nossos legisladores, de hoje e de ontem, de acautelar a ino-
céncia e a Justica contra as acusacdes infundadas, levianas,
temerarias e caluniosas, mediante a liminar apurac¢do do
fato e da autoria, com colheita de todas as provas que ser-
virem “para o esclarecimento do fato e suas circunstancias”.

14. Com efeito, ainda é por isso e para isso, que 0
Codigo de Processo Penal em seus artigos 4.° e 5.°, inciso

111, assinala, como fim do inquérito policial, “a apura¢ao
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das infracées penais e da sua autoria”, bem como dever
da autoridade policial “colher tddas as provas que servirem
para o esclarecimento do fato e suas circunstancias”.

E por isso e para isso, ainda, que “o inquérito policial
acompanhara a dentincia ou queixa, sempre que servir de
base a uma ou outra”, consoante dipde o mesmo codigo,
no art. 12,

E por isso e para isso que, no art. 16, o legislador alu-
de a diligéncias “imprescindiveis ao oferecimento da denitin-
cia”, unicas que autorizam a devolucdo do inquérito poli-
cial a autoridade policial, a requerimento do Ministério Pu-
blico.

E por isso e para isso que consta do art. 18 que o juiz
ordenara o arquivamento do inquérito, a requerimento do
Ministério Publico, é certo, mas “por falta de base para a
deniincia”; e que, completado o espirito da lei, consta, ain-
da, do mesmo dispositivo que, no texto, “falta de base”
significa falta de provas, a julgar da clausula completamen-
tar do dispositivo, a qual estatui que “a autoridade policial
podera proceder a novas pesquisas, se de outlras provas
tiver noticia”.

E por isso e para isso, afinal, que o juiz, no apreciar
o pedido de arquivamento, ha de, em virtude do art. 28 do
Codigo de Processo Penal, usar do poder de “considerar
improcedentes as razées invocadas” e de pedir a interfe-
réncia do procurador geral da justica penal. O que, sem
duvida alguma, exprime um julgamento de mérito das pro-
vas, as quais éle entende suficientes e que o promotor pu-
blico suplicante entende insuficientes para a acusagdo de-
dutivel na deniincia.

15. E certo que o insigne mestre JoAo MENDES DE AL-
MEIDA JUNIOR reconhece que as exigéncias concernentes ao
corpo de delito indireto nao sdo tdo rigorosas como outrora.
E que mesmo as relativas ao corpo de delito direto ja nao
sao tdo irritantes como antigamente (assini é que se con-
siderava nula a inquiricdo-devassa nao precedida de pro-
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cesso prévio de formacdo de corpo de delito direto ou
indireto, bem como nulo o processo do livramento-crime néo
precedido de pronuncia, fundada em inquiricdo-devassa, e
de corpo de delito). Mas o abrandamento de rigor cor-
responde, sem duvida alguma, as alteracdes concernentes
a doutrina geral das nulidades processuais, alteracoes essas
absorvidas pelo direito processual moderno. Projetadas
elas no ambito do direito judiciario penal brasileiro, fa-
zem sentir sua influéncia mitigadora sobre o rigor antigo
da indispensabilidade do corpo de delito, mas nédo supri-
mem, de modo algum, essa indispensabilidade. Dessa in-
fluéncia abrandadora resulta que ja nao se pode mais, in-
discriminadamente, anular um processo ab initio, por falta
de liminar formacdo de corpo de delito, enquanto seja
possivel, no curso da instrucdo criminal, preliminar, ou
mesmo no curso de instrucdo definitiva (quando a instru-
caoc preliminar nio seja judicial, qual acontece nos pro-
cessos de competéncia do juiz singular), proceder-se a essa
formacdo de corpo de delito e, por meio dela, atingir-se,
positivamente, a existéncia objetiva material da infracéo,
de modo que néo se possa duvidar de que realmente tenha
sido cometida. Entretanto, se o resultado da formacao
tardia do corpo de delito, durante a instruc¢io criminal, for
de carater negativo, em crime que deveria deixar vestigios,
demonstrando-se assim a inexisténcia da objetividade ma-
terial do fato, a nulidade absoluta do processado prevale-
ce, ndo obstante o disposto no art. 386, incisos I e II, do
Codigo de Processo Penal, aplicavel restritamente aos casos
de corpo de delito indireto.

16. Convém frizar, também, que as exigéncias con-
cernentes a prévia formacdo da culpa, ou prova liminar
da autoria, também se modificaram. Mas a modificacdo
operada pelo vigente Codigo de Processo Penal, e restrita
aos processos de competéncia do juiz singular, ndo consistiu
senao na dispensa do carater judicial da instru¢do prelimi-
nar formadora da culpa, a qual, em tais processos, se faz,
hoje, apenas e tdo sd, no inquérito policial, por expressa
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mencao, do Codigo de Processo Penal, aquela finalidade
de “apuracdo das infracées penais e de sua autoria”

Paradoxalmente, essa modificacio ocorreu na vigén-
cia da Constituicdo de 1937, que foi, dentre nossas Consti-
tuicoes, a primeira que declarou direito individual a instru-
cdo criminal “contraditéria, assegquradas antes e depois da
formacdo da culpa as necessdrias garantias de defesa”. O
novo dispositivo constitucional representou um imperativo,
para o legislador ordinario, mais rigoroso do que a mera
exigéncia preliminar de formacao da culpa, como condicao
legal de acusacdo criminal, visto como, mandando que as
acusacoes dependessem de liminar formacdo da culpa, ndo
so exigia que esta fOsse contraditoria, mas tambhém decla-
rava que seria ela indispensavel.

Tal evidente inconstitucionalidade, de que se ressen-
te a supressdo do sumario de culpa nos processos de com-
peténcia do juiz singular, empreendida pelo codigo de
processo, nao pode ser tomada, além disso, pelos juizes e
pelos tribunais, por mais do que foi, isto é, por mais do
que mera supressio do carater judicial da formacao da
culpa. Ndo pode ser considerada, pela jurisprudéncia,
como supressdo mesma de secular garantia de direitos in-
dividuais, vigorante no Brasil e em Portugal desde tempos
imemoriais, antes mesmo de o Estado de Policia, por obra
e graca da revolucdo francesa, ter se transformado no
Estado de Direito!

17. Nos processos de competéncia do juiz singular, a
dentuncia ou queixa, ato'escrito de acusacdo, funciona como
libelo acusatorio. Merecem mesmo as correntes denominas
coes de dentincia-libelo e queixa-libelo. O contrario ocorre
nos processos de competéncia do tribunal do juri, nos quais
a funcido da denuncia ou queixa, mero pedido de licenca
para acusar, aprovavel pela prontincia ou desaprovavel
pela impronuncia, ndo se confunde com a de um libelo
acusatério.
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18. Em suma, de acérdo com aquela exigéncia cons-
titucional (que confirmou em direito positivo o que ja era
da nossa tradicido), mantida alias pela vigente Constituicao
de 1946, os aludidos dispositivos do Cddigo de Processo
Penal nio autorizam a menor davida de que nio se pode
acusar ninguém, no Brasil, seja por libelo-crime acusatorio
formal (nos processos de competéncia do tribunal do juri),
seja por libelo-dentncia ou libelo-queixa (nos processo de
competéncia do juiz singular), sem prévia formacdo da
culpa. Apenas, nos processos de juri, a acusacdo deduzida
no libelo formal assenta, através da prontuncia, em forma-
cdo da culpa judicial e contraditéria, ao passo que a acusa-
cdo, nos processos de juiz singular deduzida no libelo in-
formal — dentuncia ou queixa — assenta, através do rece-
bimento da inicial, em formacdo da culpa policial e inqui-
sitiva. Esta, segundo o texto expresso do art. 4.° do
Cédigo de Processo Penal, tem, por isso, o escopo de “apu-
racdo das infracdes penais e da sua autoria”

19. Inaplicavel ao direito brasileiro se mostra qualquer
raciocinio concernente a denutncia do direito italiano. Esta
se apresenta ao Ministério Publico, para, sob influxo do
principio de necessidade do procedimento penal, dar-se
inicio a4 instrucdo criminal sumaria ou a instrucdo criminal
formal. A instrucdo criminal sumaria constitui tarefa de
Ministério Publico; e a instruc@o formal, do juiz de instru-
¢ao. E o grande Epuarpo Massarl explica: “L’istruzione
costituisce l’istituto processuale piu caratteristico, per cui
il processo penale si differenzia da ogni altro procedimento
civile e amministrativo, ove non ricorre alcuna delibazione
della fondatezza della domanda prima che si faccia luogo
al giudizio. Esso presenta un duplice rito, poiche la legge
ammette e disciplina un procedimento istruttorio formale
e un procedimento istruttorio sommario”.

Falando, depois, do “giudizio de prima cognizone”,
que se segue ao “rinvio in giudizio” (que corresponde &
nossa pronuncia), explica: “La fase giudiziale del proce-
dimento di accusa costituisce, come abbiamo detto, il se-
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condo momento: un momento, cioé che, almeno in via di
regola, é precedulo dalla fase della istruzione e che presup-
pone, quindi, che le prove raccolie in quella prima fase
preparatoria abbiano raggiunto un notevole grado indi-
ziante si da autorizzare I'ntervento del giudice per la cog-
nizione piena e definitiva dell’accusa”.

A denitincia, sendo iniciadora da instrucdo preparaté-
ria italiana, corresponde, assim sendo, ndo a4 nossa “denin-
cia”, mas & comunica¢do da noticia da infracdo a autoridade
policial, que desempenha, em nosso sistema de processo
penal, a func@o do juiz de instrucdo italiano: desempenha-a
completamente nos processos em que ndo ha formacado da
culpa judicial, ou sumario de culpa; desempenha-a par-
cialmente nos processos em que, havendo formacédo da cul-
pa judicial, ou sumario de culpa, éste também se integra
na fase instrutdria, e, por isto mesmo, o juiz da prontincia
também é verdadeiro juiz de instrucéo.

20. O zélo do direito processual brasileiro pela ino-
céncia ¢ tdo intenso que, mesmo essa denunciacdo a policia
depende, para operar, de que seja, pela autoridade policial,
liminarmente, para instaurar inquérito, “verificada a pro-
cedéncia das informacées”; e, nesse zélo, vai mesmo ao
ponto de considerar como crime de “denunciacdo calunio-
sa”, com grave cominacdo de pena (2 a 8 anos de reclusio
e multa de Cr$ 1.000,00 a Cr$ 106.000,00), “dar causa a
instauracdo de investigacdo policial. contra alguém, im-
putando-lhe crime de que o sabe inocente” (art. 339 do
Codigo Penal), bem como crime de “comunicacdo falsa
de crime ou de contravencdo”, com menor cominacio de
pena (1 a 6 méses de detencdo e multa de Cr$ 500,00 a
€r$ 2.000,00), “provocar a acdo de autoridade, comunican-
do-lhe a ocorréncia de crime ou de contravencdo que sabe
nio se ter verificado”.

21. Cabe ponderar, outrossim, que ha verdadeira in-
versdo logica em afirmar-se que a “presuncdo de crime”
Lastaria para a acusacdo de alguém, como causa sufi-
ciente, quando, ao contrario, ela constitui efeito da liminar
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admissibilidade da acusac¢do, imanente no curso da instru-
cao definitiva.

Isso é o que explica, com meridiana clareza, o auto-
rizado Epuarpo Massari: “La fase giudiziale del procedi-
mento de accusa costituisce, come abbiamo detto, il secondo
momento: un momento, cioé che, almeno in via di regola,
¢ preceduto dalla fase della istruzione e che presuppone,
quindi, che le prove raccolte in quella prima fase prepara-
toria abbiano raggiunto un notevole grado indiziante si da
autorizzare l'intervento del giudice per la cognizione piena
e definitiva dell’accusa. Questa situazione caratieristica,
che sorge dalla definizione, in sede istruttoria, di tutti quei
procedimenti nei quali I’accusa si sia rivelata, fin dal primo
momento, infondata o improcedibile o, comunque non sog-
gelta da prove sufficienti, deve essere tenuta presente per
risolvere la questione teorica se milita a favor dell’impu-
tado una presunzione d’innocenza in tutto il corso del pro-
cedimento di accusa e se, in conseguenza, egli possa invo-
care una condizione di assoluta parita in confronto del
pubblico ministero, nella disciplina del processo. Ritenia.
no che, valutata sul terreno realistico, se discutibile puo
considerarsi nella fase dell’istruzione il richiamo al prin-
cipio di una presunzione d’innocenza (il segreto istruttorio
e gli istituti coercitivi dimostrano che in veritad quella pre-
sunzione sia esclusa dall’ordinamento del processo anche
nella fase istruttoria), il principio stesso non pud assolu-
tamente essere sostenuto rispetto alla fase giudiziale: alla
quale, come si & detto, si fa luogo dopo una prima acqui-
sizione delle prove, fatta nella istruttoria, e dopo un primo
esame di esse che stabilisce la concludenza dell’accusa pro-
mossa dal pubblico ministero. Se una presunzione dovesse
mai, nella fase giudiziale, venire in considerazione, essa
non protrebbe essere mai una presunzione d’innocenza dell’
imputato, ma, se mai, una presunzione della colpevolezza
di lui”.

22, Tais topicos do grande mestre italiano demonstram
que, néo s6 no Brasil, mas também na Italia, a admissibi-
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lidade de qualquer acusacio criminal ndo deflui de pre-
tensa presuncdo de culpabilidade, mas ao contrario, gera,
do ponto de vista técnico processual, a referida presuncio
de culpabilidade, exatamente porque, 14 e aqui, uma vez
que nao se admitem acusacGes sendo por fatos existentes,
e por autoria indubitavel, ndo se aceita também, como
razoavel, a presuncdo de inocéncia dos ja acusados.

E cabem maiores consideracdes: “sarebbe caotico e ale-
atorio quel processo penale, nel quale se addivenisse al
dibattimento senza preparazione”, afirma FLORIAN, em seu
“Diritto Processuale Penale” “Tale fase é rappresentata
dall “istruzione detta anche istruzione preparatoria”. Den-
tre seus escopos, o primeiro assinalado pelo mestre italiano
é que “listruzione preparatoria serve ad accertare se un
reatro fu commesso, ad identificarse lautore ed i parte-
cipi, a persuarede se vi sono elementi a meno sufficienti pel
giudizio. Insomma serve a provvedere il materiale neces-
sario per addivenire alla conclusione se debbasi procedere
o proscioglere senz’altro”. E, falando da “denuncia”: ¢
ela “comunicazione della notizia di reato, che la parte
lesa o un terzo qualunque apporti o irasmetta ad organi
abilitati a riceverla” e a requererem ou darem inicio a
instrucdo preparatoéria.

Quanto ao encerramento da instrucdo preparatoria:
“Il1 modo, come si attua la chiusura dell’ istruzione for-
male, rappresenta il modo tipico e fondamentale di chiu-
sura della istruzione mediante un giudizio d’accusa, che si
svolga con le forme del contraddittorio e della publicita
per le parti” A instrucido formal, como ficou exposto aci-
ma, é aquela que cabe ao juiz de instrucdo; a instrucéo
sumaria é aquela que pode ser feita pelo Ministério Publico,
sem intervencdo do juiz de instrucdo. Mas, ressalta Fro-
RiIAN: “In parte sulla precedente si modella la chiusura
dell’istruzione sommaria del Procuratore del Re”. Quando
il P.M. ritenga che debba farsi il processo, e cioé che I'im-
putato venga inviato a giudizio, egli vi provvede di per
sé e senz’altro, con la richiesta al presidente del tribunale
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o della Corte d’Assise di ordinare la citazione a giudizio
(art. 398). Se ritiene, invece, che I'imputato debba pros-
cioglersi, egli non puo provvedervi, ma deve richiedere al
giudice istruttore od alla Sezione istruttoria la correlativa
sentenza di proscioglimento: il magistrato istruttore pud
accogliere o respingere tale domanda. Se l’accoglie, pro-
nuncia senz’allro il proscioglimento; se la respinge, I'istru--
zione sommaria si trasforma in formale”.

Fazendo sua “valutazione critica” do instituto da ins--
trucdo preparatdria, o grande penalista e processualista
pergunta: em que medida convém “il metodo di una de-
cisione giurisdizionale, che chiuda l'istruttoria, col proscio-
glimento o con l’invio a giudizio”? Em que medida seria
preferivel “che I'imputado venga tratto al giudizio senz’al--
tro, per opera del P.M. e senza intervento di giudice”? E
responde: “una qualche istruzione preparatoria non ci si
puo dispensare”; “lI’sano meglio in grado di provvedere
alla stessa” ¢é o judiciario; “l’attivita autonoma ed esclusiva
d’un accusalore, sia publico o privato, non offre garanzia
sufficiente, né appaga Pinteressato, al quale parra sempre
unilaterale”.

Mas éle desejaria que o direito italiano resguardasse
ainda melhor os interesses da inocéncia e da Justica contra.
as acusacdes infundadas: “Un criterio direttivo di fondo
suggerisce qui la considerazione, che il dibattimento e un
grave disagio, una assilante preoccupazione, un turbamen-
to, un dispendio: donde la esigenza d’interesse pubblico
che, fin dove é possibile, le assoluzione avvengano nella
fase istruttoria. Nafuralmente questa dovrebbe assumere
una pii larga e sincera forma accusatoria, consentendo una
meno avara partecipazione della difesa (observe-se que o
eminente professor italiano aspira para a Italia inovacéo
que nossas ultimas duas Constituicoes e o Cédigo de Pro-
cesso Penal vigente nos processos de juri realizaram no
Brasil: a contrariedade na instrucdo criminal preparatoria,
mediante a contrariedade no sumario de culpa). Uma sin-
tese dessas explicacées indica que também na Italia a
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-acusagio criminal depende de um juizo prévio de acusacio,
que se funda, de regra, em instruciio criminal judiciaria,
-embora ndo contraditéria, e, em certos casos, em instrucio
do Ministério Publico, com auxilio da Policia, e depende,
-entretanto, sempre, de apreciagio judiciaria, para a “chiu-
sura dell’istruzione” com “proscioglimento”.

23. Mais do que isso, porém, convém apontar.

A “richiesta di citazione”, que, essa sim, corresponde
-4 nossa dentuncia, além de fundada em instrucdo prepara-
toria, de conteudo probatério positivo, submete-se, antes
de mais nada, a um julgamento liminar, “facolta attribui-
ta all’organo giurisdizionale di procedere senz’altro al pros-
cioglimento dell’imputato”, para os fins expostos no art.
421 do Codigo de Processo Penal Italiano. Com o que “si
afferma qui pure il principio generale, che felicemente
campeggia in tutto il processo, secondo cui le cause di non
punibilitd e di estinzione del reato o d’improcedibilita deb-
bono essere dichiarate al piti presto possibile, a tutela
dell’innocenza dell’imputato ed a riconoscimento della ve-
ritd dei fatti”.



A crise do normativismo juridico e a
exigéncia de uma normatividade concreta. (*)

Miguel Reale

Catedratico de Filosofia de Direito na F-cul-
dade de Direito da Universidade de Sio Paulo.

1 — O problema da normatividade como elemento
essencial da experiéncia juridica é dos que mais tém susci-
tado distincGes radicais na Filosofia do Direito contem-
poranea. Isto ndo obstante, talvez assista razio a Karl
Olivecrona quando assevera que, inexplicavelmente, se tem
atribuido pouca importincia a uma precisa determinacio
do conceito de norma (L’imperativo della legge, “separata”
da Rev. Jus, Dezembro, 1954, fasc. IV, pag. 542.).

Se, de um lado, a Escola do Direito Puro de Hans
Kelsen reduz o Direito a um sistema escalonado de normas,
segundo uma estrita exigéncia formal, de outro lado, ha
jurisfilésofos que o concebem precipuamente em itérmos de
experiéncia ou de conduta, quer sejam estas expressdes em-
pregadas empiricamente, & maneira dos “juristas socidlo-
gos”, quer segundo um enfoque transcendental ou axiolo-
gico, como nos estudos de Giuseppe Capograssi ou de Car-
los Cossio. Entre ésses dois extremos do Direito-norma
€ do Direito-conduta, entre a racionalidade abstrata corres-
pondente a primeira concepcio e a exigéncia de concrecio
revelada na segunda, desenvolve-se uma série variegada de

(*) Trabalho apresentado ao IV Congresso Interamericano de
Filosofia (II da Sociedade Interamericana de Filosofia) realizado
em Washington, de 8 a 14 de Julho de 1957.
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posi¢Ges doutrinarias, as quais correspondem as duas ten-
déncias que atuam poderosamente na evolucido do Direito:
uma tendéncia no sentido do primado da ordem e da cer-
teza, muito embora com sacrificio de certas qualidades ou
caracteristicas peculiares a cada uma das ocorréncias da
vida social; uma outra, preocupada com o contetdo social
do Direito, até ao ponto de recorrer a forcas intuitivas ou
a-racionais, correndo o risco de afrontar o incerto e o
mutavel, desde que possa captar, em sua plenitude, o fluxo
do jus vivens.

Nao resta duvida que, em nossa época, como reflexo
da crise de valores que se opera na civilizacdo do Ocidente,
inclusive pelo impacto da ciéncia sdbre a sociedade, alar-
gando as bases de participacdo humana aos “bens de vida”
proporcionados pela técnica, hda um desajuste ou um con-
flito entre as condicGes existenciais e as normas juridicas
vigentes. A chamada “crise do Direito”, que nido é sendo
um aspecto relevante da crise geral da cultura contempo-
ranea, apresenta, a meu ver, um grave sintoma, que ¢ a
perda de confianga nas solucdes normativas, ou por outras
palavras, o crescente predominio do emocional ou do in-
tuitivo sobre aquela exigéncia fundamental de racionalida-
de que me parece essencial 4 concepcdo democratica do
Direito.

Seria, evidentemente, absurdo, a esta altura do século,
pretender fazer tabula rasa das preciosas contribui¢Ges dos
mestres da Jurisprudéncia sociologica ou do Sociologismo
juridico, como Eugen Ehrlich e Roscoe Pound; dos novos
rumos apontados para a exegese e a aplicacdo do Direito,
pela escola da “livre investigacdo” de Francois Gény ou do
movimento do “Direito livre”; dos ensinamentos de Oliver
Wendell Holmes sébre “a vida real do Direitc” em cotejo
com as estruturas logico-formais; dos reclamos em prol de
uma “Jurisprudéncia de interésses”, ou por uma “Jurispru-
déncia axiologica”; da penetrante analise dos motivos de-
terminantes da vida juridica, feita pelos mentores do “rea-
lismo americano”, assim como da mais recente postulagao
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de Recaséns Siches no sentido de uma “Loégica do humano
e do razoavel”, e de muitas outras expressdes de uma von-
tade comum de trazer corajosamente a plena consciéncia
do jurista as forcas vivas que atuam no hojo da experién-
cia histoérica do Direito.

O problema que me proponho ¢ bem outro. Longe de
repelir as criticas movidas 4 Jurisprudéncia conceitual, o
que me pergunto é se tais criticas atingem todas as formas
de normativismo juridico ou se, ao contrario, nao sdo elas
procedentes apenas com referéncia a uma concepc¢io par-
ticular de normatividade, & que se poderia denominar “nor-
matividade juridica abstrata”. No fundo, éste reconheci-
mento é feito por alguns dos mentores da vevisdo critica
da Jurisprudéncia tradicional, mas nem sempre envolven-
do o problema essencial de um novo conceito de norma
mais correspondente as exigéncias de concretitude reclama-
da pela Jurisprudéncia atual.

2 — A contraposicdo ou a antitese as vézes afirmada
entre a “normatividade juridica” e a “vida real do Direito”
s6 tem sentido enquanto nos conservamos apegados a um
conceito abstrato de norma como simples “juizo légico”,
diversamente qualificado como sendo de natureza hipoté-
tica, disjuntiva ou conjuntiva, etc.

A norma juridica é sim um juizo logico, mas é bem
mais do que isto: o enlace logico-normativo, a meu ver,
nao é sendo o modo de significar uma realidade humana
distinta, com o sentido do valor ou dos valores que lhe
correspondem, ou por outras palavras, o juizo logico é um
“suporte ideal” gracas ao qual uma dada porcdo da “ex-
periéncia humana” ¢ qualificada especificamente como
“experiéncia juridica”. (SObre a compreensdo do “juizo
logico-normativo” como “suporte ideal” da norma juridica,
v. minha — Filosofia do Direito, Sdo Paulo, 1953, vol. I,
pags. 213 e segs.).

Conceber a norma juridica como simples “proposicao
normativa”, — excepc¢ao feita para os objetivos restritos
da Légica Juridica formal, que evidentemente ndo cuida
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sendo de um aspecto da normatividade, — equivale, ene
primeiro lugar, a conceber a Jurisprudéncia como uma ci-
éncia ndo normativa e, de outro, em admitir que uma pro-
posicdo normativa possa ser “juridica” sem se referir ne-
cessariamente as condicbes “fatico-axioldgicas™, objeto de
sua significacdo. Dai poder-se dizer, sem forca de expres-
sdo, que o Direito ¢ a norma e mais a situacdo normada,
e que, a rigor, esta distincio mesma deve ser entendida
com cautela, pois a norma, somente enquanto proposicio
l6gica, pode ser concebida sem envolver a realidade por
ela significada. O Direito é, em suma, intrinsecamente
normativo. E a razdo pela qual, apesar de tddas as restri-
¢bes que tém sido feitas ao normativismo juridico, os cha-
mados juristas praticos, os advogados e os juizes, man-
tém-se, em geral, fiéis a uma atitude normativista, vendo
nas regras do Direito ndo apenas um enunciado de ordem
l6gica, mas também a exigéncia moral de um comporta-
mento ao qual se ligam préviamente certas consequéncias,
previstas estas genéricamente, mas suscetiveis de serem de-
terminadas “in concreto”, segundo a justa aspiracio de
uma adequacédo cada vez maior entre a norma e cada caso
ocorrente.

Acresce que até mesmo os jurisfilosnfos de formacio
anti-normativista acabam renovando todos os problemas
postos pela normatividade quando se véem deante das ques-

e

toes relativas a interpretacdo e a aplicacdo do Direito.

O maior equiveco que me parece existir, por conseguin-
te, nesta matéria, consiste em pensar a normatividade em
termos de generalidade abstrata. Poderiamos dizer que a
visdo tradicional da norma juridica, — contra a qual se
volveram as criticas acima lembradas, implica em apresen-
ta-la como

a) um enunciado de uma classe de compor-
tamentos possiveis;

b) dotado de uma validade légica propria;



— 143 —

¢) que implica na obrigatoriedade de um:
comportamento correspondente ao modélo pro-
posto;

d) desprendido ou desligado tal modélo dos
pressupostos faticos e axioldgicos que condicio-
naram a sua génese;

e) assim como também indiferente a fatos
e valores supervenientes.

Dentro desta concepcdo, uma vez emanada a regra
pelo legislador, ou consagrada que seja pela jurisdicio ou
pelo costume, ela passa a valer como sintese conceitual.
Julga-se que sera bastante inlerpretd-la em sua significagdo
formal plena, afim de que, mediante um simples procedi-
mento de subsuncdo ldgica, ela possa qualificar os fatos.
particulares enquadrados na drbita de sua incidéncia. Pen-
sada, assim, a norma como um termo abstrato, ou por ou-
tras palavras, como um “modélo”, do qual deveriam de-
fluir silogisticamente consequéncias adaptaveis as infinitas.
vicissitudes da vida social, foi facil demonstrar o equivoco
da alegada plenitude logica do ordenamento juridico, ma-
xime com a crescente ruptura verificada entre a realidade
social-econémica e as estruturas juridico-normativas, as leis,
os regulamentos, os precedentes judiciais, as normas cos-
tumeiras, etc. A vida real e concreta irrompeu violenta-
mente, pondo & mostra a inanidade de conceber-se as sen-
tencas ou as decisdes administrativas como meros silogis-
mos, nos quais a norma juridica funcionaria zomo premissa
maior de uma conclusdo inevitavel, ou como profecia da-
quilo que os Tribunais haveriam de decidir. Esta é hoje
uma observagdo que representa um ponto quase pacifico
entre os filésofos de Direito, e que tende a ganhar também
terreno entre os mestres de Direito Processual.

3 — O que me parece, no entanto, excessivo ¢é inferir-se
das criticas acima apontadas, a condenacao a todo e qual-
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quer normativismo juridico, sem as restringir ao campo do
Jnormativismo abstrato. N&ao valerdo tais criticas, com efei-
to, se ao contrario, concebermos a norma juridica como:

a) um enunciado de uma classe de compor-
tamentos possiveis;

b) dotado de uma validade logica interna
no seio do ordenamento juridico vigente;

¢) implicando na obrigatoriedade de um
comportamento correspondente ao modélo pro-
posto;

d) sempre em funcdo dos fatos e dos valo-
res que o condicionaram originariamente;

e) bem como de fatos e de valores super-
venientes.

Na concepcio do “normativismo abstrato”, a validade
«qa regra é “per se stante”, de maneira que, por mera in-
feréncia logica, a ela devem se conformar dadas realidades
particulares: a norma, como tal, é o termo logico conclusivo
de um processo em si mesmo cerrado e logicamente imu-
tavel, até e enquanto outro enunciado légico ndo o venha
substituir, pela via normativa da revogacdo formal. Ema-
nada a norma e enquanto esta se mantém em vigéncia, o
que pode ocorrer sido fatos e experiéncias axioldgicas, cor-
respondentes ou ndo ao esquema previsto: a juridicidade
-ou ndo decorrera, por isto, do ajuste ou do desajuste entre
o evento concreto e o enunciado da regra “in abstracto”.

Em uma concepc@o de “normativismo concreto”, ao
contrario, exatamente porque a norma nao é uma simples
estrutura légico-formal, ou um modélo, mas prevé e envol-
ve necessariamente o momento futuro de uma acio con-
«creta do homem, é necessario distinguir:

1.°) entre o “juizo-logico”, (o suporte ideal
mediante o qual se expressa algo) e o “valor”
expresso pelo juizo: suporte loégico e valor for-
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mam, em seu conjunto unitario, a norma juridica,
que, désse modo, ndo pode ser reduzida a um de
seus dois elementos componentes.

2.°) entre a validade da “norma juridica”,
examinada em si mesma, — como, digamos assim,
um anel destacado de uma corrente, ou uma con-
ta desligada do rosario, — e a sua validade in-
serida no complexo do sistema ou do ordena-
mento.

Como se vé, a Ldgica Juridico-formal, — que nfo ¢é
sendo a Légica mesma enquanto tem por objeto estruturas
significativas da experiéncia juridica, — tem um alcance
restrito, ndo satisfazendo sendo parcialmente as exigéncias
metédicas da Ciéncia Juridica: ela esclarece rigorosamente
a estrutura do juizo de “dever ser” ou da proposicdo nor-
mativa, mas nao envolve, nem poderia envolver, o momento
decisivo da normatividade, que ¢ o da sua atualizacdo como
conduta, isto é, como comportamento do juiz, do adminis-
trador, dos individuos e dos grupos a que ela destina.

4 — Isto posto, dadas as conexGes existentes entre
“realidade” e “normatividade” (e um mestre brasileiro,
Jodo Mendes Junior, ja afirmou com raz@o que nao ha
norma juridica sem realizabilidade) torna-se necessario
partir da “nomogénese juridica” para esclarecer os proble-
mas da sua “interpretacao” e “aplicaciao”.

Penso que a “teoria tridimensional do Direito”, tal
como a tenho exposto (Cf. — Filosofia do Direito — Sao
Paulo, 1953 — Horizontes do Direito e da Histdria, Sao
Paulo, 1956) pode trazer alguma luz a compreensio do
problema.

Devo, de inicio, observar que a tridimensionalidade nio
deve, a meu ver, ser concebida como uma simples descri-
¢do da experiéncia juridica em termos de fato, valor e nor-
ma. Juristas filésofos das mais variadas tendéncias, como
por exemplo Gustavo Radbruch, Wilhelm Sauer, Roscoe
Pound, Julius Stone, Jerome Hall, Recasens Siches, Carlos
Cossio, ou Garcia Maynez, acordam em reconhecer a exis-

10
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téncia dos trés fatores. O que mais importa é esclarccer
a natureza da correlacdo existente entre aquéles trés fatores,
para determinar o nexo que os liga ou os implica entre si, o
que s6 sera possivel colocando-nos perante a normativida-
de como uma expressio da experiéncia histdrica do
homem. A realidade do Direito, — nio é demais decla-
ra-lo em face de tantas tendéncias no sentido de considera-lo
de maneira estatico-formal, — é uma realidade essencial-
mente historica, ou, mais precisamente, histérico-cultural,
de sorte que o “processus” é a primeira categoria da rea-
lidade juridica. N&o ha, pois que buscar uma realidade
juridica subjacente, que seria dotada de trés dimensdes ou
facetas, como se se tratasse de algo natural ou corpodreo.
O Direito, em suma, ndo ¢ sendo o processo mesmo de in-
tegracdo dos trés fatores acima discriminados, ndo poden-
do ser reduzido ao fato da “conduta em sua interferéncia
intersubjetiva” como pretende Carlos Cossio. Sobre a po-
sicdo déste jusfilésofo argentino perante a concepc¢do tri-
dimensional do Direito, v. in “La Ley” de 12-6-958, o estudo
“Las actitudes filosoficas de la Ciencia Juridica”, no qual
se olvida que, na “dialética da implicacdo e da polaridade”,
tal como a exponho, a tensao fato-valor-norma corresponde
ao desenvolvimento do Espirito mesmo enquanto se obje-
tiva em “bens de cultura”, entre os quais se situa o “bem
juridico”, ou seja, a realidade juridica como experiéncia
histérico-cultural.

Désse modo, se algum mistério existe no processar-se
do Direito, como contraste e implicacao perene de situacdes
faticas e exigéncias ideais, suscitando progressivas e reno-
vadas “integracSes normativas”, tal mistério é o do préprio
Espirito humano em suas projecGes historicas, assim como
de seu significado transcendental e universal em relagic
ao que historicamente se atualiza.

Dai a consequéncia de que a realidade do Direito sé
pode ser justamente compreendida como um processo emn
que os trés elementos (fato, valor e norma) se implicam
e se integram em uma unidade dialética: trata-se de trés
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dimensdes, ou melhor, de trés momentos, de uma experién-
cia social de natureza bilateral-atribuitiva, una em sua es-
séncia e desenvolvimento.

Para esclarecer éste meu modo de ver, observemos o
que se passa quando surge uma norma juridica qualquer.
Toda norma juridica corresponde a um momento culmi-
nante de um conjunto de fatores: ha, em primeiro lugar,
um “complexo de exigéncias axiolégicas”, que da lugar a
nova norma, alterando ou substituindo as normas ja exis-
téntes; tal “complexo de exigéncias axiologicas” ndo opera
“in abstato”, ¢ o6bvio, mas condicionado a um “complexo
de circunstancias faticas”. £ dessa correlacdo fatico-axio-
légica que se origira a norma ou um “complexo de nor-
mas”.

As exigéncias axioldgicas podem ser as mais diversas,
distribuindo-se através de uma escala de tendéncias de or-
dem espiritual, moral, intelectual, econdmica, etc. Por cu-
tro lado, através da historia, e em funcdo do meio social
em que o Direito é vivido, as condicdes faticas igualmente
variam com maior ou menor intensidade e extensdo. En-
tre fato (ou “complexo de situacdes faticas”) e valor (ou
“complexo de exigéncias axioldogicas”) existe uma perma-
nente tensdo. As vézes, chega a haver aberto contraste, o
que tudo se torna sobremaneira perturbador guando se
pensa que os mesmos valores podem dar lugar a reacdes
psicoldgicas ou a “experiéncias estimativas” contrastantes
ou opostas.

E claro que, deante de um contraste ou conflito entre
valores e fatos, ou mesmo deante de um conflito entre
multiplas atitudes estimativas possiveis perante um tunico
valor, que esteja historicamente incidindo em dado meio
" social, nem tédas as vias podem preponderar juridicamente.
Nada mais incompativel com o Direito do que a incerteza,
a caréncia de uma diretriz segura: o Direito responde, pre-
liminarmente, ao desejo que o homem tem de fugir a davi-
da, mais pungente no plano moral da acdo do que no plano
intelectual da especulacdo pura.
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Em face de uma situacio imprevista, por exemplo,
como uma guerra, uma revolugio, ou um cataclisma, se as
normas juridicas sdo insuficientes, e tal insuficiéncia se
revela, pondo a exigéncia de novas vias disciplinadoras do
comportamento social, um caminho ¢ escolhido, pronta-
mente, sem maior demora. Ora, o que ocorre nésses casos
extremos, verifica-se téda vez que uma norma juridica
surge: pode haver mais estudo e meditacdo, maior ou me-
nor possibilidade de escolha, mas, em um dado momento,
¢ mistér ndo protelar a opcdo. Uma opcao se impde, e
toda vez que se escolhe uma via, sacrificam-se tddos os
demais caminhos possiveis. Dentre os varios projetos de
lei em debate em um Parlamento, por exemplo, a respeito
de um dado assunto, por mais que se procrastine, chega
o momento do fiat lex, atimo culminante de uma decisdo.
E éste o0 momento do Poder.

Poder-se-ia talvez representar éste processo recorrendo
ao simile (fig. infra) de um raio luminoso (impulsos e
exigéncias axioldgicas) que, incidindo s6bre um prisma (o
multifacetado dominio dos fatos sociais, econdmicos, técni-
cos, etc.) se refracta em um leque de “normas possiveis”,
uma das quais apenas se convertera em “norma juridica”,
dada a interferéncia do Poder.

N

( orma)
wridi
eomp[exo) Juridica

axioléguco,

(Gomp,/exo /diico)
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E, repito, a co-participacdo opcional da autoridade
(seja ela a de um orgdo legislativo ou judicante, ou ainda
a autoridade difusa no corpo social) que converte em nor-
ma, armando-a de sancao, uma dentre as muitas vias nor-
mativas possiveis. Essa norma é momento de um processo,
podendo sofrer alteracGes semanticas através do tempo.
Tais mudancas de sentido, ligadas ao cardter criador deo
alo interpretativo, equivale a verdadeiras criacées normati-
vas, independentes da providéncia, as vezes tardia ou des-
necessaria, da revogacao parcial ou total da norma origi-
nariamente formulada.

5 — Esclarecer as grandes leis de tendéncias que por-
ventura presidam ao processo fdlico-axiolégico da nomo-
génese juridica e de seu desenvolvimento como componente
do mundo cultural, constitui tarefa a ser cuidada notada-
mente pela Sociologia Juridica, com base na observacao
direta dos fatos sociais e com os subsidios da Psicologia
Social, da Politica do Direito, da Histéoria do Direito, etc.

Vista a questdo sob o prisma da Filosofia do Direito,
parece-me, no entanto, possivel discriminar algumas teses
fundamentais sébre tdo relevante questdo, que poe em evi-
déncia a necessidade essencial da analise do Poder na com-
preensdo da origem e do desenvolvimento da norma juridica:

a) A “nomogénese” juridica pode ser com-
preendida como momento de um processo total,
o qual, englobando objetivamente cada experién-
cia normativa particular, dar-lhe-ia sentido con-
creto (concrecao do tipo hegeliano, que pressupée
a objetividade de uma idéia, cujo desenvolvimen-
to dialético daria nascimento as experiéncias par-
ticulares, validas tdo sOmente porque e enquanto
inseridas no processo historico total).

b) A tese oposta de cunho relativista, e até
mesmo cético, de uma “nomogénese juridica”
atémicamente concebida, insuscetivel de ser expli-
cada no conjunto da experiéncia histérico-social
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do Direito: cada experiéncia normativa particu-
lar seria um mundo “a se”, distinto ou desligado
dos demais, de maneira que cada norma juridica
teria a sua propria histéria e validade.

¢) A tese que nio subordina a nomogénese
juridica a4 unidade de um processo de atualiza-
¢do de um valor unitario e absoluto, mas, em-
bora reconhecendo a especificidade de cada mo-
mento normativo, ndo o erradica do processo to-
#al da experiéncia do Direito, a qual, por ser
uma experiéncia estimativa, participa da “soli-
dariedade” insita no mundo dos valores; e, por
ser uma “experiéncia humana”, prende-se sem-
pre ao foco irradiante de todos os “valores”, que
é “o prdéprio homem visto como valor”.

As trés posicoes acima distintas, — as quais correspon-
dem maultiplas colocagées subordinadas ou derivadas —
refletem-se, de maneira permanente e decisiva, em toda a
problematica juridica, por mais que se queira delas abs-
trair, a pretexto de fuga de questdoes metafisicas, apontadas
simplisticamente como sendo “sem sentido”.

Porque, na realidade, o que tais posi¢cdes condicionam
sd0 trés posicoes fundamentais diversas:

a) quanto ao modo de se conceber o papel
ou a funcao do Poder em geral na nomogénese
juridica, ou seja, no ato de por-se “in esse” a nor-
ma de direito;

b) quanto ao Poder, em particular, no mo-
mento da interpretacio da norma vigente;

¢) quanto, finalmente, 4 questdo nuclear da

justica de cada decisdo singularmente considera-
da.

Nos limites estritos déste trabalho torna-se impossivel
desenvolver amplamente tais questdes, mas estou conven-
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cido da necessidade de formular problemas, como éstes
aqui propostos, os quais resultam das exigéncias de concre-
<0 ou de socialidade juridicas, reclamadas pelos chamados
anti-normativistas, ¢ que devem ser atendidas, mas sem o
sacrificio dos valores de seguranca, de certeza e de “racio-
nalidade”, essenciais a uma concepcao democratica do Di-
reito e do Estado, sob pena de correrem risco as garantias
€ as liberdades fundamentais do homem, expostas as osci-
lagdes e as incertezas de uma livre captacdo do “jus vivens”.

Ficardo necessariamente implicitas algumas consequén-
cias do ponto de vista aqui exposto sObre a normatividade
concreta, no que se refere a delimitacao do campo da Lo-
gica Juridica Formal, assim como com referéncia aos pro-
blemas praticos de interpretacdo do Direito, eis que o pro-
cesso interpretativo, de natureza necessariamente axiologi-
ca, ¢ da esséncia mesma da normatividade. De tal sorte
que, se ndo ha norma sem interpretacao, também se podera
dizer que a norma vive de sua interpretacido, condicionada
esta por um complexo objetivo de circunstancias faticas e
valorativas que transcende os quadros preferénciais do juiz
ou do administrador, os quais s6 podem agir auténticamen-
te enquanto intérpretes dos valores vigentes na comunidade
social que representam.

6 — Vejamos, sumariamente, quais as consequéncias
que, no plano da exegese e da aplicacdo do Direito, de-
fluem, logicamente, das trés doutrinas fundamentais sdbre
a nomogénese juridica, tais como foram acima distintas.

Se, com manifesto otimismo, se cré que cada norma
nao constitui sendao o elo expressivo de um valor absoluto,
o Poder passa a ser tratado como algo de imanente no
proprio processo da juridicidade. Uma estranha e inexpli-
cavel forca presidiria ao processo historico do Direito: cada
experiéncia particular valeria positivamente, abstracio fei-
ta de sua validade intrinseca, porque seria momento ne-
cessario na sucessdo dos eventos, sucessdo esta governada
por um valor absoluto e envolvente, de tal modo que o

yeil

que “é” corresponderia sempre ao que “deve ser”. Désse
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modo, a interferéncia do Poder dando férca a uma norma
e repelindo outras normas possiveis, seria, “ipso facto”,
um ato de racionalidade absoluta. As consequéncias de
ordem pratica desta primeira concepcio sdo facilmente
compreensiveis, quer se pense no Direito como a atualizacio
dos valores dominantes de uma classe, como se proclama
no regime soviético, quer se apresente como a expressdo
objetiva dos valores da Raca ou do Estado, a cujos insonda-
veis designios estariam confiados os homens e as coisas.
Por via de consequéncia, interpretar uma norma juridica
qualquer seria sempre realizar uma sondagem na finalida-
de suprema que lhe d4 legitimidade, para acolher-se a so-
lucdo compativel com o programa politico em vigor, fican-
do em um plano subordinado os valores das pessoas e dos
grupos naturais.

Se passarmos a considerar a segunda posicdo, chegare-
mos, se quizermos ser corajosamente coerentes, a conclusio
relativista de Gustavo Radbruch quando nos diz que, ndo
se conseguindo saber o que é o “justo” e sendo relativos
e variaveis os valores da justica, torna-se necessario que
alguém, armado de forca, defina e decida, em cada caso,
acerca do “juridico” (Filosofia do Direito, trad. port.,
Sdo Paulo, 1937, pags. 137 e segs.). Em tal caso é a analise
de cada complexo de circunstancias que dita o caminho a
seguir-se. O maximo que se podera fazer, para evitar-se
o arbitrio da decisio (arbitrio de um sd, ou arbitrio de
muitos, pouco importa) ¢ considerar a nomogénese cada
vez mais, realisticamente, como um problema técnico. As-
sentado que esteja o programa de vida preferido por uma
comunidade (no sentido da democracia individualista, da
democracia social, ou do coletivismo, segundo fatéres de
natureza meta-juridica) o Poder, que converte uma “regra
possivel” em uma norma efetiva, agira segundo as diver-
sas circunstancias, em funcido dos fins gerais e dos meios
idéneos. Como diz Roubier, a Politica Juridica cedera
lugar a Técnica Juridica, vista essencialmente com uma
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“ciéncia dos meios”, destinada a tornar assimilavel pelo
corpo social o fim visado. (Travaux de la Semaine Inter-
nationale du droit, Paris, 1950, pags. 150 e segs.)

Sempre dentro desta segunda concep¢ao, uma vez pos-
ta a regra, como se ecaracteriza a tarefa do administrador
ou do juiz que devem interpretar e aplicar o direito? Ao
lado dos que ainda pregam a estrita subordinacao de am-
bos ao modélo criado pela técnica legislativa, avulta o nu-
mero dos que, em maior ou menor grau, reconhecem a
liberdade do magistrado ou do administrador perante a
regra, atribuindo-lhes o dever de repetir, na esfera ou or-
bita de sua competéncia, 0 mesmo trabalhe de elaboragdo:
técnico-cientifica ja desenvolvido de inicio, genéricamente,
pelo legislador: a luz das circunstincias faticas particula-
res, ao administrador ou ao juiz cabe adaptar a norma
juridica ao que a sua observacdo dos fatos sugere, guiados
por critérios objetivos de ordem cientifica, ou entdo, pre-
encher as lacunas da legislacdo sempre seguindo o que lhe
determina uma pesquiza de cunho eminentemente sociold-
gico. Como se vé, levando a questdo até as suas ultimas e
rigorosas consequéncias, — cré-se na possibilidade de res--
postas para a singularidade de cada caso, embora com base
em critérios cientificos, que seriam os Gnicos horizontes
delimitadores da acdo do intérprete.

De conformidade com a terceira posigio acima apon-
tada, — para a qual acabam inadvertidamente convergindo
muitos dos adeptos das outras duas tendéncias, — o que
nos revela a experiéncia histérica do Direito é um desejo
de composicdo permanente entre liberdade e sequranca, um
renovado esforco de implicacdo entre o particular e o geral,
entre os valores de estabilidade e os de progresso, o que
explica a “prudéncia” da qual deve se revestir uma ciéncia,
que desde a intuicdo sintomatica de suas origens, se chama
“Jurisprudéncia”

E preciso, em verdade, nido olvidar que, na nomogénese
juridica, o Poder representa sempre um momento de livre
escolha, um coeficiente de discricionariedade, por mais pre-
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€i0osos que sejam os subsidios fornecidos pela Politica do
Direito, pela Sociologia Juridica, pela Economia, por tédas
as Ciéncias que digam respeito a hipotese a ser regulada.
Isto ocorre, quer o Direito se origine principalmente no
plano legislativo, como nos paises de tradicio romanistica,
quer resulte da atividade jurisdicional ou dos costumes,
como acontece nos paises da “Common Law”: o Poder
pode revelar-se através de orgdos definidos (Parlamentos,
Tribunais, etc.) ou atuar como férca genéricamente difusa
no corpo social, como se da com as normas juridicas con-
suetudinarias, quando a opcdo é o produto de opc¢des and-
numas que se repetem e se reforcam através do tempo.

Nao sendo a norma juridica particular considerada a
expressao de um valor objetivo supremo; nem tao pouco
a expressao genérica de um saber cientifico verificavel em
cada hipotese isolada; mas antes a composi¢do prudente
de exigéncias fdtico-axiolégicas, resultante da subordinacio
dos dados socioldgicos, econdmicos ou ciéntificos a pruden-
tes critérios de oportunidade e de conveniéncia, impde-se
a conclusao de que a norma juridica ndo pode ser vista,
pelo interprete, como um modélo definitivo: ¢ um modélo
sujeito a prudéncia determinada pelo conjunto das circuns-
tancias fatico-axioldgicas em que se encontra situado o
administrador ou o juiz.

Fixemos, por um instante, éste ponto essencial, mesmo
porque éle nos esclarece o sentido da normatividade, inse-
rida em um processo histdrico-cultural que, pela sua pré-
pria estrutura, nao pode deixar de se apresentar como “pro-
cesso de implicacdo e de polaridade”, em virtude de sua
natureza axiolodgica.

A normatividade, como ja disse, ¢ momente conclusivo
‘de cada ciclo particular da experiéncia do Direito, pois
uma experiéncia social, que ndo atinja o momento da “nor-
matividade”, ndo chega a ser experiéncia juridica. E pre-
ciso situar bem a questdo, pois, muitas vézes, confunde-se
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o que ¢ culminante no ambito de um processo particular
com o que & decisivo de maneira geral, ahsolutizando-se,
dessa forma, o valor da norma como tal.

Néste sentido, nunca ¢ demais insistir sObre a pene-
trante ponderacdo de Benjamim Cardozo quanto ao valor
provisorio de cada norma juridica: “As normas e principios
existentes podem nos dar a nossa situacdo presente, 0 nosso
comportamento, nossa latitude e longitude. A estalagem
em que nos abrigamos durante a noite ndo é o fim da jor-
nada. O direito, assim como o viajante, deve estar pronto
para o amanha. Ele deve ter um principio de evolugio™.
(The growth of the Law, Yale University Press, 1948, pags.
19 e seg)

Essa provisoriedade da norma nédo deve, todavia, ser
entendida formalisticamente, para indicar o fato 6bvio de
que nao ha normas juridicas que niao possam ou nao de-
vam, mais cédo ou mais tarde, ser substituidas por outras
mais adequadas a evolucdo social.

O que se deve antes entender ¢ que a norma juridica
mesma, sem que sofra qualquer alteracio de ordem formal,
isto é, embora mantendo extrinsecamente a sua estrutura
verbal, na realidade, é suscetivel de continuas mudancas.
Isto ocorre em virtude:

1) da incidéncia de novas normas que ve-
nham exercer pressdo sObre a totalidade do sis-
tema, visto como basta, as vézes, uma sé lei nova
para alterar o sentido de muitas outras; a inter-
pretacdo é sempre de uma norma situada no sis-
tema, o que nos previne contra certas pretensoes
da Logica Juridica formal;

2.°) da alteracao verificada na tabua dos
valores da comunidade, a tal ponto que um mes-
mo artigo de lei, ndo obstante a identidade ver-
bal, pode significar uma coisa no Brasil e outra
bem diversa na Russia soviética, o que nos pre-
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vine contra identificacbes apressadas entre os
sistemas legislativos feitas por alguns cultores do
Direito Comparado;

3.°) da superveniéncia de imprevistas con-
di¢bes técnicas, com mudancas no plano fatico,
que restringem ou alargam o Ambito de incidén-
cia de modélo normativo.

Nio é demais lembrar alguns exemplos de alteracdo
substancial sofrida por certas normas juridicas, ndo obs-
tante a inalterabilidade de sua vigéncia formal.

Estdo ai, em primeiro lugar, tédas as mutagGes por
que passou o velho Cddigo Civil Francés em matéria de
responsabilidade civil, notadamente a partir das ultimas
décadas do século passado, quando os Tribunais, como nota
Georges Ripert, foram cedendo aos reclamos da doutrina,
aceitando as “construcdes técnicas” que esta oferecia aos
textos imutaveis, em funcdo de elementos supervenientes
e imprevistos no conviver social. As normas aparentemen-
te eram as mesmas, mas, na realidade, passavam por al-
teracOes semadnticas tdo profundas que teriam provocado
justa perplexidade nos mentores da Escola da Exegese.

No Brasil, para nio citar sendo um caso dos mais ex-
pressivos, pense-se nos nobres recursos de exegese da ju-
risprudéncia patria para salvaguardar os direitos heredi-
tarios do conjuge superstite, que, segundo o sistema do
Codigo de 1916, estaria, no rigor do texto, sujeito & sua
lei pessoal consagradora do regime de separacdo de bens,
acarretando situacGes de “summa injuria” Sio todos exem-
plos de uma alteracdo na tabua dos valores sociais, pela
crescente afirmacdo da idéia de solidariedade.

Em matéria contratual, enquanto prevaleceu o principio
da “autonomia da vontade”, — expressio viva de uma
civilizacdo de tipo individualista, — nao houve possibili-
dade de encontrar nos textos de nossa lei civil guarida para
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as solugdes que, agora, em outro clima espiritual, cada vez
mais se acentuam com o dirigismo contratual e a clausula
“rebus sic stantibus”.

Vé-se, pois, que a revogacao de uma lei tdo somente
por outra lei é uma verdade no plano formal da vigéncia,
mas ndo no dominio concreto da eficacia da regra de Di-
reito.

Mudancas de ordem axioldgica ou fatica podem impli-
car em alteracdes semdnticas que diao nascimento, em ul-
tima analise, a uma norma nova quanto a seu contetido,
o gue se torna ainda mais evidente em se tratanto de
“standards” juridicos que permitem a configuracdo da hi-
potese normativa a luz da natureza e das circunstancias
do caso, ou segundo critérios que possibilitam ampla mar-
gem de estimativa.

Poderiamos dizer, em suma, que a norma juridica, re-
sultante de fatos e valores, uma vez posta em vigor, atua
soObre o meio social, suscitando novos processos axioldgicos
ou assumindo dimensdes axiologicas diversas, pela inter-
corréncia de fatos imprevisiveis. No decurso do tempo, a
norma vive em um processo dialético, que possui eficdcia
nos limites da elasticidade de sua vigéncia: quando o indice
maximo de adaptacdo ¢ atingido, pde-se, com urgéncia, o
problema da revogacdo formal.

Isto posto, poder-se-ia representar o processo evolutivo
do contetido de uma norma do seguinte modo:

NN
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A norma juridica, por conseguinte, vive inserida na
concre¢do do processo historico, representando sempre uma
medida ou, relevem-me a expressio pouco precisa, uma
ponte flexivel e elastica entre fatos e valores.

Pois bem, nessa renovada adaptacdo evolutiva da nor-
ma juridica aos fatos e valores, enquanto ela se mantém
em vigor, deve ser respeitado o coeficiente de sua elastici-
dade nalural. A norma juridica corresponde sempre certo
horizonte intrasponivel de vigéncia e de eficacia, dentro do
qual é mistér que se mantenha o interprete, sob pena de se
comprometer o valor de certeza, que é essencial ao Direito.

Dir-se-a que esta certeza fica comprometida, quer quan-
do o aplicador do Direito se converte em instrumento de
um valor absoluto (classe, nacdo, etc.); quer quando age
em nome de supostas verdades cientificas livre e rigorosa-
mente atingidas; quer, ainda, quando procura atender, com
prudéncia, aos dados que a ciéncia revela sobre os elemen-
tos faticos, ou ao que a sua consciéncia apreende no mundo
dos valores. Nesta ultima hipétese, porém, os valores, dos
quais o juiz ou o administrador deve ser interprete, nao sao,
os de sua conviccdo pessoal, os de sua predilecdo indi-
vidual, mas sim os valores vigentes na comunidade. Maior
seguranca seria absurdo pretender, na escala da experién-
cia humana.

Com tal maneira de entender-se a norma juridica, re-
conhece-se que ela ¢ sempre a expressdo de algo que, trans-
cendendo a pessoa do legislador e a do interprete, aqui e
agora, ¢ comum aos que emanam as normas e aqueles a que
elas se destinam. Esse ponto comum de apoio e de refe-
réncia é dado por algo que possui sentido de permanéncia
no evolver histérico, ¢ que condiciona a histéria mesma:
¢ a dimensao essencial do homem como pessoa, como valor
fonte de todos os valores.



Revisdo Criminal. (*)

Vicente de Azevedo

Livre docente de Direito Judiciario Penal na Fa--
culdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

“Instituto monumental tdo pouco conhecido entre nds,.
apesar de tdo praticado”, — eis as palavras com que Joao
Vieira de Aratjo encerra sua monografia: A revisao cri-
minal dos processos penais, Rio, 1899.

A observacdo do ilustre penalista, jurisconsulto, pro-
fessor, magistrado e legislador continua a ter plena atuali--
dade entre nés, mais de meio século depois de enunciada.
Pela leitura dos artigos 621 a 631, que disciplinam a maté-
ria no Codigo de processo penal, parecem inspiradas as
suas palavras.

A funcdo, razdo de ser, o fundamento da revisio cri-
minal é a reparacdo do érro judiciario, o érro judiciario
que tem sido o tema predileto dos filosofos, dos socidlogos.
e dos cultores da historia do direito.

“E una storia vecchia e sempre nuova”, exclama Arturo
Rocco, a histéria de todos os dias, e prossegue: “Triste
confissdo a fazer logo de inicio: o érro judiciario é o tri-
buto que a fragilidade, que a falibilidade humana quotidia-
namente paga a natureza inexordvel. A verdade absoluta
¢ esfinge de que ninguém, legislador ou juiz, pode gabar-se
de ser o Edipo.”

(*) Do curso de Direito judicidrio penal dado na Faculdade
Paulista- de Direito da Universidade Catélica de S3o Paulo.
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Esse fantasma negro que acompanha sempre a justica
-eriminal, como se féra a sua propria sombra, — é como
outro autor qualifica o érro judiciario.

Realmente: ndo ha forma de processo, ndo ha ordena-
mento judicial, ndo ha sistema de prova que possa garantir
a inocéncia, do érro judiciario.

Suas vitimas teve o processo inquisitério, pelo qual
tanto sangue inocente correu, segundo registra a histéria;
niao menos o sistema processual misto, embora represente
notavel triunfo da civilizacdo moderna sobre a antiga bar-
barie processual; por milhares se contam os érros oriundos
do método das provas legais; outros tantos tera que deplo-
rar o sistema do livre convencimento, ou da certeza do
homem. E tudo isto, tudo, sem que se ponha em duvida
a sinceridade e a boa fé dos juizes, a fidelidade das teste-
munhas, a honestidade e a lisura dos peritos, a veracidade
das confissdes.

Esta inelutavel fatalidade do érro judiciario, que lei
alguma conseguiu jamais prevenir, levou os legisladores a
procurar meios de combaté-la eficazmente, e, uma vez re-
conhecida, repara-la na medida do possivel; o érro judi-
ciario, que ¢é ainda hoje, e sera por todo o sempre, o argu-
mento tremendo contra a pena de morte.

Firmada, assim, a hipoétese, e admitida a eventualidade
do érro judiciario, estd exposta a funcdo, a razio de ser,
o fundamento, a finalidade da revisdao criminal: o reconhe-
cimento e a reparacdo do érro judiciario.

Como conceituar a revisdo criminal no sistema do pro-
cesso penal? Esta certa a sua classificacdo como recurso?

Modernos estudos de processo penal (Eduardo Massari,
Giovanni Leone) colocaram no tapete da discussio o tema
da pluralidade da acdo penal, ou a demonstracdo de que
a acdo penal ndo ¢ somente aquela em que se pede ao
juiz que cumpra o dever jurisdicional ‘que compete ao Es-
tado, ou seja a apuracdo da responsabilidade criminal do

acusado, sua eventual condenacdo e a imposi¢cdo da respe-
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tiva pena criminal. A prestacdo jurisdicional que se so-
licita & justica penal, por meio da acusacido, ndo é a tnica
que pode ser invocada mno juizo criminal. Com outros
objetivos podera ser exercido o direito de acdo em relacdo
a jurisdicdo criminal.

Dois exemplos de acdo penal especial, muito embora
ainda figurem em o nosso, como na maioria dos Codigos,
entre os recursos, sdo: o habeas-corpus e a revisao criminal.

Observe-se como a idéia da acio reponta desta obser-
vacdo: “Faltava assim (como entre nds até 1890) um re-
médio juridico para conseguir a emenda de uma sentenca
errénea ja passada em julgado”. Sublinhamos a expres-
sdo remédio juridico, empregada por Alvaro Villela, citado
por Jodo Vieira de Aratjo, ao versarem, tanto éste, como
aquéle, a revisdo criminal. Que outra coisa é a acdo, senao
um remédio de direito?

Y

Em matéria civil, o equivalente 4 revisdo é a acic res-
cisdria, com idéntica destinacdo. Incluida entre as acéGes
especiais, nada oferece de comum aos recursos. Por versar
s6bre direitos privados, o direito que a garante esta sujeito
a prescricdo. A aclo rescisdria prescreve em cinco anos.
No civel, a autoridade da coisa julgada limita se as partes
litigantes. E a regra. A autoridade da coisa julgada no
crime é incomparavelmente mais extensa, porque alegavel
erga omnes. Entretanto, o direito a revisdo criminal pode
ser utilizado sempre, até depois da morte do condenado.

E realmente um novo julgamento procedido com novos
elementos, surgidos ou obtidos apos a manifestacdo defi-
nitiva da justica. Novo julgamento em qué, tal como na
acdo rescisoria, a justica esta melhor aparelhada e mais
esclarecida.

Alimena assim se expressa, conceituando a revisao
criminal: “. . o juizo da revisdo, tutela também a digni-
dade do magistrado porque, enquanto o juiz da apelacdo
diz ao juiz da primeira instdncia: Erraste, e eu te corrijo,
-— 0 juiz da revisdo diz ao juiz da decisao definitiva:

11
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“Julgo como terias julgado, se tivesses conhecido aquelas
provas que nio constavam dos autos, e que eu agora co-
nheco”.

Os dois pressupostos da revisdo criminal. Estabelecido
que o fim primordial a que se destina a revisio criminal
é a emenda do érro judiciario; que a revisdo criminal é
a valvula de garantia, é o remédio e a possibilidade sempre
presente, que nio prescreve nunca, que se admite até mes-
mo post mortem para a reabilitacio da memoria do con-
denado; a satisfacdo de uma divida, o reconhecimento, a
confissdo de um érro, e a respetiva reparacdo, — vamos
estudar os seus dois pressupostos, que sio a coisa julgada
e o0 érro judicidrio. Ficara mais clara a idéia, inverten
do-se a ordem, ou mudando a construcdo da frase: o érro
judicidrio contido na coisa julgada, porque sdmente se pode
admitir a existéncia do érro judiciario, depois de a sentenca
condenatoria ter transitado em julgado. Enquanto algum
recurso for cabivel, enquanto a justica nfo se tiver mani-
festado em definitivo, ndo ha coisa julgada.

Que é, pois, a coisa julgada? O génio do jurisconsulfo
Ulpiano deixou bem, claro que — res judicata pré veritate
accipitur. A coisa julgada exprime, assim, uma presuncio
de verdade, a verdade si et in quantum, pois doutra forma
o texto diria: res judicata veritas est. E, como tdéda pre-
suncdo é, por assim dizer, uma verdade provisoria (exce-
tuadas as presuncées juris el de jure, que por uma con-
vencgao, nao admitem prova em contrario) ante a evidéncia
de uma prova em contrario, que ndo pode coexistir com a
afirmativa contida na sentenca, — a autoridade da coisa
julgada nado pode subsistir, deve ceder.

O processo criminal tem por fim (permita-se-nos a
imagem) — ver o crime e o criminoso. Os meios de fato
e de direito, os instrumentos de prova, a instrucfio criminal
sdo recursos para tornar certa essa visdo. A coisa julgada
revela a expressdo judicial dessa visdo. E, quando fatos
posteriores demonstram que essa visdo foi ilusoria, foi er-
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réonea, o juizo criminal deve novamente ver, ‘isto ¢, tornar
a ver, rever o fato e o seu autor, o crime e o criminoso.
Aparece, entdo como instrumento dessa operacéo, a revisao.

Néo é outro o modo de se expressar de Ortolan: “Sa-
bemos que o principio da coisa julgada, apoiando-se uni-
camente sdbre a presuncio e o quod plerumque fit, contém
o sacrificio feito ao interésse geral dos casos particulares
e excepcionais nos quais o juiz pode ter errado. Também
sabemos, porém, que, se em direito penal tal sacrificio deve
ser feito sem retrocesso, e mantido quando se trata de erros
favoraveis ao acusado, assim ndo deve ser quando o érro
consistir na condenacio, como culpado, de um inocente, e
que uma porta deve ser aberta no momento em que seme-
lhante érro se manifesta para fazé-la reparar: esta porta é
a revisao (1).

A revisdo é, pois, um recurso, ou melhor, uma acio
destinada a corrigir a decisdo judicial penal de que ja nao
mais caiba recurso ordinario. E assim, o ter a sentenca
transitado em julgado constitui condi¢do necessaria para o
exercicio désse remédio salutar e reparador: um pressu-
posto, como se diz hoje na técnica processual.

Para correcio e emenda dos erros judiciarios, duas
espécies de remédios se criaram: os preventivos e os repa-
ratérios. Entre os primeiros se contam os recursos e os
graus de jurisdicdo. A sentenca se torna definitiva depois
de esgotados todos os meios e recursos judiciais. Entre
os ultimos, os recursos reparatdrios, se encontram a graca

(1) Citacdes de Alvaro Villela, A revisGo no processo criminal,
Coimbra, 1897, pg. 59; Ortolan, Elements de droit penal,,t. II, pg.
624. A teoria da presuncdo da verdade contida na coisa julgada
nio conta com a undnimidade das opinides. Vide Arturo Rocco,
Trattato della cosa giudicata come causa di estinzione dell’ azione
penale, in Opere giuridiche, vol. 1I, pgs. 229 a 234, nos. 133 e 134,
No mesmo lugar a explicacdo de que a expressio latina res judicata
nio corresponde a coisa julgada. Davam os romanos outro sentido
3 palavra res ai empregada.
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€ a revisdo. Segundo o conceito geral, a revisio ¢ um re-
curso extraordinario pelo qual se examina de novo para
corrigir um érro de fato, processo ja findo, ou com sentenga
passada em julgado. (Pedro Lessa, “Poder Judicidrio”).

Destina-se o processo a4 descoberta da verdade. E a
coisa julgada traduz a verdade. E a averiguacdo, o reco-
nhecimento, a convic¢io da verdade, numa palavra, a cer-
teza. E, como na certeza nac cabe a davida, ndo ha Iugar
para a duvida, — segue-se que a coisa julgada é a verdade.
A verdade, entenda-se, dentro dos limites da contingéncia
Humana. A certeza, verdade subjetiva, é equivalente a rea-
lidade, verdade objetiva. A verdade absoluta e objetiva,
nao existe, porque, tudo quanto o homem apreende tem um
valor subjetivo, pelo mesmo fato de ser apreendido pelo
homem: até aquilo que é diretamente percebido pelos nos-
sos sentidos é uma verdade relativa, sugeita a controvérsia,
porque insuficientes, faliveis e imperfeitos sdo os meios hu-
manos de conhecimento da realidade. Devemos nos con-
tentar com a certeza subjetiva, porque a verdade absoluta
e objetiva nio existe. Ademais, quando homens honestos,
inteligentes, instruidos, examinaram com cuidado e impar-
cialidade uma controvérsia sujeita ao seu juizo, a proba-
bilidade é de que, apos haverem ouvido as explicacdes (ra-
zoes) contraditorias das partes e terem se inteirado de todas
as nocdes materiais e juridicas destinadas a iluminar a sua
mente e a sua consciéncia, ésses juizes dardo a controvérsia
uma solucdo conforme a verdade. A certeza judicial cor-
responde, pois, normalmente & verdade judicial. Nao se
pede mais do que isso. Todo o conhecimento humano, e,
portanto, também aquéle do juiz, por forca das limitacdes
apontadas, corresponde a uma probabilidade: conhecimen-
to perfeito é conhecimento ilimitado e, portanto, sobrehu-
mano, impossivel. (2)

(2) Arturo Rocco, Teoria geral da autoridade da coisa julgada,
etc., in Opere giuridiche, vol. 2.° pgs. 237 e 8. Do mesmo sentir,
Lopez Moreno, La prueba de los indicios, pgs. 145 e 254. Manzini,
entretanto, (Tratado, vol. 4., pg. 675, nota 2) considera superada
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Assinale-se finalmente: nesta matéria de coisa julgada
no crime nio ha presuncio absoluta: nem a condenacdo é
absolutamente extreme de duvida, nem a absolvi¢do é ga-
rantia de inocéncia. A coisa julgada no crime exprime
a certeza humana, a conviccao de justica.

Fundamento da revisdo. Do que ficou exposto podemos
deduzir que as causas determinantes da existéncia da re-
visdo criminal sao as seguintes:

a) admitir a possibilidade de se provar a inocéncia
do condenado, em virtude do aparecimento de provas nesse
sentido, depois de transitada em julgado a sentenca con-
denatéria;

b) sanar as injusticas manifestas gque advenham da
errbnea apreciacdo da prova, contingéncia da falibilidade
humana e de circunstancias materiais, corrigindo a ma apli-
cacao da lei penal ao caso concreto;

¢) anular o processo ou o julgamento viciados, nulos
e mandar reproduzi-los.

Ocorre o primeiro caso, quando se verifica um error
in judicando, érro judicidrio, consistente em érro de fato.
Existe o érro judiciario guando fato até entdo desconhe-
cido, revela ter o poder judicidrio chegado a uma conclusido

esta teoria do calculo das probabilidades, e assim se manifesta:
“Tentou-se aplicar na segunda metade do século XVIII, e na pri-
meira metade do século XIX, 2 matéria do érro judiciario, o calculo
das probabilidades, ete. etc.” Mas, desde que Bertrand, no seu
célebre Trattato sulle probabilitd excluiu a aplicabilidade da andlise
matematica a semelhantes pesquisas, ésta via foi abandonada.”
Parece todavia, que a opinido do mestre italiano é demasiado rigida:
a conclusdo de que a certeza é a soma das probabilidades chega
Benjamim Cardoso, juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos da
América do Norte, em The nature of the judicial process and the
grouth of the law, trad. brasileira com o titulo “Os métodos de
julgamento”, pgs. 136 e 157. Da mesma opinido: Tourtoulon, Philo-
sophy in the development of law, vol. XIII, pg. 634, de Modern
Legal Philosophy Series. E modernos sdo &stes autores.
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falsa quanto ao crime, quanto a autoria, quanto 4 honesti-
dade da prova.

A primeira vista parece que raras devem sec, rarissi-
mas, as aberracdes da justica; assim o pensam muitos, e
com razdo. Pois ndo recai a sentenca dos tribunais sobre
pontos de fato, cujos elementos é possivel determinar? Néo
véem os juizes pelos olhos das testemunhas? N&o ouvem,
tantas vézes, a confissio do acusado? Nio se cercam de
homens competentes e leais para se esclarecerem sObre as
especialidades técnicas? N&do segue o processo uma evo-
lucdo regular propria para formar uma convic¢do segura?
Nao nasce a luz do debate entre a acusacdo e a defesa;
nao existe um organismo judiciario devidamente hierarqui-
zado para prevenir o possivel desvio da ac¢do penal?

Tudo isso existe, e se pratica, mas tudo isso é falivel,
e o érro judiciario acompanha passo a passo ainda a mais
perfeita organizacdo dos juizos penais.

Nido comportam os limites déste curso toda a vasta e
sedutora matéria do érro judiciario. A bibliografia é rica
e brilhante.

E, na realidade, a espécie mais tipica de revisdo cri-
minal: a justica chegou a determinada conclusdo pela igno-
rancia de fato, ou circunstancia, que destroi a afirmacéo
da sentenca, assim em relacdo ao fato incriminado, como
em relacdo a autoria. Ou entdo, vé-se obrigada a reconhe-
cer o seu érro, pela averiguacdo da falsidade da prova
constante do processo. Esta tltima hipdtese é mais fecunda
do que se pode supor.

O problema do érro judiciario de fato deve ser apre-
ciado sob trés aspectos: a) em relacdo ao fato considerado
crime; b) em relacdo a autoria; ¢) em relacdo & prova.

Em relacdo ao fato, tanto pode a prova nova demons-
trar a inexisténcia, como demonstrar que o fato ndo cons-
titui crime, ou constitui crime menos grave, impondo-se,
portanto, uma desclassificacdo. Neste particular nosso di-
reito e nossa jurisprudéncia sdo liberais. Também em re-
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lacdo ao fato, a prova nova pode conduzir a erronea de-
terminacdo do elemento moral que ocasionou o delito.
Exemplos: crime culposo, em vez de doloso; tentativa, e
nio crime consumado; crime impossivel, ou inexistente (3).

3

Em relagdo a autoria. Provado nos autos o fato de
forma exaustiva, verdade notoéria, — depois da condenacao
definitiva verifica-se que o seu autor, ou os seus autores
nio foram os réus condenados, e sim outros. Hipotese
fecunda, dissemos, e cumpre repetir, porque, se é certo que
os indicios sdo fatos e que os fatos ndo mentem, facts d’ont
lie, como enfaticamente dizem os ingléses, — ou como se
expressa a sabedoria popular, contra fatos ndo hd argu-
mentos — menos certo ndo é que, sendo mudos, os fatos
estdo sujeitos & nossa interpretacdo. Os fatos — quantas
vézes! — tém aparéncias enganosas, o acaso e o destino
tecem toda uma trama tremenda de coincidéncias, de apa-
réncias, que levam, parece que fatalmente, a conclusdes que
a4 nossa razio se apresentam como irresistiveis e ineluta-
veis, e que, entretanto, podem ndo corresponder a verdade.

Os fatos nio mentem, é verdade, mas ndo mentem
porque sdo mudos. Na interpretacio é que entra o ele-
mento humano, subjetivo, que varia de individuo para in-
dividuo.

Se passarmos da prova indiciaria para a confissdo, a
probatio maxima, a rainha das provas, — forca é reconhe-
cer que éste meio de prova tdo convincente, em especial
para os leigos, esta longe de ser extreme de vicios e de-
feitos. Pois ndo ha confissGes falsas? ConfissOes falsas,

(83) Convém registrar o titulo de esclarecimento: a doutrina
que vimos expondo corresponde aproximadamente ao que existe,
de positivo, em nosso direito. Na Itdlia, por exemplo, a orientacio
& muito menos liberal. Rarissimos, e realmente excepcionais, sdo
os casos de revis@o criminal. De acérdo com o Cédigo de processo
penal italiano n@o se admite a revisdo por érro de direito ou injus-
tica; nado se admite revisdo para o fim de reducio da pena, da
discussao de inimputabilidade, etc. Vide Manzini, Trattato de diritto
processuale penale italiano, vol. 4.9, pags. 671, e segs.
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oriundas até de sentimentos nobres, posto sejam fontes mais
comuns o médo, a tortura, a vaidade, o desequilibrio men-
tal. O Cddigo penal italiano registra a figura delituosa da
auto-caltinia.

E que diremos da prova testemunhal? O depoimento
mais sincero, mais honesto, pode ser fruto de ilusdo de
¢tica, de sugestdo, de imaginacao, de equivoco e até mesmo
de alucinacdo. Julgam os juizes pelo que esta escrito nos
autos. Mas, haverd coisa mais dificil do que redigir cerios
depoimentos? Quando a testemunha ndo quer falar, n3o
h4a meio de arrancar o que ela sabe. Se a testemunha ¢
loquaz, se fala com desembaraco, acode ao inquiridor a
desconfianc¢a; se ¢ reticente, vacilante, faz supor reservas
mentais, sabe, e ndo quer dizer.

O juiz, convicto de que a responsabilidade criminal
recai sObre certo individuo (o acusado, o réu denunciado)
transmite inconscientemente essa conviccdo a testemunha
na maneira de perguntar, na insisténcia em repisar certos
detalhes, na forma de redigir, ditando, enfim, mais do que
a testemunha afirmou. E quando o juiz se equivoca? De
cem testemunhas, havera uma que nao tenha a timidez de
calar, embora ouvindo atribuir-lhe o que nao disse. O que
fica, afinal, escrito nos autos, nao espelha, nem de longe
as hesitacOes, as contradicGes da testemunha, para afinal
acabar concordando com o que o inquiridor quis. Néo
ficou dito se a testemunha é um timido, um débil mental,
um esquizofrénico. Profunda a observacdo de Edgard
Bertillon: os falsos testemunhos constituem, até certo pon-
to, a base da instituicdo judiciaria.

Provado o fato, provada a autoria, nfo estd, ainda, dito
tudo. Resta a responsabilidade, resta a imputabilidade,
pressuposto da responsabilidade. Esta tardando o apare-
cimento de um novo Pinel que retire das penitenciarias um
nimero sem numero de doentes, cuja destinacao apropria-
da é o asilo-prisdo, o hospital de alienados, o manicémio
judiciario.

Muito longe iriamos, demasiado longe, se fdssemos
apontar por menor tdédas as fontes do érro judicidrio. Im-
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prescindivel se torna a sua apresentacdo sucinta para mos--
trar a principal finalidade da revisdo criminal. Convém
todavia, ndo dar por encerrada a exposicdo sem observar:
é preciso que a prova reconhecida falsa tenha influido de-.
cisivamente na conclusdo. Porque a prova pode ser consi-
derada falsa, digamos, a testemunha ter sido até condenada
por falso testemunho, mas outras testemunhas idoneas.
terem deposto no mesmo sentido. O laudo pericial resul-
tar da venalidade do perito, mas a prova resultar manifesta
de outros elementos, de outros meios insuspeitos.

¢) Nulidade do processo. O art. 626 do Cddigo de
processo penal esta assim redigido:

Art. 626 — Julgando procedente a revisdo, o Tribunal
podera alterar a classificacdo da infracdo, absolver o réu,
ou anular o processo.

E a hipdtese do error in procedendo. Nao é facil ofe-
recer exemplos de nulidade processual a ser decretada por-
meio de revisdo criminal. Porque, se se tratar de nulidade
absoluta, insanavel, ou de ato processual inexistente, ¢
muito pouco provavel que tenha passado despercebida a
juizes e tribunais. E ainda: em se tratando de nulidade
manifesta, o caso sera de habeas-corpus (art. 648, VI) me--
dida muito mais rapida e igualmente eficaz. Em todo
caso é uma das formas de possivel deferimento de revisio,
e, uma vez anulado o processo, seguem-se todas as conse-
giiéncias, entre as quais avulta a prescricao.

Na revisdo criminal, o critério para se admitir a nuli-
dade, ha de ser infinitamente mais rigoroso do que o co-
mum, seguido nos recursos ordinarios. V.g.: em apelagio
o Tribunal anulara o julgamento do juri se houver parti-
cipado do conceiho, um juiz impedido. Mas, se se tratar
de revisdo, o mesmo fundamento nio sera suficiente. Nao
se sabe como o jurado impedido votou, uma vez que a
votacido ¢é secreta. Sera entretanto, de ser decretada a nu-
lidade em revisao se se provar que um dos participantes
do julgamento nio era jurado. O réu foi julgado por seis
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.juizes, e ndo por sete, como manda a lei. Enfim, e em
conclusdo: para que seja, em revisio, anulado o processo,
‘ou o julgamento; para que seja acolhida a alegacdo de
vitio ou error in procedendo, é mister que a nulidade seja
‘de tal ordem, de tal monta que se possa equiparar a ato
processual inexistente. O exemplo acima é tipico: se do
julgamento participou individuo que nfo era jurado (em
se tratando de juri tudo é possivel) o réu foi julgado por
seis jurados, o tribunal nfo estava legalmente constituido,
julgamento nulo. Mas, como ficou dito, nulidade manifesta
¢ fundamento para habeas-corpus, remédio muito mais
rapido, de resultado imediato.

Hipdétese nao prevista por nossa lei, que constitui uma
espécie de error in judicando é a da contradicdo de deci-
sCes: a justica civil se manifesta de tal forma, que retira
-da figura delituosa, um de seus elementos integrantes. Réu
-condenado por apropriacdo indébita; entretanto, na justica
civil, a prestacdo de contas chega & conclusao de que o réu
era credor da suposta vitima.

A revisdo criminal pré réu e pré societate. Até a pro-
-clamacdo da Republica, 15 de novembro de 1889, nao exis-
tia, entre nods, o instituto da revisao criminal. Criou-o a
Constituicdo federal de 24 de fevereiro de 1891 nestes ter-
mos:

Art. 81, — Os processos findos, em matéria crime, po-
derdo ser revistos, a qualquer tempo, em beneficio dos
condenados, pelo Supremo Tribunal Federal para reformar,
ou confirmar a sentenca.

§ 1.° — A lei marcara os casos ¢ a forma da revisao,
que podera ser requerida pelo sentenciado, por qualquer
do povo, ou ex-oficio pelo Procurador geral da Republica.

P p

§ 2.° — Na revisdo ndo podem ser agravadas as penas
da sentenca revista.

§ 3.° — As disposicdes do presente artigo sdo extensi-
vas aos processos militares.
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.Como se vé&, desde o seu nascedouro, vem sendo, entre
nds, considerado como um recurso prd-réu, que sOmente
lhe assiste, e em seu beneficio.

O deputado constituinte Jodo Vieira de Araujo, que
com tanto brilho discutiu a matéria, e seria o autor da pri-
meira, e até agora uma das tinicas monografias nacionais
sdbre o assunto, ficou wvencido, porque, em sua opinido,
devia se admitir também a revisdo criminal contra o réu,
promovida pela justica. Teoricamente, ha pouca margem
para discussdo: se a revisdo criminal tem por fundamento
o érro judiciario, e se o érro judiciario tanto pode suceder
contra o réu, em sentenca condenatéria, como a favor do
réu em sentenca de absolvicdo, deveria o instituto ser pos
dois sentidos. Erro judiciario ndo é somente a condenacio
de um inocente: é também a absolvicio de um culpado.

A solucdo acolhida por certas legislacGes estrangeiras,
de admitir a revisdo também de decisGes absolutorias, es-
pecialmente no caso de superveniente confissdo do réu ab-
solvido, é certamente atraente para os que colocam o in-
terésse do Estado acima de todos os outros, e para reparar
o escandalo proveniente do fato de o réu absolvido gabar-se
de sua sorte, ultrajando, assim, a justica. Por ocasido da
elaboracdo dos Codigos penais italianos o caso foi consi-
derado e a Comissdo da Caimara dos deputados se mani-
festou precisamente contraria a tal solucéo, por varios mo-
tivos, entre os quais cumpre destacar o seguinte: no
conflito de interésses opostos, a lei penal deve tutelar pre-
ferencialmente aquéles que, pela sua generalidade tém
maior importancia para a seguranca e tranqiiilidade sociais;
e sob éste aspecto é de altissimo interésse, a intangibilidade
dos julgados que puzeram térmo a apaixonadas contendas
judiciarias, restituindo a liberdade aos acusados, a honra e
o sosségo a familias inteiras. A questdo foi resolvida pela
negativa pela consideracdo de que mais valia, por uma
hipotese de importincia limitada, ndo abalar o principio
fundamental da autoridade da coisa julgada.
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Por dispositivo expresso de nosso Cddigo de processo
penal, na hipotese de o Tribunal julgar procedente a re-
visdo, podera absolver o réu, alterar a classificacdo do de-
lito, reduzir a pena, e anular o processo, ou o julgamento,
art. 626. Acrescenta o § tUnico: “De qualquer maneira,
nao podera ser agravada a pena imposta ao réu pela de-
cisdo revista.”

E alids, a orientacio do Codigo em relacdo a refor-
malio in pejus em recurso do proprio réu. Ja noutro passo
deixamos assinalado: os erros, os enganos, os equivocos
favoraveis ao réu, passada em julgado a sentenca, benc-
ficiam-no definitivamente.

Como se processa a revisdo. O processo formado pela
autuacdo da peticdo de revisao, instruido com a certiddao de
haver passado em julgado a sentenca condenatoria e com
as pecas necessarias a comprovacao dos fatos argiiidos, sera
distribuido a relator e a revisor, devendo funcionar como
relator um juiz do Tribunal que ndo tenha pronunciade
decisao em qualquer fase do processo.

O processo de revisdo é sujeito a dois julgamentos; nio
¢ expresso o Codigo a respeito, mas deduz-se da natureza
do recurso e do § 3.° do art. 625.

No primeiro julgamento, de admissibilidade, o relator
decidira se hia matéria para o julgamento, isto é, se o pe-
dido se baseia em alegacdes, ou é acompanhado de provas
¢que merecam ser conhecidas e apreciadas.

O texto legal do qual se deduz bem claro que o pro-
cesso de revisao ¢ sujeito a dois julgamentos, sendo o pri-
meiro de admissibilidade, é a parte final do § 3.° citado,
ou seja, a faculdade atribuida ao relator, de indeferir in
limine o pedido. E o primeiro julgamento, no qual se ve-
rifica se ha hase, se ha matéria para submeter o pedido
ao Tribunal. No indeferimento concede o Codigo o direito
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de recurso, que sera para o Tribunal, com a mesma com-
posi¢do competente para o julgamento da prépria revisao.
Bste recurso é o de agravo, embora o Cddigo nao lhe dé
esta denominacgdo.

A exigéncia do julgamento preliminar de admissibili-
dade se justifica ainda, alusdo no estudo dos recursos em
geral.

O Codigo admite a reiteracdo do pedido, desde que
fundado em novas provas: § tnico do art. 622. Se a rei-
teracdo do pedido é fundada em novas provas, ou em
alegacdes novas, quem vai verificar preliminarmente é o
relator, que indeferird o pedido se éste nao obedecer a
exigéncia legal.

Justamente por nao ser sujeito a prazo, nem a preclu-
sdo; justamente por ser de natureza excepcional, é que deve
ser sujeito a um julgamento prévio, juizo de admissibili-
dade.

I3

Outra razdo ainda ocorre: ¢ aquela que advém da
economia processual, da poupan¢a do Tribunal de actimulo
de servico. Este julgamento prévio garante a seriedade do
recurso. E é a caracteristica que distingue esta espécie de
recursos. Se se trata de medida protelatdéria, ou manifes-
tamente improcedente, é deste logo indeferido.

Analogo dispositivo apresenta o Codigo de processo
penal ao versar o Recurso extraordinario, arts. 633 e 634,
in verbis: “O recurso extraordinario sera interposto me-
diante peticdo ao presidente do Tribunal de Apelacdo, den-
tro de dez dias, contados da publicacdo do acdérdiao. Art.
634: Concedido o recurso etc. Nestas palavras, concedido
o recurso, esta implicita a faculdade de nido concessio. O
Codigo de processo civil versando a mesma matéria do re-
curso extraordinario é mais preciso: “interposto perante o
Presidente do Tribunal de Apelacdo, éste, se julgar que é
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caso de recurso extraordindrio, mandara abrir vista, etc.
art. 865.

Ai estd o julgamento prévio, ou de admissibilidade, que
¢ da esséncia de todos os recursos extraordinarios, tomada
a expressao em sentido amplo.

No caso de nao ser admitido, e havendo recurso, o
relator apresentaria os autos em mesa, e fara o relatério,
sem participar da discussao (art. 625, § 4.°).

Admitido o recurso, quando o Tribunal fér dividido
em camaras, ou turmas. o julgamento sera efetuado pelas
camaras ou turmas reunidas: ou, caso contrario, pelo Tri-
bunal pleno. No Supremo Tribunal Federal julgamento
obedecera ao estabelecido no seu regimento interno.

A tramitacao legal do processo de revisio é a seguinte:
O Relator mandara abrir vista dos autos ao procurador
geral, que dara seu parecer no prazo de dez dias. Por
igual prazo os autos serdo conclusos ao relator e ao revisor.
Segue-se o julgamento em dia designado pelo presidente.

Quem pode requerer a revisdo. 0O Cddigo de processo
penal nado conservou a linha de tradicdo iniciada pela
Constituicdo republicana de 1891, que permitia a qualquer
do povo, e ao Procurador geral da Republica, ex-oficio,
promover a revisdo criminal. Atualmente, nem o Minis-
tério Publico, representado pelo procurador geral, ou por
outro membro, podera requerer a revisio. Dispde o art.
623:

“Art. 623. A revisio podera ser pedida pelo prdprio
réu ou por procurador legalmente habilitado, ou no caso
de morte do réu, pelo conjuge, ascendente, descendente ou
irméo.”

Também prevé a hipotese de falecimento do réu du-
rante o processo de revisio. Neste caso o Presidente do
Tribunal nomeara um curador. O texto do artigo é o se-
guinte:
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Art. 631. Quando, no curso da revisio, falecer a pes--
soa, cuja condenacdo tiver de ser revista, o presidente do-
Tribunal nomeara curador para a defesa.”

O dispositivo remedeia a situacdo criada pela morte-
do réu, tanto no caso de ser éle mesmo o promovente da.
revisdo, como no caso de ser requerida por procurador..
No segundo caso o curador podera ser o proprio procura-
dor. A expressdo defesa é que parece mal escolhida.

Permitindo ao Procurador geral ex-oficio e a qualquer-
do povo a iniciativa de revisdo, mostrou-se o Legislador
constituinte da primeira republica mais sensivel do que os
autdres do Codigo, ao aspecto e a significacdo social do-
instituto.

Realmente, hoje, somente o préprio interessado dire--
tamente, ou por intermédio de procurador podera, em vida,
requerer a medida. Post morfem, o c6njuge sobrevivente,.
ascendente, descendente ou irmdo.

Indenizag¢do pelos prejuizos sofridos. A tultima parte-
do estudo da revisdo criminal deve ser dedicada a repa-
racdo do dano. A absolvicdo, diz o Cddigo, implicara o-
restabelecimento de todos os direitos perdidos em virtude:
da condenacdo — art, 627.

Ao reconhecimento e confissdo do érro judiciario se--
gue-se a reabilitacio moral do réu. O que se procura é
uma restitutio in integrum, a restauracio, o quanto possivel,.
do statu qud ante, da situacio anterior a condenacéo.

O Codigo emprega as expressdes indenizacdo e pre--
juizos. A nés se nos afigura que teria sido preferivel dis-
sesse: dano e reparacdo. Observa a préposito Arturo-
Rocco: “Nao se chegou a acdordo em relacdo ao nomen
juris a dar-se ao instituto. Dizem uns ressarcimento, ou-
tros indenizacdo, outros reparagio. Percebe-se que a di-
ferente denominagdo outra coisa ndo ¢ sendio a conseqilén--
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cia, nem sempre presente, do modo diverso de conceber a
natureza do instituto. E é justamente devido ao modo
particular com que nos parece deve ser considerada a na-
tureza do instituto, que preferimos o térmo reparacdo a
resarcimento, ou indenizac¢do. Exigem éstes uma concei-
tuacao cientifica que repugna a propria esséncia do ins-
tituto que examinamos.” A. Rocco, Natura e fondamento
.giuridico della riparazione alle vittime degli errori giudi-
ziari in Opere giuridiche, vol. II, pg. 279, nota I. Nao cabe
nos limites de nosso curso o estudo dos fundamentos ju-
ridicos dessa reparacido. Basta a constatacio de que o

Cddigo reconhece o direito e a maneira por que o faz.
Resa do art. 630:

Art. 630. O Tribunal, se o interessado o requerer, po-
dera reconhecer o direito a uma justa indenizacdo pelos
prejuizos sofridos.

§ 1.° — Por essa indenizacdo, que sera liquidada no
Jjuizo civel, respondera a Unido, se a condenacao tiver sido
proferida justica do Distrito Federal ou de Territorio ou
-0 Estado, se o tiver sido pela respectiva justica.

§ 2.° — A indenizacdo ndo sera devida:

a) se o érro ou a injustica da condenacao proceder
de ato ou falta imputavel ao préprio impetrante, como a
.confissdo ou a ocultacdo de prova em seu poder;

b) se a acusacao houver sido meramente privada.”

Al esta expressa a faculdade de o Tribunal admitir o
direito a uma justa indenizacao.

I3

O que de mais interessante ha a assinalar é a compe-
téncia atribuida & justica criminal de reconhecer um di-
reito patrimonial. E uma atribuicao civil outorgada a jus-
tica penal. Nao o devera fazer, entretanto, sendo a pedido
do interessado, e nunca espontaneamente “se o interessado
© requerer”.
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Deixemos passar o adjetivo justa — se vai ser liqui-
«dado o direito no juizo civil, como dispde o § seguinte, o
qualificativo justa é ocioso; assim como deixemos passar
4 expressdo prejuizos sofridos, porque seria de melhor
técnica dizer danos ocorrentes. E examinemos o dispositivo.

Pelas palavras: se o interessado o requerer — parece
que o titular do direito & reparacao é sOmente o réu. A
revisdo pode ser requerida pelo conjuge, ascendente, descen-
«dente, ou irmao, porém s6 depois da morte do réu. Pelas
normas do direito civil comum, o direito & reparacdo néao
:se extinguiria e passaria aos herdeiros: mas neste caso, nao.
A expressao interessado nao pode abranger as pessoas que
tém o direito de requerer a revisdo porque, em sentido
amplo, interessada é até a propria sociedade, em que se
repare uma injustica, se proclame uma inocéncia, se corrija
am érro judiciario.

De modo que, reconhecido o direito a reparacdo, a
«ecisdo da justica criminal faz actio judicali no civel, tal
como a sentenca criminal.

Ficam, pois, firmados éstes pontos: a) é facultativo ao
interessado requerer o reconhecimento de seu direito a re-
paracdo: b) ésse direito é privativo do réu e nao se trans-
mite aos herdeiros, quando titulares do direito de requerer
a revisdo: c¢) a decisdo favoravel do Tribunal, funcionando
-como justica criminal de segunda instancia, fara actio ju-
dicati na justica civil: d) nesta (a justica civil) apenas se
discutira a quanto da justa reparacdo, e se promovera a
Jdiquidacéo.

Respondera pela indenisacdo a fazenda da Unifo, ou
«do Estado, ou do Territorio, conforme tiver sido federal,
-estadual, ou territorial a justica que emitiu a sentenca penal
condenatoria revista e revogada.

Pelo enunciado: “a indenizacdo ndo sera devida“ con-
tidas no § 2.° do art. 630 o legislador quiz dizer: o réu nio
tera direito a indenizacéo:

12
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a) se o érro ou a injustica da condenagdo. . Do
emprégo destas expressdes se depreende ainda uma vez
que o legislador ndo teve presente nem o fundamento, nem
a finalidade ou a razio de ser da revisio. Porque o fun-
damento da revisdo é sempre o érro judiciario. A injus-
tica da condenacdo, injustica clamorosa, que brada aos céus,
que exige a proclamacio da inocéncia, ¢ simplesmente um
érro da Justica, um error in judicando. A finalidade da
revisdo é o reconhecimento désse érro, a confissio dessa
falha da justica. As expressdes, portanto, ou a injustica
que antecedem a condenagdo, além de ociosas, si.gnificam
a incompreensao do instituto da revisdo criminal.

A infelicidade da redacdo prossegue acompanhando
passo a passo o texto: “. condenacdo proceder de ato
ou falta imputavel ao préprio impetrante”.

Devia ter repetido a palavra requerente anteriormente
usada, e que seria mais apropriada. Digo seria, porque
a Unica que deveria ter sido empregada era a palavra
réu. Vejamos: “Se o érro ou a injustica de condenacao
proceder de ato ou falta imputavel ao proprio impetrante,
como a confissdo ou a ocultagdo de prova em seu poder”.

O térmo impetrante foi empregado como equivalente
a requerente — art. 623. Ora, requerente ou impetrante
da revisdo pode ser, além do réu, o seu procurador legal-
mente habilitado (mesmo artigo). Perguntaria ao legis—
lador do Cddigo onde é que éle ja viu confissdo no crime
por procurador? E, se a ocultacdo da prova foi feita pele
procurador, ¢ justo que o réu, por ato de outrem, se veja
privado da reparacao?

Onde, porém, a infelicidade da redacdo atinge ao auge
¢ na alinea seguinte:

A indenizacdo nao sera devida:

. . . .. P N I

b) se a acusacdo houver sido meramente privada.

Nao sei a que hipotese quer a lei se referir, Porque
a acdo penal é sempre publica, sendo, as vézes, de ini-
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ciativa privada e outras de iniciativa exclusivamente pri-
vada. Tera o legislador querido aludir a esta ultima hi-
potese? Mas, ainda assim nédo se justifica, nao se explica,
porque, o érro que da margem a revisdo e a reparacdo, ¢é
sempre da justica e ndo importa haja sido provocada pelo
ministério publico, ou pela parte interessada.

O Estado responde pela reparacdo em conseqiiéncia do
érro judiciario, por um principio da justica social.

* * *

Vém de novo a proposito as palavras de Jodo Vieira
de Araujo, com as quais iniciamos o estudo do ponto: A
reviso criminal.  “instituto monumental tdo pouco co-
nhecido entre nds, apesar de tdo praticado”.

Cinqiienta anos depois continuou a ser dominio inex-
plorado, podendo-se escrever ai o sabido hic jacent leones.
Ou, como se lia nos mapas do Estado de S. Paulo até fins
do século passado: regido desconhecida habitada por sel-
vagens.

Fontes de Estudo — SObre érro judicidrio: Giuriati (Domenico)
Gli errori giudiziari, diagnosi e remedi, Milano, 1893. Esta obra foi
reimpressa: Bologna ,1932; Alfredo Rocco, Natura e fondamento
giuridico della riparazione alle wvittime degli errori giudiziari, in
Opere giuridiche, vol. 2.° pg. 277, nota I. Diz que é copiosa a
literatura juridica sdbre o érro judicidrio e aponta dezesseis obras
especializadas. Carrara, Programma, ed. Luca, 1871, § 858, nota I.

Sébre érro judicidrio e revisio de julgados criminais: Manzini
(Vincenzo) Trattato di diritto processuale penale, vol. 4.°, pg. 671
e segs.; Jodo Vieira de Araujo, A revisdo dos processos penais, Rio,
1899, Eudoro Magalhies, Da revisdo criminal, 1933 (?). Manda a
lealdade declarar que n&@o consegui encontrar esta obra. Artigo no
Jornal do Commércio, de 15/5/38, de Ruy Albertino Nunes da Rocha,
intitulado “A revisdo criminal, sew conceito, caracteristicas e fins”;
Alimena (Bernardino) La revisioni der giudicati penali, Napole
1897. O mesmo trabalho se encontra também, revisto e aumen-
tado, in Studi di Procedura penale, Torino, 1906, pg. 429 e sg.;
Alvaro Villela, A 7revisdo mo processo criminal, Coimbra, 1897.

Sobre a reparacdo do dano: Alfredo Rocco, obra citada in Opere
giuridiche, Roma, 1932, 2.° vol. pg. 271 e 638.



Ensaio para uma revisdo do sistema de
recursos no Cédigo de Processo Civil. (*)

Alfredo Buzaid

Docente de Direito Judicidrio Civil na Faculdade
de Direito da TUniversidade de Sio Paulo.

A elaboracio do cédigo de processo civil.

1 — Pouco depois da outorga da Carta de 10 de no-
vembro de 1937, procurou o Govérno da Republica dotar
o pais de novos Cddigos, pondo-os em harmonia com a
estrutura constitucional entdo vigente. O Ministro da Jus-
tica confiou ao eminente jurisconsulto PEbro BATisTA MAR-
TINS a elaboracdo do ante-projeto do Cddigo de Processo
Civil. A 4 de fevereiro de 1939, ou seja, cérca de um ano
apos a inauguracdo daquele regime politico, j4 o Diario
Oficial da Uniao publicava ante-projeto do Codigo, a fim
de receber sugestoes. A 24 de julho do mesmo ano era

(*) Conferéncia proferida pelo Prof. Alfredo Buzaid, no dia 10
de junho de 1955, na Faculdade de Direito de Pelotas, da Univer-
sidade do Rio Grande do Sul. Em resposta a saudacido do Prof.
Alcides de Mendonca Lima, disse as seguintes palavras iniciais:
“Eu agradeco, muito sensibilizado, as palavras de tdo carinhosa re-
cepcdo, que bem traduzem os altos sentimentos do povo rio-gran-
dense, e, especialmente, desta douta comunidade de Pelotas. Co-
nheco, pela histéria e pela tradicio, o que é o grande coracdo
gaucho, e, de modo particular, o que representa é&ste pugilo de
heréis que, no passado, continuando através do presente, vém
interferindo decisivamente no curso dos acontecimentos, criando ou
modificando os destinos do Brasil. Aos mestres eminentes desta
Casa deixo os meus cumprimentos cordiais e expresso o tributo de
minha irrestrita admiragfo.”
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submetido 4 aprovagdo do Presidente da Reptblica o pro-
jeto, que veio a converter-se em Codigo de Processo Civil,
baixado como decreto lei n.° 1.608. Neste ultimo periodo
intensa foi a atividade do ilustre autor do projeto, estu-
dando, discutindo e criticando as sugestdes enviadas por
juristas, entidades de classe, Tribunais e Faculdades de
Direito. No curto espaco de seis meses, apreciadas as
emendas e brunido o texto, a obra estava totalmente con-
cluida.

2 — Mas um Cédigo, para conquistar foros de monu-
mento legislativo de vida duradoura, deve ser escrito em
linguagem escorreita, consagrar principios unitarios e com-
por o conjunto, distribuindo simétricamente téda a matéria.
Na redacdo das leis ndo basta, portanio, o emprégo dos
vocabulos com propriedade e elegincia. E necessario que
se guarde a unidade do plano e a coeréncia do sistema.
Quando se elaborou o Cddigo de Processo Civil, ndo teve
a nacao brasileira um contacto vivo com o legislador,
através de discussOes largas e publicas de todos os proble-
mas que estavam sendo suscitados. Um dia, surge o Co-
digo, publicado pela imprensa oficial para entrar em-vigor
pouco depois...

3 — No Codigo de Processo Civil podem distinguir-se
quatro partes fundamentais: a) a primeira se ocupa do
chamado processo de declaracdo (do art. 1.° ac art. 297);
b) a segunda, a maior de todas, compreende numerosos
processos especiais (do art. 298 ao art. 807); c) a terceira é
dedicada aos recursos (do art. 808 ao art. 881); d) a quarta
e ultima abrange o processo de execugdo (art. 882 ao art.
1.050). Tal é, num rapido bosquejo, a distribuicdo das ma-
térias. A primeira parte, elaborou-a o legislador segundo
os principios mais modernos da ciéncia do processo, con-
sagrando o sistema da oralidade, da concentracdoc e da
identidade da pessoa fisica do juiz. Serviram-lhe de mo-
délo os Codigos da Austria, da Alemanha e de Portugal;
nesses diplomas, bem como nos trabalhos preparatoérios de
revisdo legislativa feitos na Italia, foi o legislador brasileiro
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buscar a soma de experiéncias e encontrar os altos hori-
zontes, que a ciéncia pudera dilatar, a fim de construir
tdda uma sistematica nova, de fecundos resultados praticos.

4 — Mas o legislador brasileiro, que se empenha em
elaborar com rigor cientifico a primeira parte, ndo ¢ feliz
nas demais. Mantém injustificAvelmente uma série exaus-
tiva de acdes especiais (do art. 298 ao art. 807), minuciosa-
mente reguladas, e engloba, nesses quinhentos artigos, que
compreendem quase a metade do Codigo, processos de ju-
risdicdo contenciosa e voluntaria, dispostos sem ordem, sem
unidade e sem sistematica. Vergando ao péso da tradi¢do,
conserva as linhas fundamentais do quadro de recursos,
que herdamos de Portugal, com as distin¢Ges sutis, que os
tornam um instrumento de dificil manéjo. O processo de
execucao, que reproduz quase em tudo o Regulamento n.°
737, ndo contém sendo algumas pequenas e timidas ino-
vagOes. Sente-se, ao tomar contacto com o Cddigo, que ha
néle duas almas: na primeira parte, uma alma viva e
atualizada com o progresso contemporaneo da ciéncia; nas
demais, uma alma envelhecida. Cada qual fala a sua
propria linguagem. E por isso que se ndo casam harmoni-
camente.

5 — Dentre todas as partes do Codigo, aquela que
apresenta maiores defeitos é, sem duvida nenhuma, a do
sistema geral de recursos. Multiplo, complexo e ericado de
dificuldades, constitui uma fonte permanente de tropécos
para os que lidam no féoro e uma arma poderosa de pro-
crastinacio dos feitos. Antes, porém, de se proceder a ana-
lise e critica do direito positivo nacional, é de todo interésse
verificar como, nos nossos tempos, outros povos resolveram
o problema da impugnacdo das sentencas ndo transitadas
em julgado, lembrando-se especialmente os Codigos em que
se inspirou a reforma processual brasileira. Um estudo
de direito comparado nos dara uma idéia do sistema ado-
tado pelos paises civilizados e permitira o cotéjo com o
quadro de recursos mantido no Codigo de Processo Civil
nacional.
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Direito comparado.

6 — Segundo a licdo dos autores (1), o Codigo de Pro-
cesso Civil alemdo regula unicamente trés recursos: a ape-
lacido (die Berufung), a cassac¢ido (die Revision) e o agravo
{2) ou queixa (die Beschwerde) (3). E admissivel a ape-
daclo de sentencas definitivas proferidas em primeira ins-
tancia (§ 511); a cassac@o, de sentencas definitivas profe-
ridas em grau de apelacdo pelos Tribunais (§545, I); e o
agravo, das demais decisGes de menor importancia, espe-
cialmente despachos (§5667). Assim, pois, atendendo a
natureza do provimento jurisdicional, pode dizer-se que a
apelacdo e a cassacdo sdo recursos destinados a impugnar
sentencas definitivas (Endurteile), inclusive as de reserva
(Vorbehaltsurteile: §§ 302. III e 599, III) e ainda certias
sentencas incidentes (Zwischenurteile: §§ 275, 11 e 304, 1D,
consideradas definitivas para efeito de recursos. O agravo
¢ admissivel, além dos casos expressos (4) no Codigo (§§

(1) ScuONKE, Lehrbuch des Zivilprozessrechts, 7.2 ed. p. 339;
ROSENBERG, Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechts, 5.2 ed. p.

606; de Boor, Zivilprozessrecht, p. 119; WacH, Vortrige uber die
Reichs — Ciwilprocessordnung, Bonn, 1896, p. 244; NigiscH, Zivil-
prozessrecht, Tlibingen, 1952, p. 464.

(2) Joio MEenpEs JONIOR (Direito Judicidrio Brasileiro, 2.2 ed.
. 484, nota) traduz a palavra Beschwerde por agravo.

(8) Além dos recursos propriamente ditos, conhece o direito
alemao outros meios de impugnar decisdes, que recebem o nome
«de remédios (Rechtsbehelfe), a saber: reposicdo da causa no estado
anterior (§ 233); oposicdo contra sentenca contumacial (§ 338); e
@ oposicio contra o despacho de penhora (§ 924). A resciséria dos
julgados (Wiederaufnahme des Verfahrens. § 578) é uma acdo, nao
am recurso.

(4) zro § 46 (suspeicdo do juiz); § 102 (condenacdo em custas
de funcionérios, advogados, oficiais do juizo); § 104 (reposicdo na
conta de custas); § 109 (devolucdo de fianca); § 127 (denegacio ou
revogacio do beneficio da justica gratuita); § 252 (que concede ou
«lenega a suspensdo do processo); § 319 (correcfio de érros materiais
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46,102,104, 109, 127, 252, 319, 336, 380, 390, 699, 793, 934 e
1.045), de todos os despachos que ndo exigem debate oral
e em virtude dos quais se repele uma reclamacao referente
ao processo. A apelacdo e o agravo provocam um nove
exame sObre a matéria de fato e de direito, ao passo
que a cassacdo se limita & questdo de direito da sentenca
recorrida. Por via de regra, o recurso de cassacio visa a
anular a sentenca e so excepcionalmente autoriza a entrar
no exame do mérito (5). A apelacdo e o agravo objetivam,,
ao contrario, um novo julgamento, que substitui o primeiro;
so0 excepcionalmente se devolvera a causa a primeira ins—
tancia (6). Ficam, porém, submetidas ao Tribunal de Ape-
lacdo as decisdes que antecedem as sentencas definitivas,.
salvo as que sdo inapelaveis ou que possam ser impugnadas:
pelo agravo (unanfechtbar oder mit der Beschwerde an-
fechtbar sind) (7).

da sentenca); § 336 (denegacdo de sentenca contumacial); § 380
(condenacido de testemunha que ndo comparece em juizo); § 39CG
(condenacio de testemunha que deixa de jurar, prestar declaracio
ou é desobediente); § 699 (denegacdo do mandadc de execucio);
§ 793 (decisdo em matéria de execucldo forcada); § 934 (levanta-
mento da penhora); § 1.045 (nomeacdo de arbitros).

(5) zro. § 565, L.

(6) zpo. § 538: O Tribunal de Apelacio devolverda a causa &
primeira instancia, desde que seja necessério novo tratamento: 1.¢
se pela sentenca impugnada foi repelida por inadmissivel a opo-
sicao do revel Einspruch: zpo. § 342); 2° se pela sentenca im-
pugnada somente foi decidida uma excecdo processual (nur iber
prozesshindernde Einreden); 3.° no caso de uma acio discutida em
seu fundamento e em seu valor, se a sentenca houver resolvido
antecipadamente sébre o primeiro ou rejeitar a acdo, salvo se a
questio sdbre a importidncia da demanda estiver suficientemente
madura para sentenga; 4.° se a sentenca impugnada houver feito
reserva de direito no processo documental e cambidrio; 5.° se a
sentenca impugnada fér contumacial (Versdumnisurteil).

(7) zpo. § 512; cf. RoSENBERG, Lehrbuch, p. 618; STEIN-JONAS-
ScuONKE, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 172 ed. obs. I ao
§ 512.
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7 — No direito austriaco, o cddigo denomina Rechts-
mittel os seguintes meios de impugnar as decisGes nio tran-
sitadas em julgado: apelacdo, (die Berufung), a cassacio
(die Revision) e o recurso (Rekurs) (8). A apelacdo e a
cassac2o visam & revogacdo ou a reforma unicamente de
sentencas (Urteile), ao passo que o recurso (Rekurs) tem
por objeto despachos (Beschliisse) proferidos no curso da
audiéncia e decretos judiciais (Bescheide) (9). O Tribunal
conhece a decisdo de primeira instincia nos limites do pe-
dido formulado pelo apelante, e, a0 mesmo tempo, também
os despachos proferidos no processo antes da sentenca,
desde que a sua impugnacdo ndo tenha sido excluida pela
lei, ou éles ndo se tornaram imutaveis em consequéncia da
falta de reclamacdo tempestiva ou por forca de decisdo
proferida sébre o recurso interposto (10). No sistema aus-
triaco, a apelagdo s6 ¢ admitida, pois, contra decisdes que
julgam uma questdo prejudicial, ou a lide no todo ou em
parte; dos despachos, proferidos no curso do processo e
destinados a preparar a sentenca final, ndo cabe, por via
de regra, recurso distinto, sendo impugnados juntamente
com a apelacdo de sentenca definitiva. E o que se chama
a apelacdo concentrada. O poder de o Tribunal apreciar
tais despachos nao depende da interposicdo de recurso es-
pecial, decorre do efeito devolutivo da apelacdao, segundo
o qual pode a Superior Instincia conhecer de oficio de
todas as decisées que influiram na prolacdo da sentenca
apelada, salvo as restricGes previstas no § 462. Nas causas
de pequeno valor (Bagatellsachen), a sentenca de primeira

(8) cf. Worrr, Grundriss des dsterreichischen Zivilprozess-
rechts, Wien, 1947, 2.2 ed. p. 345; NEUMANN, Kommentar zu den Zivil-
prozessgesetzen, 2.2 ed. II, p. 1207; ScHRUTKA, Grundriss des Zivil-

prozessrechts, 2.2 ed. p. 265; KLEIN-EINGEL, Der Prozess Oesterreichs,
1927, p. 403.
(9) Cf. zpo, §§ 461, 502 e 514.

(10) zpo, § 462; SCHRUTKA, 0p. cit. p. 267.
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instancia s6 pode ser impugnada por apelacio, que se funde
em nulidade enumerada no § 477 do zro (11). Dos despa-
chos e decretos judiciais, se a lei ndo exclui a impugnacio,
«cabe o recurso (Rekurs) (12). Nos casos em que, segundo
-as regras do Codigo, ndo é admissivel contra despachos e
decisbes um recurso separado, podem as partes reclamar o
gravame sofrido, por ocasidao em que recorrem da decisdo
impugnavel (13).

O recurso de cassacdo ¢ admissivel de sentenca pro-
ferida pelo Tribunal de Apelacdo (14). Nas causas de
pequeno valor, das decisdes proferidas pelo Tribunal de
Apelacido nao cabe nenhum recurso (15).

8 — Sob a denominac¢do genérica de “impugnacdo das
sentencas”, reune o Cddigo de Processo Civil italiano os
seguintes recursos: a apelacdo, a cassacdio, a revogacio e
a oposicdo de terceiros (16). Além désses recursos, conhe-

(11) zpo. § 501; WoLFF, op. cit. p. 361; KLEIN-ENGEL, 0Op. cil.
p. 403.

(12) zpo. § 514; WoLFr, op. cit. p. 366; KLEIN-ENGEL, op. cit.
p. 451,

(13) zpo. § 515; NEUMANN, op. cit. II, p. 1328.

(14) zro. § 502. Cabe o recurso de cassacdo: I — quando a
:sentenca do Tribunal de Apelacdo é nula por um dos vicios indi-
cados no § 477; II — quando o procedimento da apelacio estd

.contaminado por um defeito que, sem produzir a nulidade, era tal
que impedia, um tratamento completo e um julgamento de mé-
rito da causa; III — quando, na base da sentenca do Tribunal de
Apelagdo, em um ponto essencial, foi estabelecido um pressu-
posto de fato que estd em contradicio com atos processuais de
primeira a segunda instncia; IV — quando a sentenca do Tribunal
de Apelacdo se apdia sdbre um julgamento da causa errado se-
.gundo o direito.

(15) zpo. § 502.

(16) Codice di Procedura Civile, art. 323. Veja-se para o di-
reito italiano, LiEBMAN, Corso di Diritto Processuale Civile, Milano,
1952, p. 203 e segs,; REDENTI, Dirifto Processuale Civile, Milano,
‘1953, vol. II, p. 407 e segs; Uco Rocco, Corso di teoria e pratica ded
processo civile, vol. II, p. 171 e segs.; CARNELUTTI, Istituzioni del
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ce o direito italiano o chamado “regolamento di compe-
tenza” cujo objetivo é o de provocar diretamente da Corte
de Cassacdo uma decisdo separada sObre a questdo de com-
peténcia surgida na causa, com eficacia definitiva e
vinculativa para todos os juizes (17). A apelacdo é o re-
curso ordinario e normal, admissivel de todas as sentencas
proferidas em primeira instincia, desde que nao esteja
excluida pela lei ou por acordo das partes (18). S&ao, po-
rém, inapelaveis as sentencas proferidas segundo a equi-
dade e as do conciliador, nas causas de valor inferior a
duas mil liras (19). Antes das modificacdes introduzidas
pela lei n.° 581 de 14 de julho de 1950, as decisdes parciais
e interlocutérias (20) eram impugnaveis somente em con-
junto com a apelacdo da sentenca definitiva, mas o exerci-
cio désse direito estava condicionado 4 manifestacao de
reserva, que no texto originario do Cddigo prescrevia: “la
parte che infende conservare il diritto di appellare contro
una sentenza parziale deve farne espressa riserva, a pena
di decadenza, nella prima udienza sucessiva alla communi-
cazione della sentenza, salvo il disposto dell’articolo 284.”
(21). Essa disposi¢do suscitou vivas criticas e animadas

NnuUovo processo civile, 4.2 ed. vol. II, p. 127 e seg.; ZanzuccHi, Di-
ritto Processuale civile, 4.2 ed. vol. II, p. 149 e segs.; SErRGI0 CoOSTA,
Manuale di Diritto Processuale Civile, p. 366 e segs.; JAEGER, Diritto
Processuale Civile, Torino, 1944, p. 486 e segs.; ANDRIOLI, Commento
al Codice di Procedura Civile, 11, p. 273 e segs.; PaoLo d’ONOFRIO,
Commento al Codice di Procedura Civile, 22 ed. v. I, p. 411 e segs.

(17) Cfr. LieBMAN, Manuale di diritto Processuale Civile, Mi-
lano, 1955, I, p. 125.

(18) Cod. Proc. Civ. art. 339.
(19) Cod. Proc. Civ. art. 339, Il

(20) LieBmaN, Corso cit. p. 213: “Per le sentenze non defi-
nitive (parziali e interlocutorie) Pappello, anziche proporsi im-

mediatamente, pud essere differito, purché la parte interessata ne
faccia riserva, a pena di decadenza. ”
(21) Cod. Proc. Civ. art. 340.
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controvérsias (22), dando lugar a reforma legislativa, que
consagrou principio diverso. O texto vigente do art. 340
esta assim redigido: “Riverva facoltativa di appello con-
lro sentenze non definitive. Contro le sentenze previste
dall’art. 278 e dal n. 4 del secondo comma dell’art. 279,
P’appello puo essere differito, qualora la parte soccombente
ne faccia riserva, a pena di decadenza, entro il termine per
appellare e, in ogni caso, non oltre la prima udienza al
giudice istruttore successiva alla comunicazione della sen-
tenza stessa.

Quando sia stata fatta la riserva di cui al precedente
comma, I'appello deve essere proposto unitamente a quello
contro la sentenza che definisce il giudizio o con quello che
venga proposto, dalla stessa o da altra parte, contro altra
sentenza successiva che non definisce il giudizio.

La riserva non puo piu farsi, e se gia fatta rimane
priva di effetto, quando contro la stessa sentenza da alcuna
delle altre parti sia proposto immediatamente appello.”

Por ai se vé& que a apelacdo das decisGes ndo definiti-
vas, ou tem lugar em conjunto com apelacdo da sentenca
definitiva, mediante prévia reserva, ou pode ser interposta
imediatamente, o que opera uma cisao na unidade do pro-
cesso, permitindo que éle seja apreciado contemporinea-
mente em duas instincias (23). Fracciona-se o processo
em procedimentos que caminham simultineamente (24).

As sentencas proferidas em grau de apelacdo, ou em
instdncia unica, excluidas as do conciliador, podem ser
impugnadas mediante recurso de cassacdo: 1 — por motivos
atinentes a jurisdicdo; 2 — por violacdo das normas sébre
competéncia, quando nédo estd previsto o regulamento de
competéncia; 3 — por violacdo ou falsa aplicacdo das nor-
mas de direito; 4 — por nulidade da sentenca ou do pro-

(22) Paoro d’Onorrio, Commento, cit. I, p. 437,
(23) CHIOVENDA, Instituigbes, III, n.° 390.
(24) LiesmaAN, Corso, p. 213.
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cesso; 5 — e por omissdo, insuficiéncia ou fundamentacio
contraditéria sdbre um ponto decisivo da controvérsia, sus-
citado pelas partes ou considerado de oficio (25). O re-
curso de cassacdo, como observou LieBMAN (26), “ndo da
lugar a uma terceira instancia e a corte de cassacdo nio é
chamada a decidir novamente a controvérsia, que normal-
mente ja deve ter tido um duplo exame por parte do juiz
de mérito. O recurso serve para denunciar ao orgdo su-
premo da autoridade judiciaria as sentencas que apresen-
tam determinados vicios, taxativamente indicados pela lei.”
A funcdo da Corte de cassacdo é de assegurar a exata
observancia e uniforme interpretacdo da lei, a unidade do
direito objetivo nacional, o respeito aos limites das diversas
jurisdicOes, regulando os conflitos (27).

Para interpor o recurso de cassagdo, o vencido precisa
efetuar o deposito de uma importancia a titulo de multa,
se nao houver provimento (28).

9 — O Coédigo de Processo Civil portugués, um dos
mais recentes publicados na Europa (29), classificou os
recursos em dois grupos: a) ordinarios; b) extraordinarios.
Os recursos ordinarios sdo a apelacdo, a revista, o agravo,
a queixa e o recurso para o tribunal pleno. Os recursos

(25) Cod. Proc. Civ. It. art. 360. Pode também ser !mpugna-
da, mediante recurso de cassacdo, uma sentenca apelavel, se as
partes estdo de acérdo em omitir a apelagdo; mas em tal caso o
recurso s6 pode ter por fundamento violacdo ou falsa aplicacdo de
normas de direito.

(26) LieBMmAN, Corso, p. 220.

(27) =r.p. 30 de Janeiro de 1941, art. 65, n.° 12; ainda cf. SErRGIO
Costa, Manuale di Diritto Processuale Civile, 1955, p. 405.

(28) Cod. Proc. Civ. It. art. 364.

(29) O Cédigo de Processo Civil de Portugal foi promulgado
pelo Decreto-lei n.2 29.637 de 28 de maio de 1939. Sbbre o histérico
de sua elaboracfo, ver: BarBosa DE MAGALHAES, Estudos sbbre o
novo Cdédigo de Processo Civil, p. 179.
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extraordinarios sdo a oposicdo de terceiro e a revisio (30).
O recurso pode ser independente ou subordinado. Se am-
bas as partes ficarem vencidas, cada uma delas tera de
recorrer se quizer obter a reforma da decisio na parte que
the for desfavoravel. Mas pode interpor um recurso inde-
pendente ou um recurso subordinado. O recurso indepen-
dente ha de ser interposto dentro do prazo e nos térmos
normais. O recurso subordinado pode ser interposto den-
tro de cinco dias a contar da notificacdo do despacho que
admite o recurso da parte contraria. Se o primeiro recor-
rente desistir do recurso ou éste ficar sem efeito ou o Tri-
bunal nao tomar conhecimento déle, caduca o recurso su-
bordinado, sendo todas as custas da responsabilidade do
recorrente principal (31).

10 — Da decisao que admite o recurso nao pode a
parte contraria recorrer. Mas contra a que o nao admite
pode o recorrente usar da queira ao presidente do tribu-
nal superior, que seria competente para conhecer do re-
curso (32). Cabe apelacdo: a) da sentenca final e do
despacho saneador, quando conhecer do mérito da causa;
b) da sentenca final proferida no incidente de falsidade
e no de habilitacdo e da que julgar os embargos opostos
ao arresto, ao arrolamento e ao embargo de obra nova,
quando conhecer do objeto do incidente ou da oposicdo
(33). O recurso de revista ¢ admissivel: a) da sentenca
do tribunal de comarca proferida sébre recurso de apelacio
quando conhecer do objeto do recurso e se verificarem os
casos da segunda parte do art. 678 (34); b) -—— do acérdio

(30) Cod. Proc. Civ. Port. art. 677.

(31) Cod. Proc. Civ. port. art. 682.

(32) Cod. Proc. Civ. Port. art. 689.

(33) Cod. Proc. Civ. port. art. 691,

(34) Cod. Proc. Civ. port. art. 678: “S6 admitem recurso or-
dindrio as decisdes proferidas em causa de valor superior & alcada
do tribunal de que se recorre. Mas se o recurso tiver por funda-
mento a incompeténcia absoluta do tribunal ou a ofensa do caso

julgado, é sempre admissivel seja qual for o valor da causa.”
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da Relacdo proferido sobre recurso de apelacdo, quando
conhecer do objeto do recurso (35). O fundamento da
revista é a violacdo da lei substantiva por érro de interpre-
tacdo ou de aplicacdo. Por lei substantiva devem enten-
der-se: as regras de direito, de carater substantivo, ema-
nadas dos 6rgdos da soberania, nacionais ou estrangeiros;
os usos e costumes quando tenham forca de lei; as
convencgdes e os tratados internacionais (36). Podem ser
alegadas accesoriamente as nulidades previstas nos artigos.
668 e 717, depois de ter sido proferida sentenca ou acordao
sObre a argliicdo (37).

11 — Denomina-se agravo outra modalidade de recur-
s0, admissivel de decisGes, susceptiveis de recurso, mas de
que ndo se pode apelar (38). Sobe imediatamente o agravo
interposto: 1.° do despacho que indeferiu in limine a pe-
ticdo inicial; 2.° do despacho saneador que puser térmo
a0 processo; 3.° da decisdo proferida sObre as reclamacdes
deduzidas contra o questionario. Os agravos interpostos de
despachos proferidos depois da decisdo das reclamacdes.
contra o questionario s6 subirdo com o recurso interposto
da sentenca final; 4.° do despacho pelo qual o juiz se de-
clare impedido ou indefira o impedimento oposto por
alguma das partes; 5.° da decisdo proferida sobre conflito

(35) Cod. Proc. Civ. port art. 721

(36) Cod. Proc. Civ. port. art, 722 e § 1.°

(37) Cod. Proc. Civ. port. art. 668: “E nula a sentenca: 1%
quando omitir os nomes das partes e a assinatura do juiz; 2.
quando ndo especificar os fundamentos de fato e de direito que
justificam a decisdo; 3.2 quando os fundamentos estiverem em
oposicido com a decisdo; 4.° quando o juiz deixar de pronunciar-se
sObre questdes que devesse apreciar ou conhecer de questdes de:
gue nio podia tomar conhecimento; 5.° quando condenar em quan-
tidade superior ou em objeto diverso do pedido.” Na forma do
disposto no art. 717, é nulo o acdrddo quando se verificar algum
dos casos previstos no art. 668, acima transcrito.

(38) Cod. Proc. Civ. port. art. 733.
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de jurisdicdo ou competéncia; 6.° do despacho que anule
todo o processo ou julgue incompetente o tribunal (39). O
agravo ou sobe nos proprios autos, ou em separado. A
regra adotada pelo Cdédigo portugués é que sobe nos pro-
prios autos quando o processo termina, ou em separado
quando o processo continua (40).

Cabe recurso de agravo para o Supremo Tribunal:
1.° da decisdo do Tribunal de comarca, no caso previsto
na ultima parte do art. 796; 2.° do acordiao da Relacdo que
admita recurso, salvo nos casos em que couber recurso de
revista ou de apelacdo (41). Este agravo pode ter por fun-
damento: 1.° as nulidades indicadas nos arts. 668 e 717; 2.°
a incompeténcia absoluta do tribunal ou a ofensa do caso
julgado; 3.° a violacdo ou a errada aplicacdo da lei subs-
tantiva ou da lei de processo (42). A nulidade de sentenca
ou acérdio e a de processo s6 podem ser invocadas como
fundamento de recurso depois de terem sido argiiidas e
em recurso interposto do acorddo proferido sobre a argii-
cao (43).

12 — Preocupa¢do dominante na doutrina portuguésa
tradicional e moderna é a de uniformizar a jurisprudéncia
(44). Realiza essa importante tarefa o Supremo Tribunal

(39) Cod. Proc. Civ. port. art. 734 e 735.

(40) Jost ALBERTO DOS REIS, Cddigo de Processo Civil, anotado,
Coimbra, 1940, p. 511.

(41) Cod. Proc. Civ. port. art. 754.

(42) Cod. Proc. Civ. port. art. 755.

(43) Cod. Proc. Civ. port. art. 755.

(44) “Chamavao facanha”, escreve Manuel de Almeida e Souza,
“ao Juizo ou Assento, que se tomava sobre algum feito notével e
duvidoso, que por autoridade de quem o fez e dos que o aprovario,
ficou servindo como de Aresto para se imitar e seguir como lei,
quando outra vez acontecesse.” (Segundas Linhas sobre o Processo
Civil, Lisbda, 1910, vol. I, p. 7). NazareTH também assinalou que
competia & Casa de Suplicacido “interpretar auténticamente as leis
por meio de assentos. Ord. lib. I, tit. 5, § 5 e Lei de 18 de agodsto
de 1769, §§ 2 e 8" (Elementos do Processo Civil, Coimbra, 1860,
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de Justica. Mas o conflito de jurisprudéncia pode surgir
no seio do mais alto drgdo judiciario, adotando solucdes
opostas da mesma questdo de direito. Ocorrendo a diver-
géncia, o vencido pode recorrer para o tribunal pleno do
acordio proferido em ultimo lugar. Os acordaos opostos
héao de ser proferidos em processos diferentes ou em inci-
dentes diferentes do mesmo processo. Neste ultimo caso,
se o primeiro acérddo constituir caso julgado para as par-
tes, o recurso nao ¢ admissivel. Como fundamento do
Tecurso s pode invocar-se acorddo anterior com transitado
em julgado (45). Decidindo-se que nao existe oposicao,
© recurso considerar-se-4 findo. No caso contrario, cada
ama das partes tera dez dias para examinar o processo e
apresentar a sua alegacdo sdbre o objeto do recurso; em
seguida terd vista, por igual prazo o Ministério Publico,
que expora sempre o seu parecer sdbre a solucdo a dar
ao conflito de jurisprudéncia (46). A doutrina assente pelo
acordao que resolver o conflito de jurisprudéncia sera obri-
gatdria para todos os tribunais, enquanto ndo for alterada
por outro acordio (47).

13 — A revisdo de qualquer sentenca passada em jul-
gado so pode ser requerida por algum dos seguintes fun-
damentos: 1.° quando se mostrar, por sentenca condenatoria
passada em julgado em processo criminal, que foi proferida
por peita, subérno, corrupcido ou prevaricacio a sentenca
que se pretende fazer rever: 2.° quando se alegar a falsi-
dade dalgum documento ou ato judicial, em que a sentenca
se fundasse, ndo se tendo discutido essa matéria no pro-

vol. I, p. 82). Cf. ainda: Jost ANAsTAcio FIGUEIREDO, sObre qual
seja o verdadeiro sentido da palavra Faganhas (Memoérias de Lite-
ratura, vol. I, p. 61 e segs); Joko MENDEs JONIOR, As formas da
Praxe Forense, in Rev. da Faculdade de Direito, vol. XII, p. 9
@ segs.

(45) Cod. Proc. Civ. port. art. 763.

(48) Cod. Proc. Civ. port. art. 767.

(47) Cod. Proc. Civ. port. art. 768.

i3
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cesso em que foi proferida a mesma sentenca; ou quande
se apresentar sentenca passada em julgado que tenha veri-
ficado a falsidade de depoimentos ou declaraces de pe-
ritos que possam ter determinado a decisdo a rever; 3.*
quando se apresentar documento novo de que a parte nao
dispuzesse nem tivesse conhecimento que, por si so, seja
suficiente para destruir a prova em que a sentenca se fum-
dou; 4.° quando se tiver revogado, ou houver fundamento
para revogar, a confissdo, desisténcia transa¢do em que se
fundasse a sentenca; 5.° quando for nula, por irregulari-
dade de mandato ou insuficiéncia de poderes do mandata-
rio, a confissdo, desisténcia ou transacdo, a que se refereme
os artigos 298 e seguintes, salvo se a sentenca de homologa-
cdo tiver sido notificada pessoalmente ao mandante; 6
quando, tendo corrido a revelia a acdo e a execucio, se
mostrou que faltou ou foi nulamente feita a citacdo do réu;
7.° quando a sentenca for contraria a outra que constitua
caso julgado para as partes, formado anteriormente, se @
vencido mostrar que nao teve conhecimento déle enquanto
o processo esteve pendente (48).

O direito portugués adotou também a oposicdo de ter-
ceiro. Quando as partes se tenham servido do processe
para praticar um ato simulado e o tribunal ndo tenha feite
uso do poder (49) que lhe confere o art. 665 por se mae
ter apercebido da fraude, pode a sentenca ser impugnada
mediante o recurso da oposicdo de terceiro se tiver sido
proferida em prejuizo do recorrente. O recurso nido pode
ser interposto enquanto a sentenca nfo tiver transitado emm
julgado e o processo nao baixar a primeira instancia (50)-

(48) Cod. Proc. Civ. port. art. 771.

(49) Cod. Proc. Civ. port. art. 665: “Quando a conduta das
partes e quaisquer circunstancias da cousa produzirem a conviccao
segura de que o autor e o réu se serviram do processo para pra-
ticar um ato simulado ou para conseguir um fim proibido por Ilei,
a decisido deve obstar a ésse objetivo anormal.”

(50) Cod. Proc. Civ. port. art. 778.



— 195 —

G prazo para a interposigéé ¢é de frinta dias contados da
data em que o processo baixou ou da data em que o recor-
rente teve conhecimento da sentenca (51). Tal é o sistema
de impugnacdo das sentencas no direito portugués.

Direito Positivo Nacional.

14 — Tudo isso viu o legislador brasileiro nos Codigos
de Processo, que lhe serviram de modélo. E que construiu?
Ao invés de elaborar um sistema simples, coerente, logico
e em harmonia com os principios da oralidade, concentra-
cdo e identidade da pessbda fisica do juiz, — manteve, com
ligeiros retoques, o quadro geral de recursos, que herda-
mos de Portugal. O Codigo vigente admite os seguintes
recursos: I — apelacdo; II — embargos de nulidade ou in-
fringentes deo julgado; III — agravos (de peticdo, de ins-
trumento e no auto do processo); IV — revista; V —
embargos de declaracdo; VI — e recurso extraordinario
(52). Das sentencas de primeira instincia, proferidas em
acoes de valor igual ou inferior a dois mil cruzeiros, sé
cabem embargos de nulidade ou infringentes do julgado e
embargos de declaracdo (53). Estes sdo os recursos admis-
siveis nos chamados processos de alcada. Relativamente
as acOes de valor superior a dois mil cruzeiros, o Codigo
admite quatro recursos, destinados a impugnar as decisdes
de primeira instancia e devolver a instancia superior o seu
julgamento: a apelacdo e trés agravos. Das sentencas de-
finitivas de primeira instancia, isto é, das decisdes que jul-
gam o mérito da causa, cabe, de ordinario, apelacdo (54).
Das decisbes que pdéem térmo ao processo principal sem

(51) Cod. Proc. Civ. port. art. 779.

(52) Cod de Proc. Civ. nacional, art. 808.
(53) Cod. de Proc. Civ. art. 839.

(54) Cod. de Proc. Civ. art. 820.
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resolver o mérito, o recurso é de agravo de peticao (55).
Cabe agravo no auto do processo das decisdes: I — que
julgarem improcedentes as excecdes de litispendéncia e
coisa julgada; II — que ndo admitirem a prova requerida,
ou cercearem de qualquer forma, a defesa do interessado;
IIT — que concederem, na pendéncia da lide, medidas pre-
ventivas; IV — que considerarem saneado o processo (56).
O agravo de instrumento ¢ admissivel de decisGes taxati-
vamente enumeradas no Cédigo de Processo Civil (57). O
legislador se fundou em um critério puramente casuistico,
ao indicar as dezessete decisbes sujeitas ao agravo de ins-
trumento. O Goédigo de Processo classificou, pois, quatro
recursos contra decisGes de primeira instincia e definiu os
requisitos de sua admissibilidade, atendendo a natureza do
provimento jurisdicional. Dois déles — a apelacdo e o
agravo de peticdo — foram enunciados em férmula gené-
rica e pressupoem decisdes finais, cabendo um ou outro
conforme se decidiu ou néo o mérito (58). Os agravos de
instrumento e no auto do processo nio suspendem o curso
do processo, salvo as excecbes previstas no art. 843; for-
ma-se o primeiro, em autos distintos, por traslado de pegas;
o segundo é inserto no mesmo processo, mas s0 conhecido
pelo tribunal por ocasido do julgamento da apelacdo in-
terposta da sentenca definitiva.

15 — Mas ndo ¢é s6. Na instancia superior da justica
local podem ainda ser interpostos dois recursos: o de em-
bargos de nulidade e infringentes do julgado, quando nao
uninime o acorddo que, em grau de apelacdo, houver re-
formado a sentenca (59); e o de revista, nos casos em que

(55) Cod. de Proc. Civ. art. 846.

(66) Cod. Proc. Civ. art. 851.

(57) Cod. Proc. Civ. art. 842.

(58) LiIEBMAN, in Instituicbes de Direito Processual Civil de
Chiovenda, vol. III, p. 295.

(59) Cod. Proc. Civ. art. 833: “Além dos casos em que o0s
permitem os arts. 783 § 2, e 839, admitir-se-do embargos de nuli-
dade e infringentes do julgado, quando nfo for unanime a decisfo



— 197 —

divergirem, em suas decisdes finais, duas ou mais camaras,
turmas, ou grupo de camaras entre si, quanto ao modo de
interpretar o direito em .tese (60). Funcdo analoga a re-
vista tem o instituto do prejulgado; o Codigo de Processo
Civil preceitua, no art. 861, que “a requerimento de qualquer
dos seus juizes, a cAmara ou turma julgadora podera prc-
mover o pronunciamento prévio das cAmaras reunidas soO-
bre a interpretacdo de qualquer norma juridica, se reconhe-
cer que sdbre ela ocorre, ou podera ocorrer, divergéncia
de interpretacdo entre cAmaras ou turmas”. Ambos visam,
portanto, a um fim comum: a uniformiza¢do da jurispru-
déncia (61). Mas distinguem-se entre si, do ponto de vista
subjetivo, porque a revista s6 pode ser requerida pela parte
vencida, ao passo que o prejulgado é suscitado por qual-
quer dos juizes da cAmara ou turma julgadora; do ponto
de vista objetivo, a revista pressupde divergéncia atual, ao
passo que o prejulgado pode surgir mercé de eventual di-
vergéncia futura.

16 — Mas nao é tudo. A constituicdo permite o acesso
ao Supremo Tribunal Federal, que é o 6rgdo mais alto do
Poder Judiciario, mediante dois recursos: um “ordindrio”
e outro “extraordindrio”. Ao Supremo compete julgar, em
recurso ordinario: a) — os mandados de seguranca, deci-
didos em ultima instancia pelos tribunais locais ou federais,
quando denegatdria a decisdo; b) — as causas decididas
por juizes locais, fundadas em tratado ou contrato da Unido
com Estado estrangeiro, assim como as em que forem par-

proferida em grau de apelacdo, em ac@o resciséria e em mandado
de seguranca. Se o desacOrdo for parcial, os embargos serdo res-
tritos & matéria objeto de divergéncia” A nosso ver, ésse dispo-
sitivo legal, no que respeita ao mandado de seguranca, foi parcial-
mente revogado pela lei n.° 1533 de 31-XII-51, art. 20. Assim os
acérddos proferidos em recurso de mandado de seguranca, na jus-
tica local, nfo sdo mais embargaveis.

(60) Cod. Proc. Civ. art. 853 (redacdo da lei n.° 1661, art. 1).

(61) cf. MAro GUIMARAES, Recurso de Revista, p. 19 e 107.
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tes um Estado estrangeiro e pessoa domiciliada no pais
(62) ; e, em recurso extraordinario, as causas decididas em
Unica ou ultima instdncia por outros tribunais ou juizes:
a) — quando a decisdo for contraria a dispositivo da Cons-
tituicdo ou a letra de tratado ou lei federal; b) — quando
se questionar sdbre a validade de lei federal em face da
Constituicdo e a decisdo recorrida negar aplicacdo a lei
impugnada; ¢) — quando se contestar a validade de lei ou
ato de govérno local em face de Constituicdo ou de lei
federal e a decisdo recorrida julgar valida a lei ou o ato;
d) — e quando na decisdo recorrida a interpretacdo da
lei federal invocada for diversa da que lhe haja dado qual-

quer dos outros tribunais ou o proéprio Supremo Tribunal
Federal (63).

O Supremo Tribunal Federal estda dividido em duas
turmas. Compete a turma julgar recurso extraordindrio
(64). e ao Tribunal Pleno, recurso ordinario (65). Admi-
tem-se ainda embargos de nulidade ou infringentes as de-
cisoes terminativas do feito proferidas: I — pelo Tribunal
Pleno: a) nas acOes civeis originarias; b) nas recisérias dos
seus julgados ou das Turmas; ¢) e nas homologacdes das
sentencgas estrangeiras; II -— pelas Turmas: a) nas apela-
¢oes, quando houver sido reformada por simples maioria,
a sentenc¢a de primeira instancia (Cod. Proc. Civ. art. 833);
b) nos recursos extraordinarios, quando o acordio, foman-
do conhecimento do recurso, houver decidido a questio fe-
deral que o motivou; ¢) nos executivos fiscais — nos casos

(62) Constituicdo Federal, art. 101, II.

(63) Constituicao Federal, art. 101, IIIL

(64) Cf. Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art.
10 § 29 art. 24, 1.

(65) Cf. Regimento Interno cit. art. 23, II e III. Todavia,
compete & turma julgar os recursos ordinarios das decisdes dos
juizes locais nas causas em que a Unifo ou Autarquia, que desem-
penhe servico federal, for interessada, como autora, ré, assistente
ou opoente (Reg. Int. 22, II, “c”).



— 199 —

previstos no art. 73 do decreto-lei n.” 960 de 17 de dezembro
de 1938 (66).

E, por ultimo, cindido o Supremo Tribunal em turmas,
poderia surgir dissidio jurisprudencial entre elas, pondo em
risco a unidade do direito nacional; a fim de obviar a ésse
manifesto inconveniente, a lei n.° 623 mandou acrescentar
ao art. 833 o seguinte § Unico: “além de outros casos admi-
fidos em lei, sdo embargaveis, no Supremo Tribunal Fede-
ral, as decisGes das Turmas, quando divirjam entre si ou
de decisio tomada pelo Tribunal Pleno.” (art. 1.°). FEsse
vecurso, denominado embargos, representa, no Supremo
Tribunal Federal, funcdo analoga a4 revista na esfera da
justica local; tende uniformizar a jurisprudéncia, grave-
mente comprometida pela criacdo de turmas no seio da
mais alta Corte.

Tal é, num bosquejo realista, o sistema de recursos no
Lodigo de Processo nacional.

O principio do duplo grau.

17 — Uma aspiracdo comum de todos os povos, em
fodos os tempos, foi a de realizar a justica, tanto quanto
possivel perfeita, nas decisdes judiciais. REsse ideal pode
ser conseguido no tratamento das causas em uma unica
mmstancia. Mas a natural contingéncia da falibilidade hu-
mana levou os legisladores a instituirem um sistema de
conirdle e reexame da sentenca por um tribunal superior,
denominado segunda instancia, para o qual devem recorrer
as partes vencidas e inconformadas com a sentenca profe-
rida em primeiro grau (67). Essa renova¢io do processo
ou reiteracdo da instancia dé lugar & criacdo de um sistema
de tribunais distintos, autonomos e hierarquicamente jus-

(66) Cf. Regimento Interno cit. art. 194.
{67) LiesmMaN, Corso di Diritto Processuale Civile, Mildo, 1952,
B. 201,
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tapostos e de um sistema de recursos, que opera a devo-
lugdo da matéria decidida aos orgdos superiores. O re-

curso ¢, portanto, o meio instituido pela lei para permitir

o acesso a segunda instdncia das acdes julgadas em pri-
meira (68).

Esse ideal de submeter as sentencas a um novo exame
por orgaos judiciarios hierarquicamente superiores foi rea-
lizado de modo diverso nos povos civilizados e nas varias
épocas. A primeira consideracfo gira em térno do nimero
de reexames, uma vez que nao é possivel estabelecer uma
verificacdo indefinida. Como a justica tardia pode ser
também uma injustica (69), procurou-se um ponto de equi-
librio entre o desejo de melhorar a decisdo per gradus e a
necessidade de concluir o processo sem delongas. “O sis-
tema da lei”, escreveu Redenti, “constitui a composicac
(ponto de equilibrio) de duas exigéncias ou tendéncias
antitéticas: a de consentir o controle e o aperfeicoamento
per gradus das decisdes judiciais e a de garantir em um
certo momento a certeza final.” (70)

Nio é pelo numero de reexames que se mede o grauw
de justica de uma sentenga. Ja nas fontes romanas se
assinala quao frequente ¢ o uso da apelacdo, porque certa-
mente corrige a injustica e a impericia dos julgadores, mas.
também se reconhece que ndo raro a instAncia superior

(68) Os recurscs sfo remédios processuais, destinados a sub-
meter uma decisdo judicial a um novo exame na instincia superior,
impedindo assim a formacgdo da coisa julgada. Suspender a for-
magdo da coisa julgada (efeito suspensivo) e determinar a com-
peténcia do Tribunal Superior (efeito devolutivo), — tais sfo as
caracteristicas do recurso (ScHONKE, Lehrbuch des Zivilprozessre-
chts, 7.2 ed. p. 339; GoLpscHMIDT, Zivilprozessrecht, § 64, 1).

(69) BacoN, Tratado de Moral e Politica, p. 53: “Se a injus-
tica da sentenca a torna amarga; as delongas fazem:na azeda.”

(70) REDENTI, Diritto Processuale Civile, Mildo, ed. GIUFFRE,
1953, 2.2 ed. vol. II, p. 308.
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reforma para pior as sentencas bem proferidas, pois nao
julga melhor quem julga por ultimo:

Dig. 49.1.1: (Ulpiano libro I de Appellationibus) :
Appellandi usus quam sit frequens, quanque ne-
cessarius, nemo est qui nesciat; quippe quum ini-
quitatem iudicantium, vel impericiam recorrigat,
licet nonumquen bene latas sententias in peius
reformet; neque enim utique melius pronuntiat,
qui novissimus sententiam laturus est.

E certo que os tribunais de segunda instdncia também
erram. Mas ndo é menos verdade que éles reunem maior
tirocinio e experiéncia, além de ilustracio e cultura, adqui-
ridas ao longo dos anos no exercicio da funcdo judiciaria
(71).

18. — Quando o legislador brasileiro adotou, no Codi-
go de 1939, o chamado processo oral e concentrado, de-
parou desde logo com um grave problema: o da variedade
de recursos. O antigo processo civil brasileiro, inspirado
no sistema canoénico-romano, era essencialmente escrito.
Porém, na esfera dos recursos, se separou do modélo euro-
peu e construiu um sistema original, que representa o sin-
cretismo de dois principios: o romano e o germénico. Se-
gundo o primeiro, s era apelavel a sentenca de meérito
(sententia), em contraposicdo a interlocutio, que, servindo
para decidir questes relativas ao expediente da demanda,
ou a producdo das provas, ndo era impugnavel, ou antes,
nio era apelavel (72). Em tudo diverso era o principio
germéanico. “Q principio de direito germénico em virtude
do qual téda resolucdo de questdes no curso do processo
era considerado como sentenca (interlocutdria) e sobretudo
se resolvia por sentenga (probatdria) a questio concernen-

(71) Joio MoNTEIRO, Processo Civil, § 199.
(72) Avrrepo Buzaw, Do Agravo de Peti¢cdo, n.° 3.
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te 4 prova (onus de prova e género de prova) e toda sen-
tenca definitiva ou interlocutéria era sujeita a recurso,
prevalaceu no direito medieval italiano s6bre o ‘principio
romano, que considerava como sentenca apenas a sentenca
de acolhimento ou de rejeicdo e ndo admitia recursos au-
tonomos das interlocutdrias” (73). Passou éste principio
para o antigo direito portugués, que conservou a apelacio
como recurso admissivel de sentenca definitiva e concedeu
agravos de decisdes interlocutdrias com forca de definitiva
ocu que causassem dano irreparavel. Os agravos foram
classificados em trés espécies: de peticdo, de instrumento
e no auto do processo (74). Mantida essa nomenclatura
através dos séculos, ndo era certamente facil ao legislador
de 1939 romper um sistema de recursos, que carregava o
péso e a autoridade de uma longa tradi¢do (75).

19. — O direito brasileiro se ressente, entre outros, de
dois defeitos fundamentais: a) do ponto de vista termino-
légico, o emprégo de uma expressdo Unica para designar

(73) CHIOVENDA, Instituicdes, cit. vol. III, p. 318

(74) AvrreEp0 Buzap, Del agravio en el auto del proceso (Re-
vista del Derecho Procesal, ano IX, vol. I, p. 136).

{(75) TUma das caracteristicas do processo oral e concentrado
é a irrecorribilidade em separado das interlocutérias (cf. CHIOVENDA,
Instituicoes, cit. vol. III, p. 81; idem, Saggi di Diritto Processuale
Ciwvile, Roma, 1931, vol. II, p. 32). Assim o sistema adotado por
algumas legislacoes: da Alemanha, § 511; da Austria, § 462; da Hun-
gria, § 479; de Basiléia, § 221; de Lucerna, § 443. No mesmo sen-
tidv, entre nés, Francisco Morato, 4 Oralidade (Rev. For. vol. 74,
p. 145); Luis MAcHADO GUIMARAFS, O processo oral e o processo
escrito (Rev. For. vol. 74, p. 166). Parece-nos que, de tddas as
figuras de agravo que herdamos de Portugal, aquela cuja indole
se adapta ao principio da irrecorribilidade em separado das inter-
locutdrias, é a do agravo no auto do processo. Coube ao eminente
processualista MacHADO GUIMARAES o mérito de haver sugerido a
reviviscéncia désse recurso, por entender que éle se harmonizava
com o processo oral e concentrado (Evriiser Rosa, Do Agravo no
auto do processo, in Rev For. vol. 124, p. 348).
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institutos diferentes; b) do ponto de vista sistemdtico, uma
quantidade excessiva de meios de impugnar as decisdes.

Ninguém duvida que a primeira condicdo do progresso
juridico é o rigor da linguagem; as palavras tém signifi-
cacdo propria; ndo podem designar com um nome comum
institutos diversos, nem institutos iguais com nomes dife-
rentes. Todavia, o direito positivo nacional, sob o nome
comum de agravo de peticdo, reune cinco recursos, cujas
condicdes de admissibilidade sdo substancialmente diferen-
les. Ele é admissivel: T — da decisdo que pode termo ao
processo, sem entrar no julgamento do mérito (Cod. Proc.
Civ. art. 846); II — da decisao terminativa da instancia e
da sentenca proferida sobre o pedido das partes (Dec. lei
n.° 960 de 17 de novembro de 1938, art. 45); III — da deci-
sdo de mérito proferida nas acdes de acidente do trabalho
(Dec. Iei n.° 7.036 de 10 de novembro de 1944, art. 64);
IV — nos casos expressamente indicados na lei de faléncias
(Dec. lei n.° 7.661 de 21 de junho de 1945, arts. 18, § 3.°;
19; 69, § 4.°; 77, § 4.°, 79, § 2.°; 97; 137, § 4.° e 155, § 3.%);
V — da decisdo do juiz, que nega ou concede mandado
de seguranca (Lei n.° 1533 de 31 de dezembro de 1951,
art. 12).

Pela simples indicacdo que acaba de ser feita bem se
vé que o legislador brasileiro se serve indiferentemente de
uma iinica expressdio — agravo de peticdo — para designar
recursos de decisoes substancialmente diferentes. Admitle
©0 agravo de peticdo ora de decisao terminativa do processo,
ora de sentenca definitiva de mérito, ora de outros provi-
mentos jurisdicionais de indole diversa. N&o ha, pois, um
critério uniforme na sistematica dos recursos.

Essa diversidade de nomes tem sido também uma fonte
de érros, de enganos, de decepcdes. Qual o recurso admis-
sivel da sentenca que decreta a prescricdo? da que julga
o autor carecedor da acdo? da que pronuncia a segunda e
a terceira absolvicdo da instancia? da que julga o concurso
de credores? da que acolhe os embargos de terceiros? da
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que mantém o inventariante, tutor, curador, testamenteiro
ou liquidante? da que decide sObre a prestacio de contas?
Estas perguntas poderiam suceder-se em conta e sem res-
posta uniforme. Quinze anos depois de entrar em vigor
o Codigo de Processo Civil, nem a jurisprudéncia, nem as
opinides dos doutores se tranquilizaram sdbre os recursos
admissiveis nesses e noutros numerosos casos praticos.
Por outro lado, tais recursos tém prazos diferentes para
a interposicdo, a resposta e o preparo em primeira e segun-
da instancia. Interpde-se a apelacdo em quinze dias (76);
os agravos, em cinco (77); de dez dias é o prazo para
contra-arrazoar a apelacido e de quarenta e oito horas para
contraminutar o agravo (78). O prazo de preparo da ape-
[acdo é de dez dias nos dois graus de jurisdicdo (79); e
do agravo é de vinte e quatro horas em primeira instancia
e de cinco dias em segunda (80).

20. — Todos éstes males teriam sido evitados se o le-
gislador brasileiro houvesse procurado, nos conselhos da
experiéncia e no direito dos povos cultos, uma solucao ver-
dadeiramente cientifica para o sistema de recursos. Antes
de mais nada, deveria ter fixado um critério, qualquer que
éle fosse, contanto que fésse um critério. O legislador po-
dera reduzir a uma denominacdo uinica todos os recursos
de decisdes de primeira instidncia, chamando-os simples-
mente apelacdo e determinando os casos em que ela é re-
cebida em ambos os efeitos, ou s6 no efeito devolutivo e
também quando o recurso pode ser processado seperada-
mente, nos préprios autos ou sé conhecido por ocasido do
julgamento da apelacdo principal. Outro critério se funda
na natureza do provimento jurisdicional. O recurso deve

(76) Cod. Proc. Civ. art. 823.
(77) Cod. Proc. Civ. art. 841.
(78) Cod. Proc. Civ. arts. 827 e 847.
(79) Cod. Proc. Civ. art. 832.
(80) Cod. Proc. Civ. art. 849.
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.corresponder 4 indole da decis@o. A apelacdo seria admis-
sivel das sentencas definitivas de meérito; os agravos, nos
demais casos taxativamente indicados no Codigo, ou nas
leis. Os prazos para interpor e contra-arrazoar o recurso
deveriam ser uniformizados para evitar tratamento desigual
entire os litigantes. Em suma, o legislador brasileiro nao
adotou nenhum critério. Divorciado de qualquer preocu-
pacdo cientifica ou sistematica, preferiu as soluc¢des pura-
mente empiricas.

21 — Outro defeito do Codigo é, a nosso ver, a quanti-
dade excessiva de recursos. Queremos aludir especial-
mente a dois meios de impugnacdao de sentencas, nos
tribunais de segundo grau, sem correspondente no direito
comparado: os embargos de nulidade e infringentes e a
revista. Admite-se o primeiro quando ndo for undnime a
decis@o proferida em grau de apelagdo. Se o desacordo
for parcial, os embargos serdo restritos 4 matéria objeto
da divergéncia (81). Admite-se o segundo, nos casos em
-que divergirem, em suas decisdes finais, duas ou mais ca-
maras, turmas ou grupos de camaras, enire si, quanto ao
modo de interpretar o direito em tese (82).

Qual a natureza juridica dos embargos? Segundo o
-enunciado legal désse recurso, os embargos sdo de nulidade
e infringentes do julgado. O Codigo parece distinguir dois
-objetos: nulidade e infringéncia (83). Mas os embargos
:s0 sdo admissiveis quando o julgamento, proferido na ape-
lacdo, é tomado por maioria, votando vencido um dos
juizes. A divergéncia pode ser total ou parcial. Se o de-
sacordo for parcial, os embargos serio restritos & matéria
da divergéncia, ndo podendo versar sdbre a outra parte do

(81) Cod. Proc. Civ. art. 833.

(82) Cod. Proc. Civ. art. 853 (com a nova redacdo dada pela
lei n.° 1.661 de 19 de agdsto de 1952).

(83) Cf. L. A, Costa CarvaruHo O Espirito do Cédigo de Pro-
«cesso Civil, Rio, 1941, p. 271; Joko Craupino pE OLIVEIRA e Cruz, Dos
recursos mo Cédigo de Processo Civil, Rio, 1954, p. 181.
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julgado em que a decisdo foi tomada por uninimidade.
Estabelecidos éstes principios, cabe agora perguntar, que
nulidades constituem objeto dos embargos? Quaisquer nu-
lidades verificadas no decurso do processo, ou sOmente as
ocorridas no julgamento da apelacdo? Ou, precisando me-
lhor os térmos, sdo os embargos restritos as nulidades
acérca das quais se manifestou a divergéncia no julgamen-
to colegial?

Por outro lado, em que consiste a infringéncia? Céan-
dido de Oliveira Filho ensina que “embargos ofensivos ou
infringentes sao aquéles que tendem a afacar a senienca
em seus fundamentos, sem ser por matéria de nulidade,
para que ela nao subsista. Embargos modificativos da
sentenca sao aquéles que, nao tendo por fim destrui-la por
nulidade, ou por qualquer outra causa, tendem a modifi-
car-lhe os efeitos no todo ou em parte. “A infringéncia
— di-lo com precisdo o desembargador Caetano Pinto de
Miranda Montenegro — do verbo infringere — nao obser-
var, violar, transgredir a lei, preceito, pacto, etc. — os em-
bargos, sob essa denominacio, tendem, como os de nuli-
dade, a reforma, ou revogacdo da sentenca embargada, com
fundamento na violagdo, ou inobservancia da lei; os de
nulidade, propriamente dita, em relacdo a sentenca, em sua
feicdo juridica, contrariando a lei em sua tese ou preceito
abstrato, si expressim sententia juris rigorem data sit; os
infringentes, em relacdo a lei em hipétese, isto é, a in-
terpretacdo judiciaria da causa, determinando a situacio
juridica dos litigantes™” (84).

Pontes de Miranda elabora construcdo diversa: “Os
embargos de nulidade e infringentes do julgado contém
dois recursos, — um, o que pode atacar assim a validade
da sentenca, como a validade do processo, se ainda nao
houve preclusido; outro, que afirma a injustica do julgado.

(84) CAnpwo pE OLIVEIRA FiLHo, Teoria e Prdtica dos Embar-
gos, p. 13 e seg.
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Ali trata-se de inadequada apreciacdo da validade do pro-
cesso por parte da sentenca inclusive quanto a ela mesma;
aqui, de julgamento injusto do assunto, que é o seu objeto
(res in tudicium deducta it iudicata); error quod processum
e error quod rem também dito error in procedendo e error
in iudicando. Ali, estdo em causa pressupostos da senten-
ca; aqui, o seu contetido.” (85) Esta opinido adota um
amplo conceito de infringéncia, pois abrange nao so a ile-
galidade, sendo também a injustica do julgado, apreciando
a quaestio iuris e a quaestio facti. Ora, se o desacordo
entre a maioria e o voto vencido é total e se a matéria se
refere a4 injustica do julgado, dai resulta que os embargos
abrem uma nova instdncia (88) no segundo grau de juris-
dicao, a semelhanca da apelacdo, permitindo rediscutir
amplamente téda a causa, nos mesmos térmos em que foi
devolvida ao Tribunal (arg. do Céd. Proc. Civ. art. 824);
mas, ao contrario, se o recurso visa a atacar a nulidade ou
a ilegalidade (ou ambos os vicios) do julgado, entdo a
matéria ai se restringe s6 a pontos de direito, dando lugar
a uma instancia especial, ndo a uma terceira instancia:
qualquer que seja a interpretacdo, a verdade é que ésse
recurso ndo parece ser necessdrio. Um recurso deve ser
criado ou mantido na medida em que éle aperfeicoe a
decisdo, sem retardar a administracdo da justica. Os em-
bargos pressupéem um julgado, proferido em grau de ape-
lacdo por juizes, a quem nido se pode negar notavel saber
juridico, vasta experiéncia e reputacdo ilibada. A existén-
cia de um voto vencido néo basta por si s6 para justificar

(85) PoNTEs pE MIirANDA, Comentdrios ao Cédigo de Processo
Civil, vol. V, p. 160. Segundo SEaBRA FAGUNDES, Dos recursos ordi-
ndrios em matéria civil, p. 378, infringéncia consiste “na injustica
na aplicagdo do direito substancial”

(86) JoAo MEeNDEs Jr. Direito Judicidrio brasileiro, p. 486, ob-
serva que “no Estado de S. Paulo, os embargos nao sao conhecidos
e julgados somente pelos mesmos juizes do acérddo embargado,
mas por todos os juizes do Tribunal. Eles tornam-se assim uma
terceira instdncia.. ”
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a criacdo de tal recurso; porque, pela mesma razio, se
devia admitir um segundo recurso de embargos tdda vez
que houvesse mais de um voto vencido; desta forma pode-
ria arrastar-se a verificacdo por largo tempo, vindo o ideal
de justica a ser sacrificado pelo desejo de aperfeicoar a
decisao.

22. — Nao tem melhor fortuna o recurso de revista.
Instituido com a finalidade de uniformizar a jurisprudén-
cia nos Estados — membros da Federacdo, foi, logo ao
nascedouro, severamente criticado por eminentes juristas
nacionais (87). O prof. Oscar da Cunha considera a revista
“inutil, demorada, indigesta; é a mais ornamental homena-
gem que se pode tributar a chicana. Imprestavel a mais
nio poder, atravancou o nosso mais alto tribunal local,
roubando aos juizes e aos recorridos (vitimas désse absur-
do, a que se deu honras de remédio judiciario), tempo,
paciéncia e dinheiro; — multiplicou, sem proveito algum
para a justica os trabalhos forenses, mantendo em situacéo
instavel e intranquila centenas de solucdes definidas com
acérto pela justica ordinaria.” (88) O prof. Waldemar
Ferreira se manifestou com igual veeméncia, na Camara
dos Deputados, por ocasido da discussdo do projeto que se
converteu na lei n.° 319, dizendo que “o recurso de revista
é uma excrescéncia, que carece ser abolida para sosségo
das partes e dos juizes” (89). Carvalho Santos proclama
também a inutilidade da revista. “Em certo sentido”, es-
.creveu, “entendemos, mesmo, ser ali nocivo e prejudicial
tal recurso, que passa a constituir um sério obstaculo a

(87) HA&, porém, os que o aplaudem, ou pelo menos o justifi-
cam (SEABrRA FAGUNDES, Dos Recursos Ordindrios em matéria civil,
p. 426; Pepro BATISTA MARTINS, Parecer, in Rev. Forense, vol. 90,
p- 87).

(88) Oscar pa CUNHA, Breves consideragdes sébre o Cédigo do
Processo Civil Brasileiro, Rio, 1935, p. 83 e seg.

(89) Cf. Maro GUIMARAES, Recurso de Revista, p. 5; BiLac
PiNTo e Lucto BITTENCOURT, Recurso de Revista, p. 10.
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que a jurisprudéncia venha a desempenhar a sua missao
mais elevada, que ¢é precisamente adaptar a lei as necessi-
dades sociais.” (90)

E verdade que a revista objetiva eliniinar a divergén-
¢ia jurisprudencial na interpretacio do direito em tese; e,
sob ésse aspecto, pode ser considerada recurso extraordi-
ndario (91); mas, a nosso ver, a finalidade da revista, nao
se coaduna com o instituto da jurisdicio, que é a funcao
do Estado que tem por escopo a atuacao da vontade con-
ereta da lei (92). Nao é missdo do poder judiciario dizer
o direito em tese, ou in abstracto, mas sim compOr con-
flitos de interésses, declarando e tornando efetiva a von-
{ade conereta da lei. O juiz nédo torna concrefa na sentenca
a vontade da lei, que ¢ abstrata; ao contrario, ela se con-
cretiza no momento em que se da a violago- ou a ameaca
ao direito subjetivo, ou quando gera um estado de incer-
teza objetiva. O juiz declara a vonlade concreta da lei
fque preexiste a senlenca.

Por outro lado, a revista eleva a calegoria de motivo
autonomo, ou fundamento do recurso a simples existéncia
<lo dissidio jurisprudencial (93). Ora, o que ha aqui de
censuravel ndo ¢ a interpretacio divergente senio a vio-

(90) CarvaLHO SANTOS, Cédigo de Processo Civil Interpretado,
IX, p. 371.

(91) PonTES pE MIRANDA, Comentdrios ao Cdédigo de Processo
Ciml, vol. 'V, p. 289,

(92) CHIOVENDA, Instituicbes de Direito Processual Civil, vol.
i1, n.° 137.

(93) Ocorre o mesmo com o recurso extraordinario fundado
no artigo 101, III, letra “d” da Constituicio Federal;, mas LIEBMAN
(Instituicoes de Chiovenda, vol. 111, p. 404, nota in-fine) considerou
£sse fundamento do recurso inconveniente e artificioso, “porque
2 decisdo errbnea e nio a decisfio divergente é que se deve ful-
minar. E uma divergéncia, mesmo flagrante, pode, com o andar
do tempo, vir a justificar-se com a natural evolucio das condicoes
sociais.”

Como -observou Calamandei, o principio da unidade do direito
Jdeve ser entendido em relacdo ao espaco, nio ao tempo; deve pro-

14
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lagdo ou falsa aplicacdo da norma juridica; aquela pode
inspirar-se em consideraces superiores de adaptacdo do-
direito as novas exigéncias sociais e constituir uma razie.
de progresso; esta se reduz a. uma falsa interpretacac da
norma ou a sua erronea aplicacdo ao fato, o que compro--
mete gravemente a dignidade do poder judiciario. Se no
seio do tribunal ha divergéncia quanto & interpretacio do-
direito em tese, é claro que as duas exegeses nio devem.
subsistir simultidneamente, porque se uma delas é a ver-
dadeira, a outra é necessariamente a falsa. Mas para afas-
tar o vicio da violacdo ou falsa aplicacdo da norma, confere
o Codigo de Processo o recurso extraordindrio, com fun~
damento no art. 101, III, letra “a” da Constituicio Federal;
a existéncia désse recurso, que visa a presservar a unidade-
do direito, desaconselha a criacdo de outro, preordenade-
com funcdo autdnoma, ou antes exclusiva, & eliminacio de
dissidio jurisprudencial (94).

curar-se a uniformidade da jurisprudéncia, isto é, uma uniformi-
dade contempordnea, que nao exclui uma diversidade sucessiva (L«
cassazione civile, vol. II, n. 31.)

(94) Esta mesma critica vale para a instituto do prejulgedo..
O Cédigo de Processo Civil dispbe no art. 861 que “a requerimento-
de qualquer de seus juizes, a Cémara ou turma julgadora podera.
promover o pronunciamento prévio das Cdmaras reunidas sobre =
interpretacdo de qualquer norma juridica, se reconhecer que sdbre
ela ocorre ou pode ocorrer, divergéncia de interpretacio entre ei-
maras ou turmas” A caracteristica do prejulgado estd no julga-
mento prévio sdbre o direito em tese, ndo sdbre direito em hipGtese;
suscltado pelo juiz, ndo pela parte interessada. A fungio do prejul-
gado coincide com a da revista no ponto em que visam a eliminar
divergéncia de interpretacio de norma juridica; mas distinguem-se:
a) porque a revista é um recurso da parte; o prejulgado é reque-
rido & cdmara ou turma por um de seus juizes; b) a revista pres-
supoe uma divergéncia atual; o prejulgado, uma divergéncia even-
tual e futura; c) o prejulgado tem cariter preventivo e assenta &
interpretacio que se deve adotar no julgamento do direito em hipé-
tese; a revista visa, ao contririo, cassar a decis@o recorrida que
contravém interpretacdo diversa de direito em tese.
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23. — Resta apreciar, por ultimo as decisdes embar-
gaveis no Supremo Tribunal Federal. A lei n.° 623 de 19
de fevereiro de 1949 mandou acrescentar ao art. 833 do
Coédigo de Processo Civil um paragrafo com a seguinte re-
dacdo: “Além de outros casos admitidos em lei, sdo em-
bargaveis, no Supremo Tribunal Federal, as decises das
Turmas, quando divirjam entre si, ou de decisdo tomada
pelo Tribunal Pleno.” ®ste é o paragrafo iinico do art.
833, que regula os embargos de nulidade e infringentes do
julgado. Sob esta denominagao, a lei criou um recurso, que
visa a eliminar a divergéncia de decisdes entre as turmas
e entre estas e o Tribunal Pleno. A funcdo désses embar-
gos no Supremo Tribunal Federal corresponde & da revista
na justica local. Apenas mudam os nomes. A lei criou
ésse recurso, porque o Supremo se dividiu em turmas (95);
e ja agora, cindido, era natural que entre elas surgisse
_dissidio, agravado pela frequéncia com que os Ministros
sa0 substituidos por juizes, que decidem em maiorias me-
ramente ocasionais. O fracionamento do Supremo em

- Camaras ou turmas ja era questio antiga e havia opiniGes
_favoraveis. e desfavoraveis a essa solucdo. A Constituicao
Federal de 1934, art. 73, § 2.° permitiu que a lei ordinaria
dividisse a Corte Suprema em CAmaras ou Turmas: “Tam-

Tem-se discutido qual a natureza do prejulgado. PONTES DE
MiraNDA (Comentdrios, vol. V, p. 321) considera-o “recurso de oficio”.
GABRIEL DE REZENDE Finmo (Curso de Direito Processual Civil, Sdo
Paulo, 1951, p. 161) nega-lhe o carédter de recurso e o define “me-
dida administrativa”.

(95) O decreto-lei n.° 6 de 16 de novembro de 1937 dispds no
art. 5 que “todos os feitos da competéncia do Supremo Tribunal
Federal serfo julgados por turmas de cinco juizes.” E no § 2.°
désse artigo preceituou: “O Supremo Tribunal Federal determinara
quais os ministros que deverdo compér cada uma das turmas.” Na
Sessdo de 24 de novembro seguinte, o Supremo Tribunal, sendo
relator da matéria o Ministro Costa Manso, aprovou a resolucio,
que distribuiu a competéncia do Tribunal pleno e de cada turma
(Cf. Castro NuNEs, Teoria e prdtica do poder judicidrio, Rio, 1943,
p. 186.
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bém, sob proposta da Corte Suprema, podera a lei dividi-la
em camaras ou turmas e distribuir entre estas ou aquelas
os julgamentos dos feitos, com recurso ou nio para o tri-
bunal pleno, respeitado o que dispde o art. 179.”

Esse dispositivo da Constituicio de 1934 nio foi re-
produzido na de 1946, o que faz crer que nao pode sub-
sistir, sob o sistema constitucional vigente, a divisao do
Supremo Tribunal em turmas. Assim pensa o Ministro
Eduardo Espinola (96): “a Constituicio de 1946 nido au-
toriza expressamenle a divisao do Supremo Tribunal Fe-
deral em turmas, diversamente do que dispde em relacio
ao Tribunal Federal de Recursos (art. 103, § anico).” En-
sina incisivamente Pontes de Miranda: “é de repelir-se
a divisdio do Supremo Tribunal Federal em camaras ou
lurmas, para as matérias de competéncia do “tribunal”
A divisdo em camaras, ou turmas, de modo a se distribui-
rem por aquelas ou essas os julgamentos dos feitos, podia
ser com recurso ou sem recurso para o tribunal pleno.
A respeito escreviamos e vale a pena ver que fomos ou-
vidos: “s6 os que ndo assistiram a trabalhos do antigo
Supremo Tribunal Federal, os da antiga Cértc Suprema
¢ os do Supremo Tribunal de hoje podem aplaudir a di-
visdo em turmas. Reforma do Supremo Tribunal Federal
que lhe restitua todo o prestigio de que desfrutava impoe-se
a quem o considere, como nds o consideramos, o aparelho
mais eficaz — quando compenetrado da missdo de defen-
der as liberdades individuais e a Constituicio — em Re-
publica Federativa. Nunca se podera deixar de exigir o
tribunal pleno em se tratando de julgar da inconstitucio-
nalidade de lei ou ato do Presidente da Republica (art.
9Y6) e isso ndo quer dizer que a Constituicdo anui em que
se extingam, em todos os outros casos, as funcdes do ple-
nario do Supremo Tribunal. Se atendermos a que, além
dos proprios Ministros do Supremo Tribunal Federal, os

(96) Epuarpo Espinora, Constituicdo dos Estados Unidos do
Brusil, vol. 11, p. 451.



— 213 —

Ministros de Estado, o Procurador Geral da Republica, os
juizes dos Tribunais de Apelacio, os Ministros do Tribunal
de Contas e os Embaixadores e Ministros diplomaticos sio
julgados por éle, nos crimes comuns e de responsabilidade,
— logo percebemos o perigo de se entregarem tais proces-
sos e julgamentos ultimos a camaras restritas e a turmas
ocasionais”. Vindos de ditadura e produtos dela, os jui-
zes do Supremo Tribunal Federal, em “golpe de Estado”
judiciario, sobrepuzeram a Constituicdo de 1946 o seu velho
Regimento. As camaras e turmas apareceram na Consti-
tuicio de 1934, art. 73, § 2.°, acima citado; a de 1946 de
niodo nenhum se referiu a elas” (97).

21 — Por outro lado, os trabalhos preparatorios da
elaboraciio constitucional também desautorizam o fracio-
namento em turmas ou camaras. O anteprojeto da Cons-
tituicdo (art. 11) estava assim redigido: “o Supremo Tri-
bunal Federal, com sede na Capital da Republica e juris-
dicdo em todo o territdrio nacional, compor-se-a de 11
Ministros. § 1.° — Esse ntimero nao sera reduzido, mas po-
dera ser elevado por lei até 15, precedendo proposta do
Supremo Tribunal Federal. § 2.° — Também, por proposta
do Supremo Tribunal Federal, poderd ser éste dividido em
camaras ou turmas, ressalvada a competéncia do Tribunal

(97) PonrtEs pE MIRANDA, Comentdrios a Constituicdo de 1946,
1953, 2.2 ed. vol. II1 (arts. 98-140) pag. 9. J& se pensava assim
antes da Constituicio atual. Tal era a licio do Ministro Castro
Nunes: “Mas o Supremo Tribunal Federal é por sua natureza
wnico, ndo comporta divisdo em cdmaras, porque a sua competén-
cia, toda de base constitucional, supdoe um corpo formado de onze
ministros e sdo ésses onze, ou a maioria déles, que hio de decidir
08 recursos extraordinarios e, de um modo geral, tddas as questdes
que sobem ao seu conhecimento, originariamente ou mediante re-
curso” (Castro NUNEs, A tarefa do Supremo Tribunal Federal, em
Anais do Ministério de Justica, n.° 7, p. 2; idem, Teoria e Prdtica
do Poder Judicidrio, p. 184 e segs.; ver ainda FILADELFO DE AZEVEDO,
A4 Crise do Supremo Tribunal, nos cit. Anais n® I, p. 7 e segs.;
T.Evi CARNEIRO, Adinda a crise do Supremo Tribunal Federal, em cit.
Anais, n.° TI, p. T e segs.).
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pleno, nos casos previstos na Constituicio e na lei” O §
2.°, que autorizava a divisdo em c¢amaras ou turmas, me-
diante proposta do Supremo, recebeu duas emendas: uma,
do Prof. Ataliba Nogueira e outra, de Prado Kelly. Ambos
propunham a supressido do paragrafo. As emendas foram
aprovadas. Desapareceu o § 2.°. O desembargador José
Duarte, depois de fazer um histérico dos debates parlamen-
tares na Assembléia Constituinte, concluiu: “vale consi-
derar que, sdbre corrésponder isso & relevancia das questGes
afetas & apreciacdo da alta Corte e mais bem condizer com
a sua majestade, apresenta a vantagem de evitar que, muita
vez, as divergéncias doutrinarias mantenham as turmas ou
cAmaras desavindas na fixacdo da jurisprudéncia. E para
a justica ndo ha mal maior, nem desprestigio mais acen-
tuado para o direito positivo, do que a flutacdo da juris-
prudéncia e os desentendimentos dos julgadores sObre a
mesma tese ou a aplicacio da mesma lei. A razdo de ordem
objetiva, material, ligada ao excesso ou actiimulo de traba-
lTho jamais poderia sobrepor-se ao intrinseco interésse da
justica e & propria solenidade e grandeza da Suprema
Corte” (98).

Apesar disso, o Supremo manteve a divisdo em turmas.
Esse fracionamento deu ensanchas a formacdo de decisGes
divergentes, veiu ferir parcialmente a unidade do direito
positivo nacional e propiciou a criagdo de mais um recurso,
procrastinando o julgamento definitivo dos pleitos (99).

Chegamos ao térmo desta conferéncia, Apresentamos
o quadro do sistema de recursos e as sugestoes para uma
reforma de base. Estando no extremo confim do territério

(98) Joskt DuarTE, A Constituicdo Brasileira de 1946, vol. II,
pags. 229 e seg.

(99) Aos autores norte-americanos repugna a divisdo da Corte
Suprema em turmas: WIiLLouGHBY, The Supreme Court, p. 108 e
segs.; BrycE, La République Americaine, Paris, 1900, vol. I, p. 331;
para o direito argentino, vejam-se as observacdes de Bielsa, Estu-
dios de derecho publico, vol. III, p. 712 e segs.



— 215 —

«da Patria, nesta cidade que teve expoentes maximos de
mossa histdria, onde vive e vibra uma pléiade de estudiosos
da mais fina erudicdo e cultura, é aqui que se deve levan-
dar a bandeira para a revisdo do Cddigo de Processo Civil.
A inciativa désse trabalho, sério e consciente, confiado a
‘homens de saber e de cultura, permitird levar a cabo uma
weforma que dignifique a consciéncia juridica nacional, do-
‘#ando- o pais de novo instrumento que facilite a obtencao
ale uma justica rapida e eficaz.
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“Cautio damni infecti.

Moacyr dmaral Sapr!osg
Livre Docente de Direito Judiciario Civil, da
Faculdade de Direito da Universidade de Siace
Paulo, e Catedritico de Direito Judicidrin
Civil, da TIFaculdade de Direito da TUniversi-

dade Mackenzie.

136. O dominio, direito de propriedade no sentido es-
trito, e nesse sentido também chamado simplesmente pro-
priedade, conquanto o mais amplo dos direitos sobre a coisa,
esta sujeito a liniitagdes, que atingem o seu contetdo, umas
impostas pelo exclusivo interésse da coletividade, outras
pelo interésse dos particulares, estas ainda em nome dos
principios que regem a convivéncia dos homens em socie-
dade (1). Com referéncia ao direito de propriedade imo-
biliaria, em que especialmente atuam, essas limitacdes ou
sao a) no interésse publico, geral, ou administrativo, (2)
ou b) no interésse dos vizinhos.

(*) Pardgrafo de um dos capitulos da obra em vias de publi-
cacao.

(1) Const. Federal, art. 147: “O uso da propriedade sera con-
dicionado ao bem estar social. A lei podera, com observancia do
disposto no art. 141, § 16.°, promover a justa distribui¢io da proprie-
dade, com igual oportunidade para todos”

(2) Sdo limitacOes dessa natureza, entre outras: a) a desapro-
pria¢do por necessidade ou utilidade publica, ou por interésse social
(Const. Federal art. 141 § 16: Cdéd. Civil, art. 590; Decreto lei n.
3.365, de 21-6-1941); b) as disposicoes relativas a minas e mais rique-
zas do sub-solo (Const. Federal, arts. 152-153; C6d. de Minas, Decreto-
lei n.° 1.985, de 29-1-1940 e leis complementares ou modificativas;
(vide MoAcYrR AMARAL SANTOS, Direito usual para engenheiros, cap.
X); ¢) as disposicdes relativas a aguas (Const. Federal, arts. 152-
153; Cédigo de Aguas, Dec. n. 24.643, de 11-7-1934, leis modificativas
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As limitacdes ao conteudo do direito de propriedade-
imobiliaria, decorrentes da relagdo de vizinhanca, formam
um sistema de principios e normas conhecidos por direifos
de vizinhanca (3).

O sistema pode traduzir-se na regra de que o direito
do proprietario de um inmidvel é limitado pelo direito do
proprietario do imovel vizinho (4). Da coexisténcia dos
direitos dos proprietarios resulta que ha necessidade de se
conciliarem, mesmo por motivo do interésse publico em que-

¢ complementares; Codigo de Aguas Minerais, Dec. n. 7.841, de
8-8-1941; vide MoacYrR AMARAL SANTOS, 0. €., cap. IX); d) as dispo-
sicoes sObre matas, arvoredos, mananciais e sObre caga e pesca
(Céd. Civil, arts. 594-602; Decreto-lei n. 5.894, de 20-10-1943; Decre-
to-lei n. 6.236, de 2-2-1934; Dec. n. 794, de 19-10-1938; Decreto-lei n.
1.631, de 27-9-1939; Dec. n. 1.708, de 27-10-1939; etc.); e) as dispo-
sicoes relativas & defesa nacional (Const. Federal, art. 180; Decre-
to-lel n. 1.164, de 18-3-1938; Decreto-lei n. 1.968, de 17-1-1940); f)
as disposicoes sdbre alienacfo parcial de edificios de apartamentos
(Dec. n. 5481, de 25-6-1928; Decreto-lei n. 5.234, de 8-1-1943); g)
as dispogi¢Oes sdbre o loteamento € a venda de terrenos para paga-
mento em prestacoes (Decreto-lei n. 58, de 19-12-1937; Dec. n. 3.079,
de 15-9-1938); h) as disposicoes municipais, ou sanitarias, relativas
ao alinhamento, as construcbes e ao urbanismo (Cod. Civil, art. 572;
Cédigos Sanitarios, de Obras, etc.), assim como sdbre utilizacdo dos-
edificios destinados a inddstria ou comércio, em defesa da segu-
ranca, da comodidade ou da satde publica (ver MOACYR AMARAL
SANTOS, 0. c., cap. XI).

(3) Sobre direitos de vizinhanca, no direito brasileiro, ver: SAi
PEREIRA, Direito das coisas, em Manual do Cddigo Civil Brasileiro,
de Pauro pE LAcerpa 8.9 v., ed. 1924; LACERDA DE ALMEIDA, Direito
das coisas, ed. 1908/1910; Crovis BeviLAQUA, Cédigo Civil Comentado,
3.0 v, arts. 554 e ss.; CrOvis BEVILAQUA, Direito das coisas, ed. 1946:
LAFAYETTE, Direito das coisas, § 29; CarvarHo SaNTOs, Cdd. Civil’
Brasileiro Interpretado, 8.° v.; T1To FuLcEncio, Direitos de vizi-
nhanca, ed. 1925; FILADELFO AZEVEDD, Destinacdo do imével, ed. 1932;
SaN Tiaco Dantas, O conflito de vizinhanga e sua composicdo, ed.
1939; PonTEs pE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, 13.° v., ed. 1955.

(4) Pontes DE MIRANDA, 0. c., 13.°2 v,, § 1538; SaN Tiaco DANTAS,
0. ¢., ns. 130-131; Carirant, Des obligations de voisinage. ed. 1900,
p. 1 e ss.; Pranior, o.c,, 1.2 v, n. 2366; Saint VINgaULT (Guillemot),
OrannaMy (H.), Lacrave (Lucien) et Bfcor (Maurice), Manuel juri-
dique de la propriété batie, ed. 1934, 2.° v., p. 161
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se exer¢am de modo pacifico (5). Domina o principio da
coexisténcia, fundamental no sistema, e que consiste na
disciplina do equilibrio do exercicio dos direitos dos pro-
prietarios de imodveis vizinhos.

E verdade que, as vézes, o principio da coexisténcia
se subordina ao principio do interésse piiblico, naquéle
implicito, dando azo a que, pela supremacia déste, (6) se
imponham “a uma imodvel onus excepcionais em beneficio
de outro”, mas, ainda aqui, o a que visa o sistema é o
equilibrio dos direitos dos proprietarios vizinhos (7).

Do principio de coexisténcia dos direitos dos proprie-
tarios de imdveis vizinhos e que os limita, impedindo que
um os exerca em prejuizo dos direitos do outro, dimana
a regra juridica que veda o uso nocivo da propriedade por
parte de um e em dano do outro, expressa nos arts. 554
¢ 555 do Céd. Civil.

137. Nos mais remotos tempos de Roma, a propriedade
— mancipium, dominium — conferia ao seu titular poder
efetivamente absoluto e ilimitado sdbre a coisa, e isso, ob-
serva BIONDI, significava “auséncia de limites, que nao de-
rivassem da vontade do proprietario” (8). _

Niao obstante, o fato da vizinhanca ja prescrevia certos
direitos ou vedacdes, alguns até previstos na Lei das XII

(5) “ . a lei é obrigada a impor certas limita¢Ges para evitar
.conflitos que ndo deixariam de existir entre os vizinhos, se cada
-qual pudesse ir além do préprio direito” (CAPITANT, 0. C., p. 8).

(6) SaN Tiaco DaNTAs, o. ¢, n. 131,

(7) Diversamente, SaN Tiaco DANTAS, o. c., n. 131, entende que
““dois principios informam o seu (do C6d. Civil) sistema de direitos
de vizinhanca: 1.° equilibrar o exercicio dos direitos de proprie-
.dade vizinhos (principio da coexisténcia); 2.° — impor a um imével
certos 6nus excep'cionais em beneficio de outro, quando assim o
exige o interésse publico (principio da supremacia do interésse
‘publico)”.

(8) BrONDI, 0. C., § 54. Cf. Berri, Istituzioni di diritto romano,
1.2 v., § 107; BoNFANTE, Storia del diritto romano, 4.2 ed., 1934, 1.°
v., p. 178. “Particularmente absoluta e preponderante é a proprie-
.dade fundidria romana. Na sua origem, os direitos reais que podem
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Tabuas, que conferia acdo ao proprietario pelos danos que
lhe acarretassem as aguas vindas do imovel vizinho (actio
aquae pluviae arcendae) (9); estabelecia obrigacdo do pro-
prietario cortar os ramos das arvores, que caissem sobre
0 imovel vizinho, até a altura de quinze pés a contar do
solo (10); reconhecia o direito do proprietario cortar a
Arvore que se inclinasse s6bre o seu imovel (11); assegu-
rava o direito de colher, um dia sim, um dia nio, os frutos
caidos do seu imdvel no do vizinho (12). Mas ésses di-
reitos e vedacGes ndo provinham, propriamente, de restri-
¢Oes impostas pela relacdo de vizinhanca, que é desconhe-
cida no antigo direito romano. O carater absoluto da
propriedade, atribuindo ao seu titular a maior liberdade no
exercicio do seu direito, ndo admitia limitacées. Entre-
tanto, aquela liberdade se opunha a proibi¢do ao proprie-
tario de “turbar o vizinho com atividades que, conquanto
desenvolvidas no préprio imdvel, viessem a constituir para
aquéle invasGes ou immissiones por minimas que féssem”
(13). .
Assim, ndo obstante absoluta e ilimitada a proprieda-
de, ao seu titular ndo era licito exercé-la de modo que suas
atividades se estendessem sob forma de immissiones a pro-
priedade do vizinho. “Permitido nos é fazer em nossa
propriedade quanto nos agrade, desde que nada introduza-
mos na alheia”, advertia Urpiano (14). Essa ¢ uma regra
que domina o periodo classico. Os germes da limitacdo do
exercicio da propriedade se alargam, atendendo ao inte-
résse dos -vizinhos e mesmo ao interésse ptiblico da sua

limita-la sdo somente o usufruto e as servidées voluntariamente
constituidos” (AraNGro-Ruiz, Istituzioni di diritto romano, ed. 1952,
p. 180).

(9) Lei das XII Téabuas, VII, 5.

(10) Lei das XII Té&buas, VII, 7.

(11) Lei das XII Téabuas, V1I, 8.

(12) Lei das XII Tébuas, VII, 9.

(13) Arancio Ruiz, o. e loc. cits.

(14) D. 8, 5, 8, 5: “in suo enim alii hactenus facere licet, qua-
tenus nihil in alienum immittat”.
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coexisténcia harmonica (15) Algumas limitacoes, decor-
rentes do fato da vizinhanca passam a ser contempladas
com ac¢ao pelo ius civile, enquanto outras, tais como as
abrangidas pelas immissiones, encontram resguardo em
providéncias administrativas do pretor (16).

A proibicao do uso nocivo da propriedade, que aquela
regra prescreve com carater eminentemente pratico, ¢é
exemplificada. Constituem exercicio nocivo da proprie-
dade a atividade industrial que invade de fumaca o prédio
vizinho; ou a introducido de agua, ou outra coisa, do prédio,
superior no inferior; ou o corte de pedra, num prédio.
quando estilhacos atingem outro (17). Generalizando-se a
regra, niao se proibiam apenas as imissdes de coisas nia-
teriais, mas ainda “a propagaciio de calor, de umidade, de
mau cheiro, tanto através do solo como do espaco aéreo
e subsolo” (18), as uais, alias, tambhém nio deixavam de
ser repercussdes corporeas.

Igualmente, desde os primeiros tempos do direito ro-
mano (19), e acentuadamente nos periodos posteriores (20),

(15) Araxclo Ruiz, o. c., p. 181; BeTTl, 0. ¢, 1.° v, § 110; BIonpIL.
0. ¢, § 66; Jors e KUNKEL, 0. C,, § 69.

(16) Bionpi, 0. e loc. cits.

(17) D. 8, 5, 8 5. Cf. Berri, o. e loc. cits.

(18) BionDI, 0. c., § 66. Cf. WIiNDscHEID, Pandette, 1.° v., § 16'%
n. 8 e nota 7; DERNBURG, Pandette, 1.2 v., parte I[I (Diritti reali), §
199, n. 4.

(19) Branca (Giuseppe), Danno temuto e danno da cose ina-
nimate nel diritto romano, 1937, n. 1; BerrI, o. ¢, 1° v, § 110, p.
380; BURCKHARD, continuacdo a GLUck, Commentario alle Pandette.
irad. de PieTro BoNFANTE, liv. 39, parte. 11, ps. 59 e ss., Aludindo a
Galo, Inst. IV, 31, observa BurckHArD: “Nao se duvida que éle te-
nha em mente o dano que ameaca de ruina um edificio” (p. 59-60)..
“Naturalmente, para poder intentar uma legis actio por damnum
infectum, e tendo-se em conta o principio fundamental nulla actio
sine lege, devia existir uma lei contendo prescricdo sdbre &ste caso..
Néao é impossivel que esta fosse a Lei das XII Tabhuas 7 {p. 6GO).

(20) WINDSCHEID, 0. ¢, 1° v., § 189, n. 7; Blonpi, 0. c. § GV
n. 3; BETTI, 0. e loc. cits.
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constitui ofensa ao direito do proprietario o exercicio do
direito do vizinho, quer agindo quer por deixar de agir,
de modo danoso ao daquéle, no (ue concerne a obras e
construcoes, como quando o estado de ruina da casa déste
(aedes ruinosae ou vitiosae) ameaca dano aquele (21),
ou quando éste faz escavacdes ao lado do muro divisorio,
ameacando a sua ruina (22). Essas e oulras sio ameacas
de imissdoes danosas a propriedade, que o seu titular tem
o direito de impedir.

Em sintese, principio fundamental, provindo do direito
(uiritario e que se acentuou mnas etapas posteriores a me-
dida que se multiplicavam as necessidades sociais, era o
que conferia ao proprietario o mais amplo e livre exerci-
cio do seu direito, desde ue nao invadisse o direito do
vizinho (23).

138. Assegurando a independéncia e liberdade da pro-
priedade imobiliaria contra atos dos vizinhos, conheceram
os romanos um largo sistema de medidas ou remédios ju-
ridicos (24), origem de varias acdes que no direito con-
temporaneo tutelam as relacdes de vizinhanca. Tais eram
a actio negatoria, a operis novi nuntiatio, a actio aquae
pluviae arcendae, a cautio damni infecti, o interdictum
quod vi aut clam e alguns outros interditos.

a) A actio negatoria (25) competia ao proprietario
contra quem, dizendo-se titular de um direito real — ser-
vidao, usufruto — sobre a propriedade, pretendia exercé-lo,
a fim de que se declarasse a inexisténcia désse direito. Vi-
sava propriamente a defesa da propriedade, afastando 6nus
reais que sObre ela nao incidiam.

(21) D. 39,2, 7 1; D. 39, 2, 9.

(22) D. 39, 2, 24, 12

(23) BURCKHARD, 0. C., § 1678, p. 149.

(24) BeTTI, 0. C, 1.° v, § 110, p. 380.

(25) D. 8 5, 2, pr.; Bionni, ¢. ¢, § 67, ¢; AraNGI0O Ruiz, o. ¢,
1

. 221 e 248 e ss.; D1 Marzo, o. ¢, p. 155
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b) A operis novi nuntiatio (26) consistia na providén-
cia extrajudicial, concedida ao proprietario e destinada a
impedir que o vizinho prosseguisse na execucdo de obras,
tanto de constru¢do como de demolicdo, ofensivas ao seu
direito de propriedade ou de serviddo. Tratava-se de me-
dida preventiva, com a finalidade de resguardar a proprie-
dade contra imissdes que adviriam da execucdo daquelas
obras. Instituto originario do antigo ius civile, desenvol-
veu-se e sistematizou-se no direito pretdrio, que alargou os
seus pressupostos (27).

¢) A actio aquae pluviae arcendae (28), que a Lei das
XII Tabuas instituiu (29) e o direito classico conservou,
tinha por finalidade afastar (arcere) as aguas de chuvé,
desviadas por obra humana do seu curso normal ou legitimo,
se nocivas a um prédio rustico. Por meio desta acdo, o pre-
judicado exigia que o vizinho destruisse a obra, repondo
as coisas no estado anterior. Protegia tanto o proprietario
do prédio inferior como o do prédio superior, contra o
daquéle em que a obra houvesse sido feita. No direito
justinianeu, entretanto, atendendo-se a interésses da agri-
cultura, ampliou-se o objeto da acdo, que se tornou desti-

nada a regular a divisdo das 4guas de chuva ou das nascen-
tes (30).

(26) D. 39, 1, 1, 16; BETTI, 0. €., § 110, p. 380; D1 Marzo, o. c.,
p. 156, BionpI, 0. c., § 67, n. 5; AraNcio Ruiz, o. c.,, p. 223; CosTta
(Emilio), Istoria del diritto romano privato, 1925, p. 203.

(27) BETTI, 0. e loc. cits.; Costa (Emilio), o. e loc. cits.

(28) D. 39, 3, 1, 1; SarcenTI (Manlio), L’actio aquae pluviae
arcendae, 1940; BURCKHARD, em continuacdo a GuLicx, o. c., liv. 39,
3.2 parte; DERNBURG, 0. c., § 232; BETTI, 0. C., 1.° v, § 110, p. 381;
Arancio Ruiz, o. c., p. 221; Bionpi, o. c., § 66; D1 Marzo, o. ¢, p. 158.

(29) Lei das XII Tabuas, VII, 5; D. 40, 7, 21 pr.; SARGENTIL,
0. ¢, p. 18 e ss.

(30) SARGENTI, 0. C., p. 89; BErTI 0. e loc. cits.; Bronpi, 0. e
loc. cits.
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d) O interdictum quod vi aut clam (31) destinava-se
ndo s6 a suspender ou remover obras executadas no prédio
contra a proibi¢do (prohibitio) do interessado (vi) ou clan-
destinamente (clam), temendo a proibicdo, como ainda,
consequentemente, visava a exigir indenizacdo pelos danos.
Cabia quando as obras, que podiam consistir em constru-
¢Oes ou simples modifica¢des, eram executadas com violén-
cia (vi), bastando para considerarem-se assim feitas quando
o fossem contra uma prohibitio; ou quando sua execucio
se desse' clandestinamente (clam), as escondidas daquele
que podia proibi-las. Conquanto de pressupostos um tan-
to diversos da operis novi nuntiatio, praticamente tendia ao
mesmo fim que esta (32).

e) O interdictum de arboribus caedendis (33), que
tem assento em norma prescrita na Lei das XII Tabuas, (34)
“tinha por fim especial assegurar ao proprietario o corte dos
galhos de arvore do vizinho até a altura de quinze pés a
contar do solo, ou, ainda, o corte de raizes que invadissem
a sua propriedade.

) O interdictum de glande legenda (35) servia ao in-
teressado .para entrar no prédio do vizinho, de cada trés
dias, a.fim de recolher os frutos ali caidos, direito ésse
previsto . desde a Lei das XII Tabuas (36).

g) - Finalmente, a cautio damni infecti, instituto que
a éste paragrafo particularmente interessa, e do qual tra-
tar-se-a a seguir.

(31) D. 43, 24; DERNBURG, 0. C., § 234; BETTL, 0. e loc. cits,;
Bronpi, 0. ¢., § 67, n. 4; D1 Marzo, o. ¢.,, p. 159; AraNcio Rulz, o. c.,
p. 223.

(32) DERNBURG, 0. e loc. cits.

(33) D. 43, 27; BErti, o. ¢, 1.° v,, § 110, p. 382; AraNcio Ruiz,
0. C., p. 224.

(34) Lei das XII Téabuas, VII, 7; Biscarpi, La protezione -inter-
dittale mel processo romano, 1938, n. 17, p. 105.

(35) D. 43, 28; Arancio Ruiz, o. e loc. cits.; BETTI, 0. e loc. cits.
(36) Lei das XII Tébuas, VII, 9; BiscArpi, o. e loc. cits.; ARANGIO
Ruiz, o. e loc. cits.
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139. Instituto por exceléncia destinado a proteger re-
lagées criadas por fatos de vizinhanca, e que constantemen-
te se associa a outros, especialmente & «ctio negaloria, a
novt operis nuntiatio e aos interdicta, a cautio damni in-
fecti (37) tinha por fim garantir o proprietario, ou possui-
-dor, de um prédio contra o dano ainda nio feito (damnum
infectum) e que havia razido para temer que se verificasse
a sua propriedade, por motivo do estado da obra do prédio
vizinho ou de atividades neste exercidas. Era, pois, medi-
da tendente a prevenir um dano, ou seja, remédio preven-
tivo contra ameaca de dano, ou impedindo-o, ou assegu-
rando a indenizacdo caso se verificasse.

r

Condicio era se tratasse de damno infectum, isto ¢,
‘damnum nondum factum quod futurum veremur, como o
«definia Gaio. (38) Porque o dano ndo se verificou ainda,
mas apenas hd ameaca déle, ndio hda acdo para exigir in-
denizacio. Todavia, a ameaca aconselha prevenir o dano
futuro, de forma a evita-lo, se possivel, ou, se verificado,
garantir ao vizinho prejudicado o seu ressarcimento de
modo simples (39).

a) Remotissimas as origens do instituto. Alude Garo
a uma legis actio damni infecti da qual, ao tempo em que
escreveu (40), ninguém queria servir-se, visto que podia
entio obrigar o adversario por meio da stipulatio pretoria:
“Damni vero infecti nemo vult lege agere, sed potius stipu-
latione quae in edicto proposita est obligat adversarium

(37) BURCKHARD, De damno infecto, em continuacido a GLUCK,
Pandette, liv. 39, 2.2 parte; BrRANCA, 0. ¢.; DERNBURG, 0. c., §§ 230,
231; WINDSCHEID, 0. ¢., 2.2 v., § 458 e ss.; SciarLosa, Corso di istitu-
zioni di diritto romano, ed. 1934, p. 227; BErTI, 0. ¢, 1.° v, § 110,
p. 380; Arangio Ruiz o. c., p. 223; Bionp1, o. ¢, § 67, n. 3; MAcCHADO
‘GUIMARAES, 0. C., p. 212

(38) D. 39, 2, 2.

(39) Cf. SciaLoJa, o. e ioc. cits.

(40) Garo escreveu as Institutiones cérca do ano 161 (Costa
{Emilio), Storia delle fonte del diritto romano, ed. 1909 p. 100).
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suum, idque et commodius iust et plenius est” (41) Par-
tindo dessa referéncia chegaram os romanistas, e mais re-
cenfemente Branca, (42) a admitir fosse aquela actio legis
instiluida pelos Decemviros e, pois, na época do direito qui-
ritario, como meio preventivo, do qual se servia o proprie-
tirio a fim de evitar o dano, ainda nédo cometido (damnum
Infectum), mas que temia em razdo do estado ruinoso de
obras (aedes ruinosa) da propriedade vizinha. Ja se con-
ceifuaria como “meio preventivo destinado a evitar o dano,
e, nio obstante, garantir-se contra éle antes que se verifi-
casse” (43).

Varias hipoteses se formularam, tentando enquadrar
essa actio no sistema das legis actiones (44). Delas a mais
recente, e também a mais plausivel, deve-se a Branca, que
a classifica entre as acdes penais (actiones ex delicto (45),
sob a forma da actio sacramentum in personam (46).
Sentindo-se ameacado pelo estado da construciao (vitium
aedium; aedes ruinosa) ou por obra (vitium operis), no
prédio do vizinho, o proprietario ameacado avisava a éste
de que devia restaura-la, ou desfazé-la, cominando-lhe
uma pena, em dinheiro (poena pecuniaria). (47) Se o
dominus aedis ou operis desobedecia ao preceito, se instau-
rava a actio sacramentum in personam damni infecti, pela

(41) Garo, Inst., 1V, 31.

(42) BRANCA, 0. C., ns. 1-14; BURCKHARD, 0. C., p. 60 e ss.; Bermi,
2. e loc. cits. Em contririo Araxcio Ruiz, o. c., p. 223, nota 1, que
¢liz nao saber ainda que coisa seja a legis actio que Galo (1V, 31),
confere para o caso de damnum infectum.

(43) BRANCA, 0. C., ns. 1-14.

(44) Sobre tais hipdteses (KarLowa, HUSCHKE, UNTERHOLZNER,
BonranNTE, HESSE, BURCKHARD, WLASSAK), ver BRANCA, o. c., ns. 2.7,
que as discute.

(45) BRANCA, 0. c.,, nhs, 9-1L.

(46) BraNca, 0. ¢, n. 13.

(47) DBRANCA, 0. ¢, n. 12,
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qual, provada a efetividade do perigo, era éle condenade
naquela pena (48). t '

b) Mesmo depois da Lex Aebutia (cérca da metade
do 2.° séc. a. C.), a qual, criando o procedimento per for-
mulas, ndo suprimiu de vez o das legis actiones, continuocu
a vigir a legis actio damni infecti, com o mesmo objeto
do sistema anterior (49).

Mas, ja no periodo anterior, a fim de atender a hipote-
ses ndo abrangidas por essa actio, como a de muros diviso-
rios comuns (paries communis) que ameagavam ruina,
parece certo, se estabelecera a praxe da cautio voluntaria-
mente prestada pelo vizinho aquele que se sentia amea-
cado com o estado das obras (50). Acontecia, por outro
lado, que a actio, mesmo para os casos em (ue se aplicava,
nio satisfazia plenamente o interésse do proprietario amea-
cado, porquanto se o dominus aedis ruinosae deixava de
restaura-las ou demoli-las, aquéle ndo tinha sendo que con-—
formar-se com receber a poena pecuniaria, geralmente in-
ferior ao montante dos' danos realmente havidos. Teria
essa circunstancia sido o motivo pelo qual se deu a esten-
sdo daquela praxe, de cautio voluntaria, com o abandoneo
do remédio da actio, ainda quando esta coubesse (51).

(48) BRraNCa, 0. c., n. 13.

(49) Scianoga. Procedimiento civil romano, trad. de SANTIAGG
Sentis MELENDO e MARINO AYERrRA REDIN, ed. 1954, § 15, p. 158;
BRrANCA, 0. ¢, n. 16; AranNcio Ruiz, o. c.,, p. 123; BETTI, 0. €., 1.2 V.,
§ 88, p. 277, D1 Francisct Istoria del diritto romano, ed. 1944, 2.
v., V1.2 parte, p. 207; KeLLER, De la procédure das actions chez les
romains, § 23. Cf. PaLermo (Anténio), Il procedimento cauzionale
nel diritto romano, 1942, n. 5.

(50) D. 39, 2, 39 pr.; Branca, o. ¢, ns. 16, 20 e ss.

(51) BRANCA, 0. C., ns. 20, 22, 26. “O antigo meio civil nao
bastava as exigéncias do caso. Antes que a agido penal chegasse
ao fim, havia tempo para o muro comum arruinar-se sem remédio.
Ademais, a pena pecuniiria, com ela obtida, sendo fixa, nem sem-
pre seria bastante para cobrir as despesas com a repara¢do do mure
ainda ndo desabado, ou da casa, precipitada com éle ” (BRANCA,
0. ¢, n. 22, p. 85).
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Assim, no regime da lei Ebticia, concorrentemente com
a legis actio damni infecti, se implantara o costume, lar-
gamente difundido, de comporem-se os vizinhos, voluntd-
ria e ertrajudicialmente, por meio da cautio damni infecti
(52). Da pratica insistente désse remédio voluntario, que
supria uma necessidade social, nada mais conforme acs
principios formadores do direito que um dia o pretor (53)
o consagrasse, introduzindo-o no seu album como edito
dos cives (54), o que ocorreu, ainda segundo BRANCA, na
segunda metade do I séc. a. C. (65) Mas para tornar-se
obrigatdéria a cautio, isto é, para que de voluntéiria, que
até entao tinha sido, tivesse eficacia de comando pretério,
foi necessario substituir-se a pena pecuniaria, qué a legis
actio impunha, pela missio in possessionem, para a hipotese
de nao presta-la o dono da coisa ou da obra (58).

Revogadc de todo o sistema das legis actiones pela
lex Iulia tudiciorum privatorum (ano 17 a C.), e tornado
exclusivo o sistema per formulas, o lugar da legis actio
damni infecti foi tomado pela tutela pretéria da cautio
damni infecti.

1406. Na cautio damni infecti, do periodo classico, ti-
nha o proprietario, nas suas relacGes de vizinhanca, a tutela
contra a ameaga de um dano provindo de edificio, de obra
ou de atividade do proprietario do prédio vizinho, para
evita-lo ou garantir o respectivo ressarcimento. Mas, re-
médio extraordinario, instituido pelo pretor, e ndo pela lei,
somente cabia a cautio quando ao proprietario ameacado

(52) BRANCA, 0. c., ns. 20, 21

(53) Discute-se se a introducdo da cautio damni infecti no
sistema pretério se deve ao pretor peregrino ou ‘ao pretor urbano.
Ver BRANCA, 0. C.,, ns. 15 e ss.

(54) BRANCA, 0. c., ns. 21 e ss.

(55) BRANCA, 0. C., h. 24,

(56) BRranca, 0. c., n. 25. ‘““Ao ilicito civil — diz ésse autor,
p. 95 — se substitui o ilicito pretério. A continuidade esta assegu-
rada”.



9298 __

nao assistia outro recurso proprio para o caso, quais os
ja mencionados (57), especialmente a actio negatoria, a
operis novi nuntiatio e o interdito quod vi. Quer dizer,
houvesse aciio prdpria, inadmissivel seria a caulio, prin-
cipio exposto por Galo — inutilem esse damni infecti stipu-
lationem, quo casu damnum alia actione sarcire potest (58)
— e que texto de PavLo confirma: quod alia actione quaeri
potest, id in stipulationem damni infecti omnimo non de-
ducitur. (59) Explica-se, assim, a natureza subsididria da
caucido (60).

Segue dai a dificil indagacido dos casos em que a cautio
era o remédio indicado, matéria fora das cogitacdes déste
trabalho, em que se limita a fazer uma sintese das con-
clusdes a que chegaram os romancistas.

a) Num ponto sdo todos undnimes: tinha aplicacdo
a cautio contra a ameaca de dano que viesse do estado de
ruina do edificio vizinho (aedes ruinosa ou vitiosa) (61).
Em principio, ndo interessa a causa do vilium da coisa,
mas o proprio fato da coisa ameacar dano (62).

A coisa que ameaca ruina pode ser um edificio, ou
qualquer parte déle, como terracos, eirados, janelas, (63)
ou o muro divisorio comum (paries communis (64). Nes-

(57) Vide n. 138.

(58) D. 39, 2, 32.

(59) D. 39, 2, 18, 9.

(60) BURCKHARD, 0. €., n. 19, p. 190 e ss.; BraNca, o. ¢, ns. 26
b, 79 b; BERNBURG, 0. ¢, § 230. *“Mesmo na finalidade da pruetoria
stipulatio cautionalis, de ccnceder uma nova ag¢#o, repousa a sua
natureza subsididria” (BURCKHARD, 0. C., pP. 191).

(61) D. 39,2, 7 §§ 1 e 2; BURCKHARD, 0. C., n. 4, p. 34 e s,
DERNBURG, 0. e loc. cits.; WINDSCHEID, 0. ¢, 2.° V., §§ 458, 459. “Na
maior parte dos textos, quer se entender por vitium a nenhuma ou
pouca estabilidade do edificio (da obra, do solo), ou de qualquer
de suas partes, que faca temer sua ruina ou desabamento” (BrancCa,
0. ¢., n. 33).

(62) BRraANCA, 0. C., n. 32.

(63) Cf. DERNBURG, 0. e loc. cits.

(64) BRANCA, 0. c., n. 29.
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ses casos fala-se que a caucdo se impde pela ameaca que
resulta do vitium aedium da coisa, isto é, do vitium aedium
iam factum.

Analogamente, o estado ruinoso de arvores (vitium ar-
borum), ameacando dano ao vizinho, o autorizava servir-se
do remédio pretdrio (65).

b) Também sdo conformes todos em que, se o dano
proviesse de ameaca de ruina de um edificio, ou de obra
ja feita, resultante do estado do terreno (vitium loci et
aedium), cabia ao vizinho ameacado pedido de caucao (66).
Justificava-se, igualiente, a caucdo no caso do perigo advir
de arvore por defeito do solo (vitium loci et arborum).

Divergem os romanistas, porém, quando a ameaca de
dano reside s6 no estado ruinoso do terreno do vizinho
(vitium soli ou loci), sem que neste haja construcido, obra
ou qualquer atividade do homem. Pela negativa se ma-
nifestam BurRckHARD, BONFANTE e outros (67); concedendo
a caucao ao ameacado de dano, ainda que dentro de certos
limites, opina a corrente dominante, a ual se filia Braxca,
que a respeito expende convincentes consideracoes (68).

¢) Finalmente, a cautio tem lugar pela ameaca de
dano que atividade de alguéni (opus), conquanto legitima,
possa causar ao imovel do vizinho (69). O enunciado, en-
tretanto, deve ser entendido com as devidas restri¢des, por-
quanto somente esta o proprietario sujeito a caucao, pelo

(65) D. 39, 2, 24, 9; DERNBURG, 0. €. loc. cits.

(66) D. 39, 2, 24, 2; BURCKHARD, 0. C., n. 11, p. 109 e ss;
DERNBURG, 0. € loc. cits.; WINDSCHEID, 0. €., 2.2 v., §§ 458 e 459; BRANCA,
0. ¢, n. 28,

(67) DBURCKHARD, 0. C, n. 11, p. 109 e ss.; n. 12, p. 116 e ss.; n.
13, p. 127 e ss.; BONFANTE, Corso di diritto romano, 2° v., p. 341 e ss;;
DERNBURG, 0. C., § 230, p. 249, nota 8.

(68) BRrANCA, 0. C., ns. 30-33; HESSE, WEISKE, SINTENIS, ARNDTS,
KarLow4A, HUVELIN, apud BRANCA, 0. ¢, nota 1, & p. 114.

(69) DBURCKHARD, 0. C,, n. 13, p. 127 e ss.; BrANCA, 0. C., ns. 65-73;
DERNBURG, 0. C., § 230, WINDSCHEID, 0. c., 2.° v., § 460.
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dano que ao vizinho ameacam suas obras ou empreendi-
mentos, quando éstes, pelas imissées ou repercussées sobre
a propriedade de outrem, sejam intoleraveis. Fala-se,
assim, de vitium operis, em contraposicdo a vitium aedium
(70).

O problema leva, primeiramente, a distinguir as ati-
vidades de alguém, num imoével, segundo sejam exercidas
conforme seu direito ou ilegitimamente.

As atividades ilegitimamente exercidas por alguém num
imovel, seja no seu (in suo) seja no do vizinho (in alienum),
estdo, em principio, fora do campo da cautio damni infecti
(71). Contra atos ilicitos, o vizinho ameacado de dano
tem acdo propria que o tutele, ndo se admitindo valer-se
da cautio, cuja natureza subsididria foi ha pouco ressaltada.
Servir-se-a éle, conforme a hipdtese, e salvo circunstancias
especiais que a modifiquem, da actio negatoria, da operis
novi nuntiatio, do interdictum quod vi autl clam, ou, ainda,
de outras acées (72).

O exame das atividades legitimas reclama distingui-las
conforme sejam feitas in alieno, in publico e in suo.

d) No exercicio de um direito real ou pessoal pode o
seu titular entrar no terreno do vizinho (in alieno) e pra-
ticar os atos ou realizar os empreendimentos que o seu
direito lhe assegure. O proprietario do, prédio em que ésses
se fazem ndo pode opor-se-lhes, porquanto se trata de
atividades licitas do vizinho. Mas, se ndo pode obsta-las,
nio se lhe pode negar garantia contra os danos que o exer-
cicio das mesmas atividades ameace trazer-lhe (73). Neste
caso, cabe-lhe pedir cautio damni infecti.

(70) D. 39, 2, 19, 1; DERNBURG, 0. € loc. cits.

(71) BRANCA, 0. C, n. 71 a; BURCKHARD, 0. C., n. 16, p. 148.

(72) “A presenca de todos é&sses meios, aptos a prevenir ou
impedir os atos ilicitos, torna intatil a cautio damni infecti, e, pois,
imponivel” (BRANcCA, 0. c., p. 333). Cf. BURCKHARD, 0. ¢., n. 19, p.
190 e ss.

(73) BURCKHARD, 0. ¢, n. 4, p. 36 e ss.; e n. 13, p. 130; BrANCa,
0. C., n. 66.
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Assim, o dominus pode exigir do vizinho, titular de
direito de serviddo de aqueduto, a cautio pelos danos que
as atividades na construcao déste ameacem causar-lhe (74).
Alias, o exercicio do direito de servidao, consistente na
constru¢do ou reparacdo de aqueduto, ou de obras seme-
lhantes, é tutelado por interditos, mas éstes podem ser con-
xedidos se quem os invoque prestar a cautio (75).

Igualmente, o titular de um direito pessoal, de natureza
legal ou contratual, que o autorize a agir no prédio de
outrem, podera ser assegurado no exercicio do seu direito,
quando impedido, desde que preste a cautio damni infecti

(76).

e¢) Contra as atividades de um particular em lugar
ptiblico (in publico) (77), distingue Branca duas hipéteses:
trata-se de fazer um verdadeiro opus, isto é, uma obra nova
ma coisa publica; ou de atos que nio importam inovacéo
esta, como, por exemplo, simples reparos na via publica,
ma margem do rio.

No primeiro caso, as obras sdo legitimas ou ilegitimas.

Sendo ilegitimas, ndo se fala em caucdo, que pressupée
atividade conforme o direito (78), cabendo a qualquer ci-
-dadio, para impedi-las e demoli-las, recorrer a operis novi
nuntiatio iuris publici tuendi causa (79) ou ao interdito
quod vi aut clam (80).

(74) D. 39, 2, 30.

(75) D. 43, 19, 3, 11; D. 43, 21, 3, 9; D. 43, 23, 1 pr.,, §§ 12 e
14; BURCKHARD, 0. C., n. 4, p. 37; BRANCA, 0. ¢, n. 66; WINDSCHEID,
0. ¢, 2.2 v, § 460 nota 6.

(76) D. 10, 4, 9, 1; D. 10, 4, 15; D. 39, 3, 5; D. 19, 2, 19, 4;
BURCKHARD, 0. C., n. 4, p. 38; BrANCA, 0. e loc. cits.

(77) BRANCA, 0. C.,, n. 67; BURCKHARD, 0. C.,, n. 14, p. 131 e ss.

(78) BRANCA, 0. C.,, p. 312; BURCKHARD, 0. C., p. 131-132.

(79) D. 39, 1.1, 8§ 16 e 17; D. 39, 1, 3, 4; D. 39, 1, 4; D. 39,
1. 8, 3.

(80) D. 43, 24, 20, 5.
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Se as obras sdo legitimas (81), mas a sua execucao
ameaca dano ao imovel de alguém, por ofender direito de
uso ou gozo sébre o mesmo, tera o prejudicado o recurse
de agir contra o autor delas exigindo-lhe a cautio damni
infecti (82). Assim, por exemplo, no caso das obras des-
viarem o curso normal das aguas de chuva (83).

Nao havendo nas atividades do particular qualquer
inova¢do da coisa publica, como quando restaura a via
publica ou a margem de umn rio, atos legitimos de execucao
tutelada por interditos, (84) ocorrem duas hipoteses: agque-
las atividades ofendem direitos de uso e gozo de ouniros
cidadios, como cidadaos, ou ameacam de dano um imével
Na primeira hipoétese, qualquer cidadao podera defender
o seu direito por meio dos interditos préprios ou, ainda,
pela actio iniuriarum, nao se cogitando, pois, da cauatio;
na segunda, entretanto, o prejudicado podera valer-se des-
ta, & semelhanca do que lhe caberia se aquelas atividades
importassem em obras de inovacao na coisa publica (85)-
A caucdo, quando alguém se opunha a que o particular
realizasse as obras, e éste invocasse o respectivo inferdic-
tum, para assegurar sua realizacido, era imposta juntamenie
com a concessio désse remédio (86). Assim, quem temesse
que as obras acarretassem immissiones danosas ao seu imo-
vel, tinha o recurso de impedi-las pela férca, levando o«
autor das obras a solicitar o competente interdito assecura-
torio, que o pretor lhe concedia comn a condiciao de prestar
a cautio (87).

(81) Observe-se que, entre os romanos, salvo nas ruas ou es-
tradas publicas, era licito a qualquer cidaddo construir nas coisas
publicas (rios, mares), independentemente de autorizacdo adminis-
trativa. Cf. Branca, o. ¢, p. 314.

(82) BgraNca, 0. c.,, n. 67 b.

(83) Arg. extraido do D. 39, 3, 3, 3.

(84) D. 43, 15, 1; D. 43, 11, 1.

(85) BRrANCA, 0. €., n. 67, p. 317, fundado em arg. extraido de
D. 43, 24, 3, 6, combinado com D. 43, 24, 20, 5.

(86) BRraNCa, 0. c., p. 318-319; BURCKHARD, 0. ¢., D. 133.

(87) DBrANCA, 0. e loc. cits.



233 —

) Restam as atividades do proprietario no préprio-
imével (in suo) e que ameacem dano ao vizinho.

Se as atividades daquéle, in suo, sdo ilicitas (facere i
suo contra ius), e repercutem danosamente no imovel vizi-
nho, o proprietario déste, como ja se disse, usara das agdes.
proprias, que tem, para impedi-las e haver os prejuizos
delas resultantes. Mas, mesmo as atividades licitas, com-
preendidas no dominio, podem extravasar-se da proprie-
dade em que se exercem e repercutir na do vizinho, cau-
sando-lhe ou ameacando causar-lhe prejuizo.

Destas repercussdes, ou imissdes, na propriedade do
vizinho, resultantes do facere in suo, umas se convertem.
em verdadeiras imissées materiais in alienum, como quan-
do alguém faz no seu terreno obras que encaminhem as.
aguas de chuva para o do vizinho, o qual tem a actio
negatoria para livrar-se delas (88). Outras imissGes, entre—
tanto, ndo propriamente em razdo de sua materialidade,
mas em razio do prejuizo que acarretam ao vizinho, como
nao tenha éste acao propria para evita-lo ou exigir repa-
racao, dao logar a que se socorra da cautio damni infecti
(89). Dela se utiliza, por exemplo, contra a imissio nio
continuada, mas danosa, de agua, de fumaca, de calor, de
wmidade.

141. O procedimento da cautio damni infecti (90),
como o das demais stipulationes praetoriae (91), incluidos
entre os procedimentos extraordinarios, desenvolvia-se todo:
éle perante o pretor.

O interessado, isto ¢, o proprietario do imodvel amea--
cado de dano — e nas mesmas condicdes se achavam os.

(88) BRrANCA, 0. C., n. 71, b.

(89) BRANCa, 0. ¢, n. 71, ¢.

(90) Ver, quanto ao procedimento, PALErmo, Il procedimento-
cauzionale mel diritto romano, ed. 1942; BURCKHARD, 0. C., ns. 34 e
§s.; SciaLoga, Procedimiento civil romano, p. 90; Sciaroja, Corso dé
istituzioni di diritto romano, p. 227; BRANCA, 0. C.,, 1IS. 74 e ss.

(91) DERNBURG, 0. e loc. cits.,
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titulares de direitos reais, superficiarios, usufrutuarios, cre-
dores pinhoraticios, e os possuidores de boa fé — (92) ex-
punha ao magistrado a ameaca de dano por que passava
e lhe pedia fosse o adversario — proprietario do imével
do qual provinha o perigo de que temia, ou o possuidor
de boa fé — (93) constrangido a prometer-lhe, mediante
stipulatio, uma certa quantia no caso de verificar-se o dano.

Depois do interessado prestar juramento de que néo
agia caluniosamente — non calumniae causa postulare
(iusiurandum calumniae), o magistrado designava um dia
para que, convidado o adversario, se estabelecesse a stipu-
latio (94). Citado o adversario — evocatio demonstratio-
nibus, (95) e comparecendo, manifestava-se o postulatus
{96), resolvendo o pretor, concedendo ou nao a cautio (97).
Néo comparecendo, o magistrado, normalmente, lha impu-
nha por seu decreto, disso devendo o citado ser notificado
(98).

Recusando-se o obrigado, num e noutro caso, a prestar
a cautio, o magistrado outorgava ao interessado, ex primo
decreto, uma missio in possessionem rei (99), por forca da
qual éste entrava na posse da coisa que ameacava, medida

(92) DERNBURG, 0. € loc. cits.; WINDSCHEID, 0. ¢, 2.° v., § 459.

(93) DERNBURG, 0. e loc. cits.

(94) SciaLoga, Procedimiento civil romano, § 45; Corso, p. 227,
PALERMO, 0. €., p. 50, 51, 60.

(95) PALERMO, 0. C, p. 46 e ss. Cf. ScianoJa, Procedimiento,
§ 45.

(96) PALERMO, 0. C., P. 52.

(97) “Existindo controvérsia entre as partes quanto a pres
tacdo da caucio, o pretor devia conhecer a questdo e conceder ou
negar o iussum” (PALERMO, 0. C., Dp. 52).

(98) “Caso o citado nfio comparecesse in iure, seria o iussum
caveri normalmente pronunciado, como se estivesse presente, em
seguida sendo disso notificade” (PALERMO, 0. C., P. 49).

(99) D. 39, 2, 7 pr.; 39, 2, 15, 12; SciaLoga, Procedimiento, §
7.9, p. 90; Corso, loc. cit.; Berri, 0. c., § 101 e p. 344, nota 21.
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destinada a coagir aquéle a dar a caucdo (100). Persis-
tindo o obrigado na recusa, o magistrado reiterava a ordem,
expedindo a missio in possessionem, ex secundo decreto, por
via da qual o interessado ficava na posse definitiva e ex-
clusiva da coisa, reconhecendo-se-lhe a propriedade dela
(101).

Entretanto, ao invés de coagir com a missio in posses-
sionem o proprietario do imovel que ameacasse dano, e que
se recusava a prestar a caucdo, dispunha o pretor do po-
der de, verificando-se o dano, dar ao vizinhe uma actio
ficticia, como se aquéle houvesse prestado a caucido (102).

142. No processo da cognitia extraordinaria, o insti-
tuto da cautio damni infecti, como era natural, sofreu ra-
dical transformacao.

Por um lado, a medida perdera, em grande parte, a
importancia e a utilidade, que a caracterizavam no periodo
classico, por isso que, desde o século IlI, as providéncias
das autoridades administrativas para muitos casos se iam
tornando suficientes e mais prontas para afastar o perigo
decorrente do mau uso da propriedade imével e, principal-
mente, dos prédios que ameagavam ruina (103). Por outro
lado, e isto é fundamental, com o desaparecimentio do ma-
gistrado e das formulas, a pretensao a cautio somente podia
ser reconhecida pelo juiz, através da aclio, configurando-se

(100) “Estd éle (o interessado) junto ao proprietério, e o fim
verdadeiro e imediato desse missio in possessionem é o de constran-
gé-lo, com continua insisténcia, a prestar finalmente a caucio”
(Sciarosa, Procedimiento, loc. cit.).

(101) D. 39, 2, 7, pr.; 39, 2, 15, §§ 15 e ss. “ e esta segunda
missio tem como efeito a atribuicdo da propriedade pretéria, em
virtude da qual o missus desaloja o proprietario e se assenhoreia
da coisa” (Sciaroga, Procedimiento, loc. cit.). Cfr. Sciavosa, Corso,
p. 229; KELLER, 0. C., § 77, p. 370.

(102) SciaLoJa, Procedimiento, loc. cit.; Corso, p. 227; PALERMO,
0. C., p. 106.

(103) BraNca, 0. c., ns. 81, 94; PALErMoO, 0. c., p. 122,
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a pretensao como direito assegurado pela lei (104). “En-
tao — esereve BraNcA — como a regra, que impode a inter-
vencdo do juiz para os danos futuros, se torna uma norma
querida pelo ordenamento juridico, assim a pretensio le-
gitima de quem pede uma cautio nao pode deixar de ser
uma acéo, atuando-se uma norma de direito, que, por sua
natureza, nao ¢ diversa de todas as outras que se protegem
com a aclio” (105).

A acdo visava uma sentenca que impusesse a caucio.
Para coagir o réu, assim condenado, o juiz, que subslituia
o pretor do periodo classico, recorria as missiones, pri-
meira e segunda.

Mas, ainda no periodo post-classico e acentuadamente
no justinianeu, operaram-se transformacoes quanto a na-
tureza e a finalidade da «ctio e da missio. No periodo
justianianeu, por forca da lei, que sintetizava, na espécie,
antigos preceitos civis, administrativos e pretorios, o vizinho
ameacado tinha direito a caugdo, ao que correspondia um
6nus, ou obrigacdo, da parte do proprietario do prédio que
ameacava. Assilm, a actio visava a atuacao dacuéle direito,
do qual a missio in possessionem era a garantia (praeio-
rium pignus) (106). Désse modo, a missio, que no periodo
classico tivera carater penal (107), no justinianeu perdeu
ésse carater, assumindo o de.garantia do direito tutelado.
Nao havia, entdo, necessidade de verificar-se da parte do
obrigado recusa a prestacdo da caucdo, para que fosse or-
denada a missio in possessionem ex primo decrelo: esta se
impunha ao mesmo tempo que a caucdo, ou, mais precisa-
niente, a condenacdo era alternativa — auf cavere aut essc
in possessionem permittere (108). Decorrido um certo pra-
zo e persistindo o réu na recusa, o juiz ordenava a missio

(104) BRANCA, 0. €., ns. 82, 85; PALERMO, 0. c., p. 123; BrTTI. 0.
c., § 102.

(105) BRANCA, 0. Cc., n. 82.

(106) Branca, o. c., n. 88.

(107) Vide n. 139.

(108) BRrANCA, 0. C.,, n. 88.
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in possessionem ex secundo decreto, que era defintiva (109),
e que atribuia ao autor o dominio da coisa (110). Para
isso, alids, ndo era necessario que o réu declarasse niao
«uerer prestar a caucdo, bastando que, no decurso do prazo,
niao a prestasse, por entender-se que, assim procedendo,
mostrava élé desinteressar-se pela coisa, em cuja posse o
autor ja tinha sido imitido provisoriamente (111).

143. No sistema bisantino, com a crescente estensio de
poderes das autoridades administrativas na fiscalizacdo e
execucilo dos regulamentos referentes ao mau uso da pro-
priedade, acentuou-se o declinio da cautio, que se manifes-
tara no periodo justinianeu (112). Para isso muito influiu
a limitacao do direito de propriedade pelas servidoes legais,
em que se convertiam muitas das restricGes impostas por
aquéles regulamentos, e que valiam como medidas suficien-
tes ou ao menos capazes para prevenir danos futuros. Certo
¢ que as Basilicas ndo cogitavam do damno infectum e a
cautio se referiam incidentemente ou quando tratavam da
operis novi nuntiatione (113). Isso nao quer dizer que de-
saparecesse de todo o instituto da caulio damni infecti, nies-
mo no sistema bisantino, em que estaria confundido com
providéncias administrativas.

No direito comum, ou no estatutario, déle se ocuparam
glosadores e comentadores, como se tratassem de instituto
vigente (114). Salienta BraxNca a caufio, nos moldes do

(109) BRraNCa, 0. c., n. 89,

(110) DBranca, o. ¢, n. 90.

(111) “O malogro da promissio revela-se como se fOsse presu-
mida indefensio da res e, de tal forma, legitima o inicio ou a conti-
nuacao da tomada da posse da coisa, que se torna a garantia. O
decurso do tempo transforma a presuncdo de indefensio proviséria
em presuncio de indefensio definitiva (derelictio) e, consequente-
mente, a imissdo de proviséria em irrevogavel” (BrANCA, 0. c., n. 89).

(112) BranNca, o. c., ns. 110, 112, 114

(113) BRANCA, Dp. ¢, n. 114,

(114) BRANCA, 0. ¢., ns. 115, 116. “Os glosadores consideraram
o instituto como vital. Igualmente os comentadores” (Besrta, I di-
ritti sulle cose mella storia del Jiritio italiano, ed. 1933, n. 723).
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direito classico, na Glosa Torinense, anterior ao século X
(115), e, no século XV, na Summa Institutionem (116).

Mas o direito comum, quanto 4 matéria, ja se apartava
dos principios do direito romano, nesse particular influindo
notadamente BarToLo, por introduzir o conceito de culpa do
proprietario da coisa que ameaca perigo (117). Assim, o
proprietario, instado para restaurar a coisa, incidia, ndo o
fazendo, em culpa in omittendo. Ainda a influéncia de
BarroLo féz distinguir as hipoteses de ameaca de dano, pro-
vinda da coisa, conforme se refletissem sdbre pessoa — de
re ad personam, ou sdbre outra coisa — de re ad rem. Na
primeira, o ameacado devia solicitar providéncias de natu-
reza administrativa as autoridades competentes, prevalecen-
do ai a tradicdo do direito bisantino; na segunda, cabia-lhe
socorrer-se da actio. Na sequéncia désse desenvolvimento,
esta se desnaturava. Se, por um certo periodo, ainda a acao
tendia a prestacdo da cautio pelo dano futuro, com a con-
sequente missio in possessionem quando ndo prestada, no
século XIV a praxe italiana concebia a actio damni infecti
como remédio visando coagir o réu a restaurar a coisa,
transformada a imissao de posse em meio destinado a per-
mitir que o aulor a refizesse, respondendo o proprietdrio
da coisa pelas despesas respectivas (118).

144. No regime das OrdenacGes portuguésas, os fatos
advindos do mau uso da propriedade e envolventes de
relacées de vizinhanca, pormenorizadamente relacionados
(119, estavam sujeitos — ainda quando da independéncia
do Brasil — & competéncia dos juizes almotacés (120), que

(115) BrANCA, 0. C., n. 115,

(116) BrANCA, 0. c., n. 116.

(117) “O principio da culpa se introduziu solidamente no sis-
tema” (BRANCA, 0. c., n. 116, p. 549).

(118) BRANCA, 0. €., n. 116, ps. 549 e ss.

(119) Ord. liv. 1.0, tit. 69, §§ 1842. Cf. Ord. Manuelinas, liv.
1.9, tit. 49, §§ 13 e ss.

(120) Os juizes almotacés foram abolidos pelo Decreto de 26
de agbsto de 1830.
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proviam quanto & limpeza das vilas e cidades (121), das
testadas das vinhas e herdades (122), e conheciam “das de-
mandas, que se fizerem sdbre o fazer, ou nao fazer, de pa-
redes de casas, de quintais, portas, janelas, frestas e eirados,
ou tomar, ou nao tomar de aguas de casas, ou sobre meter
traves, ou qualquer outra madeira nas paredes, ou sObre
estercos e imundicias, ou aguas, que se lancam, come néao
devem, e sdbre canos e enxurros, e sObre fazer de calcada
e ruas” (123). A ésses juizes competia, a requerimento da
parte, embargar obras, tanto dentro da vila como dos seus
arrabaldes, “impondo a pena que bem lhe parecer, até se
determinar a causa por direito” (124).

Nao obstante por essa forma em grande parie se pre-
venissem ou se resolvessem as contendas ocasionadas pelo
mau uso da propriedade, a praxe tradicional reconhecia
vigente a actio damni infecti, de origem romana, mas com
as caracteristicas que lhe haviam imprimido o direito co-
mum e a legislacdo estatutaria. A actfio nfo se destinava
somente a resguardar o proprietdrio contra a ameaca de
dano proveniente do estado ruinoso da casa do vizinho (125),
mas também tinha lugar quando a ameac¢a provinha de
outros atos ou omissGes deste no uso da propriedade (126),
tais como, aponta Corréa TeLEs (127), “1.°) Se o vizinho

(121) “Cada més fardo alimpar a cidade, ou a vila, a cada um
ante as suas portas das ruas, dos estercos e maus cheiros. E farao
tirar cada més as esterqueiras do lugar, e lanc¢é-las fora das partes,
onde for ordenado pelos Vereadores, em que serdo postas estacas”
(Ord., liv. 1.0, tit. 69, § 19). Cf. Ord. Manuelinas, liv. 1.9, tit. 49, § 14.

(122) Ord. liv. 1.9, tit. 69, § 21; Manuelinas, liv. 1.9, tit. 49, § 16.

(123) Ord. liv. 1.9, tit. 69, § 22; Manuelinas, liv. 1.9, tit. 49, § 24.

(124) Ord. liv. 1.°, tit. 69, § 23; Manuelinas, liv. 1.2, tit. 49, § 25.

(125) Corrfia TELES, Doutrina das agdes, an. de PoNTES DE MI-
RANDA, ed. 1918; BorGEs CARNEIRO, Direito Civil de Portugal, ed. 1847,
40 v., § 48, n. 25; LosAo, Acdes sumdrias, ed. 1886, 1.° v., § 521 e ss.

(126) Corrta TELES, 0. ¢. § 215; Borces CARNEIRO, 0. C., 4.° V.,
§ 48 ns. 20 e ss.

(127) Corria TELES, 0. c. § 215, nota 1.
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fizer na sua casa tamanho fogo que seja para temer um
incéndio. 2.°) Se fizer forno em tal sitio ou com tais ma-
teriais que haja o mesmo perigo. Contra os que fazem
grande fumo que impeca o uso de comum ou encostado a
«do vizinho. 3.°) Aquéle que tiver o seu gado infeccionado
com doenca contagiosa, pode ser obrigado a retira-lo para
onde se ndo possa pegar aos gados dos vizinhos, ou dar
caucao. Aos ferreiros e oulros artifices que precisam ter
-continuadamente um fogo muito ativo, ndo s6 se pode re-
qquerer caucdo estando as forjas onde o incéndio seja para
temer, mas ainda interdito”. A ésses, acrescentem-se ou-
tros fatos, indicados por BorgEs CARNEIRO (128): construcgio
-de fornos, moinhos, cloacas; se alguém escava tao alto junto
ao edificio que se teme a sua ruina; se faz esterqueira che-
gada a parede do vizinho, de sorte que esta umideca; se
«comprime o rio com valados. ’

Por via da acao, o autor pedia que o possuidor do prédio
vizinho desse caucdo ao dano futuro, com a cominacio
(129) de se fazer reparo a custa do réu, se possivel, ou
-demolir-se a casa que ameacava ruina, ou a obra de que
provinha o perigo, quando nao pudesse ser reparada (130).
Vigorava, pois, a praxe estabelecida no direito comum, pela
qual a acdo tendia a obter a cauclio, com a finalidade de
coagir-se o réu a restauracao ou demolicio da coisa que
ameacava dano, de modo nenhum admitindo-se a missio
in possessionem, expressamente vedada por lei (131), no
«caso da cautio nio ser prestada. Esta, cuja finalidade era
garantir a indenizacdo do dano futuro, (132) se havia por

(128) BorGeEs CARNEIRO, 0. C., 4.° v., § 48, ns. 22, 23, 24

(129) Sobre o carater cominatério da acdo, ver Logrio, o. c., 1.°
v. § 521.

(130) Corrfa TELES, 0. ¢, § 214. Cf. Borces CARNEIRO, 0. C., 4.°
v.,, § 48, n. 32.

(131) Ord. liv. 3.9, tit. 15 pr.; Corrta TELES, nota 1 ao § 214;
LosAo, 0. ¢, 1.9 v, § 522.

(132) CorrEAs TELES, 0. ¢, § 216.
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prestada quando, imposta, deixasse o réu de presta-la (133).
Qutrossim, segundo LoBio, em substituicdo & missio, esta-
belecera-se a praxe, herdada do direito comum aleméo, de
conceder-se arresto dos bens do obrigado até que éste cau-
cionasse (134).

145. No antigo direito brasileiro, a praxe conservou a acéo
‘de dano infecto tal qual recebera de Portugal. Referi-
am-se a ela PEREIRA e Sousa e Sousa PinTo, para a hipdtese
do edificio vizinho ameacar ruina (135), mas é de com-
preender-se que o seu campo se estendia para os casos alu-
didos por Corrta TELEs e BorGEs CARNEIRO.

Manteve o Codigo Civil a cautio damni infecti, como
garantia confra o mau uso da propriedade (arts. 554, 555,
582) e, de conseguinte, a agdo para pedi-la. Tera esta o
carater de acdo principal ou de mera acdo preventiva? E
o que.se vera no desenvolvimento dos paragrafos seguintes.

(133) Corrfa TELES, 0. C., § 216, nota 3; LoBAo, 0. ¢., 1.2 v., § 525.

(134) LoB3o, 0. e loc. cits. ou, sendo pobre, que se ven-
dam as casas a quem as compre com a obrigacdo de reedificar”
(LoBA0, 0. e loc. cits.).

(135) PEREIRA E Sousa, Primeiras linhas, ed. 1863, § 169, nota
364; Sousa PinTo, Primeiras linhas s6bre o processo civil brasileiro
ed. 1875, 2.2 v., § 886; LAFAYETTE, Direito das cousas, ed. 1877, nota
5 a p. 73. TEXERA DE FRETAS, anotando a PEREIRA E Sousa, adigio
a mnota 468, anuncia a praxe de ficar o autor, como medida coerci-
tiva, autorizado a fazer as obras a custa do réu.
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Inexisténcia de impedimentos para a inscricio
na Ordem dos Advogados de doutores e
bacharéis pertencentes aos quadros do

magistério publico.

Paulo Carneiro Maia

1. O magnifico reitor da Universidade de Sao Paulo,
professor Avririo CorrEA NET0, induzido por consulta do as-
sistente da Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras, sr.
Linevu pE CaMARGo ScHUTZER, 4 consultoria juridica daquela
entidade, solicitou o pronunciamento déste conselho seccio-
nal sdbre a inscricdo de bacharéis integrantes do magistério.
Encaminhou-nos o parecer da consultoria, em cujo final se
pede semelhante pronunciamento, “em se tratando de as-
sunto de magna importancia, que diz respeito as normas do
livre exercicio da profissao de advogado, de um lado e, de
outro, pertine ao regime de proibicoes e disciplina do fun-
cionario publico” (proc. n. C-215/55).

2. Visa o consulente a elucidar “a posicdo dos mem-
bros do corpo docente” da Universidade “perante os artigos
239, item IX e 224, item IX” do Estatuto dos funcionarios
publicos civis do Estado de Sdo Paulo (dec. n. 12.273, de
28. X. 1941) “em presenca do art. 10, n. V, do regulamen-
to da Ordem dos Advogados (dec. n. 22.478, de 20. II. 1933),
na redacido modificada (dec. n. 24.631, de 9. VIL. 1943) .

No oficio enderecado a esta seccdo, vem mencionado
certo caso permissivo da inscricdo, situando-se o problema,
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entretanto, como se houvesse sido solucionado a vista do
art. 10, n. V, do regulamento, quando disciplina as proibi-
g¢oes de procurar em juizo, mesmo em causa propria.

3. Transformou-se, assim, a consulta, reduzida a mol-
des menos ajustados a decisdo colacionada, o que se nao
afinaria com os antecedentes aplicaveis e exorbitaria das
atribuicées de nossa corporacéo.

Como orgao de selecdo, defesa e disciplina da classe
dos advogados (regulamento, arl. 1), com competéncia para
velar “pelo livre exercicio legal dos direitos dos advogados,
provisionados e solicitadores” (regulamento, art. 76, alinea
I), embora néo seja a Ordem dos Advogados drgao consul-
tivo, pode, a seu arbitrio, responder a consultas de assuntos
relevantes. Tanto assim que, no regimento interno (art.
93, alinea II, letra “b”), na ordem do dia prevista para os
trabalhos, se menciona a “discussdo, votacdo de propostas,
-consultas, representacGes e respectivos pareceres”

Revestindo-se a matéria de importancia e sendo de
significacdo para a Universidade, segundo o teor do pré-
prio oficio, entendemos que se deve responder a consulta.
Naturalmente no que condiz com a aplicacdo do regulamen-
to. Seria ocioso assinalar que no tocante a4 exegese do Es-
tatuto dos funcionarios publicos civis do Estado de Séao
Paulo o seu exame excederia as nossas atribui¢es, néo
obstante possam ser feitas incursdes elucidativas também
naquéle terreno para o desenvolvimento da equagdo juri-
dica apresentada.

4. A questdo, que ndo nova, esta sob a égide do art.
11, n. V, do regulamento da Ordem dos Advogados, que
trata dos impedimentos e ndo do seu art. 10, n. V, que con-
templa os casos de proibicdo. E o primeiro reparo que se
impoe, colocando-se o problema em seus térmos exatos,
afim de desfazer-se o equivoco contido naquéle oficio quan-
do, apontando decisdo déste conselho, qualificou-a como
assente na “proibicdo contida em seu regulamento, art. 10,
n. V”, inaplicavel aos professores.
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Tal decisdo, entretanto, proferida em sessdo de 23. IX.
1952, deferiu a inscricdo do bacharel AQUILEs ARCHERO JU-
NIOR, que exercia o cargo de professor, sem os impedimen-
tos do art. 11, n. V, do regulamento; nio ventilou, por des-
cabivel, a proibicdo prevista no art. 106, n. V, como foi afi-
gurado (in Revista da Ordem dos Advogados, 1952, vol. XI,
fasc. 62, pp. 2 a 5).

5. A invocacao de tal julgamento, ao qual se seguiram
outros, imediatamente iraz a desejada solucdo e simplifica
a nossa tarefa, poupando-nos a reiteracdo de argumentos.
Tanto basta que a éle nos reportemos, firmando-nos no
parecer que exaramos naquela oportunidade e que, como
parte integrante déste, oferecemos em anexo, a despeito da
sua divulgacdo (in Revista da Ordem dos Advogados, 1952,
vol. XI, fasc. 62, pp. 2 a 5).

Com efeito, naquele ensejo, interpretando o art. 11, n.
V, do regulamento, sublinhamos que se refere, no inicio,
a “funciondrios publicos administrativos” ¢, a sequir, a
“funciondrios ou diretores de estabelecimentos ou instituios
mantidos pelo Govérno.” Registamos, como ora o fazemos,
a distincdo estabelecida pelo legislador, entre “funciona-
rios” e “diretores”, a indicar o proposito inescondivel de
ndo tomar o vocdbulo “funcionarios” em sentido lato,
abrangendo “diretores”

Admitido que a espécie “diretores” nao esta alcancada
pela locucdo anterior, “funcionarios publicos administra-
tivos” — o que transparece iniludivel do desdobramento
— ndo ha como e porque assim considerar atingidos os
professores.

Deduzimos, entdo, inclusive pelas demais razdes desen-
volvidas, a que nos reportamos, venia petita, que, diante
do texto regulamentar (regulamento, art. 11, n. V), ha uma
categoria de funcionarios publicos cuja inscricdo esta su-
jeita a impedimentos e outra que nido estd. Os impedimen-
tos s6 alcancam os funcionarios publicos administrativos.
Ora, os professdres ndo podem estar ai incluidos. Exercem
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funcdes técnicas e cientificas, ndo estao sujeitos a hierar-
quia administrativa, gozam de autonomia didatica, tém
asseguradas a vitaliciedade e a liberdade de catedra (C.
F., art. 168, alineas VI e VII).

6. Embora, naquela ocasiao, tivéssemos invocado as
duas deliberacdes do Conselho federal, desconheciamos o
ocorrido nos proeessos C. 65 e D. 82, que vieram a ser ane-
xados, apds pesquisa “por determinag¢ido superior”, como
emerge da informacio da secretaria.

Do primeiro déles — que ¢ o de maior interésse, sendo
que o segundo, além de ndo haver propiciado qualquer de-
cisdrio, por sua natureza, e sim relatorio, contém remissao
ao primeiro — apura-se que o tema ficou larga e erudita-
mente debatido. A discussdo foi provocada pela consulta
do advogado dr. ArMaNDO Prapo, formulada em outubro de
1938, e da qual foi relator LAURENTINO DE AZEVEDO.

O Conselho de entido, integrado por ilustres professo-
res de Direito, por maioria e com abstengdo deles — abs-
tencao que passou a ser rejeitada pelo proprio Conselho e
qualificada por todos como “excesso de escrupulo dos que
se abstiveram de votar em matéria tdo interessante”
acolheu o parecer do relator e acabou decidindo que os
professores do colégio universitario estavam sujeitos aos
impedimentos regulamentares (in Boletim Oficial da Ordem
dos Advogados, 1939, vol. XX, pp. 25 a 31, 73 a 74 e vol. XII,
1939, pp. 40 a 42).

O Conselho federal, por proposta do cons. ATTILIO VI-
VACQUA, que submeteu a decisdo 4 sua apreciacdo, solicitou
desta seccdo “maiores informacées sobre o assunto e a re-
messa do parecer do dr. LAURENTINO DE AZEVEDo”. Reabriu-se
a discussdo, precipuamente pela remessa do processo C-143,
a fim de que fosse ouvido “o Conselho desta seccdo”, con-
soante oficio de 20.VL.1939. Ensejou-se oportunidade para
novos e esclarecidos debates que levaram éste Conselho,
pelo voto de desempate do professor NokE AzEVEDO, a refor-
mar a sua decisdo anterior e a proclamar a inexisténcia
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de impedimentos aos advogados que também exercem o

magistério (in Boletim Oficial da Ordem dos Advogados,
1939, vol. XXII, pp. 40 a 42).

Mais tarde, depois de avancos e recuos, o Conselhe
federal, no reexame da matéria em grau de embargos jul-
gados a 6 de maio de 1942 (in Jornal do Comércio, de
7.V.1942), resolven “que aos professéres dos institutos ofi-
ciais ndo se aplica o impedimento do art. 11, n. V, do regu-
lamento da Ordem” conforme, alids, consta do processe
D-82, a que nos referimos. Firmou-se, assim, a orientacio
segura mantida até hoje.

7 Na segunda fase do processo C-85 funcionou como
relator o prof. JorRGe AMERICANO. Sustentou a inexisténcia
de impedimentos, pois, “estabelecendo a lei distincdo entre
funcionarios e diretores, tomou funcionarios na acepcao res-
trita, ndo compreensiva sequer de diretor e, ndo abrangen-
do diretor, ndo poderia pensar em abranger os professdres,
que n&o sao, essencialmente, funcionarics, visto como néo
exercem nenhuma parcela de administraciio no estabeleci-
mento”, conforme resumo constante da ata de 8.VIII.1939

(in Boletim Oficial da Ordem dos Advogados, 1939, vol.
XXII, p. 41).

O prof. Not AZEVEDO, em seu ndo menos minucioso e
convincente voto de qualidade, mostrou nao existir aludido
impedimento. Procedeu a analise profunda do canone re-
gulamentar projetado, procurando estabelecer o conceito
de funcionario publico administrativo e de ato administra-
tivo para assentar, em seguida, que os prefessoéres de ins-
tituto oficial de ensino, empregados somente no magistério,
“ndo praticam nenhum ato juridico em nome do Estado,
nenhum ato que represente declaracdo concreta de vontade
da administracdo publica por gqualquer dos seus ramos.”

A tal propésito, de modo persuasivo e que vem a tempo
recordar, considerou: “uma vez que a lei usa dessa expres-
sdo restritiva” — funcionario publico administrativo —
“temos de determinar qual o seu alcance. Se ela so se
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refere ao impedimento de funcionarios publices adminis-
trativos, ndo podemos estender o impedimento a todos os
funcionarios publicos que prestam servicos ao Estado, rea-
lizando atos de administracdo, na acepcdo ampla desta
palavra, compreensiva tanto da atividade juridica como da
atividade social, segundo a escola de Orlando ¢ Cavagnari.

Em face do texto, temos de admitir for¢cosamente que
ha um grupo de funcionarios publicos impedidos de advo-
gar, e outros néo, contra a fazenda publica. Os impedidos
sdo somente os funcionarios administrativos.

Quais sdo éstes? Penso que sdo aquéles que praticam
atos administrativos no sentido proprio, isto ¢, atos que
representam manifestacdo da vontade do Estado.

Os atos administrativos, segundo a explanacdo de Te-
mistocles Cavalcanti, podem ser incluidos na categoria dos
atos juridicos. E ato juridico, segundo a defini¢ao do art.
81 do cédigo civil, vem a ser “todo o ato licito que tenha
por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modi-
ficar ou extinguir direitos”

Ato administrativo é, portanto, o praticado por funcio-
nario publico e que importa em manifestacdo de vontade
do Estado. % ato do qual resultam ou podem resultar di-
reitos e obrigacdes para o Estado.”

Arrimando-se em Santi Romano para reforcar as suas
ponderacdes, ja de per si valiosas, concluiu o douto profes-
sor e ilustre presidente da nossa seccao: “Os professéres
de instituto oficial de ensino, empregados somentle no ma-
gistério, nfo praticam nenhum ato juridico em nome do
Estado, nenhum ato que represente declaracido concreta de
vontade da administracdo publica por qualquer dos seus
ramos. De todos os seus atos, no exercicio normal da sua
funcdo de ensinar, nenhum direito ou obrigacdo resulta ou
podera resultar para o Estado”.

Demais, ndo sdo funcionarios sujeitos a4 hierarquia ad-
ministrativa. Nomeados mediante concurso, ou nao, para
reger cadeira, gozam de autonomia didatica e ndo estdo
subordinados & ingeréncia indireta dos superiores ou dire-
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tores no exercicio da fun¢do. Por outro lado, também nio
gozam das vantagens do acesso assegurado aos funcionarios
administrativos de carreira”

8. A discussdo do tema transbordou para a esfera ju-
dicial encontrando, da mesma forma, guarida no Supremo
Tribunal Federal.

Ao julgar a apelacdo civel n. 7.580, em que se arguia
que o advogado do executado pela fazenda nacional, por
ser professor de Direito, nio podia agir contra o fisco, o
Supremo Tribunal Federal rejeitou a preliminar. Acentuou
o ministro Philadelpho Azevedo: “A circunstancia de ser
o advogado professor ndo o impedia de pleitear contra o
fisco, em face do regulamento da Ordem e do proprio Esta-
tuto do funciondrio, que ndo assimilam o docente ao fun-
ciondrio administrativo e isto acaba de ser reconhecido pelo
Conselho federal da Ordem dos Advogados, em grau de
embargos” (in Revista de Direito, 1943, vol. CXLV, p. 501).

Em aresto posterior (recurso extraordinario n. 8.832,
Ceara), confirmou o Supremo Tribunal Federal a mesma
tese: “O professor da Faculdade de Direito ndo se inclui
entre os funciondrios para que lhe seja defeso advogar nos
feitos em que fér parte a fazenda publica. Interpretacao
do art. 226, n. IX, do E. F.” (in Revista do Servico Ptublico,
1946, vol. 11, p. 100 e Jurisprudéncia civel, 1947, vol. 1, fasc.
II, p. 429).

Verifica-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal,
expressio maxima do Poder Judiciario, interpretou exata-
mente como a Ordem dos Advogados.

9. Assentado que o professor de Direito ndo se asse-
melha ao funcionario administrativo, o que é inequivoco,
nio ha ensejo para ventilar a discussao diante dos citados
preceitos do Estatuto dos funcionarios publicos civis do
Estado de Sao Paulo.

Podera ser dito, ndo obstante, em carater marginal,
que o proprio Supremo Tribunal, nos dois acdrddos invoca-
dos, salientou que o pretenso impedimento ineriste ndo so
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“em face do regulamento da Ordem”, como do “préprio
Estatuto do funciondrio” (ibidem).
Interpretou adequadamente, neste passo, o Estatuto

dos funcionarios publicos civis da Unido entdo vigente
(dec.-lei 1.713, de 28.X.1939, art. 226, n. IX).

Semelhante mandamento, como os demais arrolados.
pela consultoria, foi mantido, com mais amplitude, no vi-
gente Estatuto da Unido (lei 1.711, de 28.X.1952, art. 195,
n. IX). Reproduziu-o, com o mesmo adminiculo, o Esta-
tuto do Estado de Sdo Paulo (dec. n. 12273, de 28.X.1941,.
art. 224, n. IX).

Onde ha a mesma razio, a conseqiiéncia é idéntica. Se
o Supremo Tribunal, concorde com as deliberacdes da
Ordem, ndo vislumbrou impedimento diante do “préprio
Estatuto dos funciondrios da Unido”, por identidade de mo-
tivos ndo podem ocorrer os mesmissimos impedimentos &
luz do Estatuto dos funcionarios do Estado.

Igual raciocinio cabe quanto aos demais cénones esta--
tutarios (arts. 239, n. IX e 273), lembrados pela consultoria,
uma vez que éles obedecem a sistematica do outro dispo-
sitivo (art. 224), ja considerado.

Diga-se de passagem que a questdo da “advocacia ad-
ministrativa” é muito diferente e encontra punicido como
crime contra a administracido publica (cdd. penal, art. 321) :
valer-se da qualidade de funcionario para “patrocinar, di-
reta ou indiretamente, interésse privado perante a admi-
nistracdo publica”. E’ aspecto deslocado da questdo susci-
tada, superado implicitamente, e que nédo merece maior
registo.

10. £ o que se nos afigura visivel e sensivel ao intér--
prete que, sereno e paciente, perscrutar a lei, em toda a
sua projecdo, e os nodulos jurisprudenciais de real pres-:
tAncia. Assim pensamos e acreditamos deva responder-se
a consulta, como a manifestacdo desejada déste Conselho
seccional, o que ndo discrepa das anteriormente tomadas,
repelindo a ocorréncia dos impedimentos.



PRELECOES E DISCURSOS

O “Robot” e as consequéncias econémico
juridicas da sua utilizacdo.

José Pinto Antunes

Catedratico de Economia Politica na ¥Facul-
dade de Direito da Universidade de Sio Paulo.

A ordem juridica supde a ordem econdémica e por uma
razdo muito simples, ja dada pela sabedoria popular:

“onde nio ha pdo todos gritam e ninguém tem razao”

Sem assegurar a alimentacdo, pelo menos do maior
numero, ndo ha ordem social que subsista & revolta dos
famintos.

Mas o problema econdmico que se poe, da alimentacao
de todos, possui gravidade natural e continuada pelo se-
guinte fenémeno universal no espaco e no tempo: todos
consomem -— homens, mulheres, criancas, pessoas validas
ou invalidas — enfim, o consumo ¢ geral; todavia, nem
todos produzem porque s6 sdo capazes de produzir os ho-
mens validos, e, mesmo éstes, quando podem ou quando
querem trabalhar; ha as necessidades do descanco, ha os
dias perdidos pela moléstia passageira e tudo isso impede
a continuidade do trabalho do homem valido até nos sis-
temas autoritarios de producéo.

Ante esta verificacdo do senso comum, estd posto um
problema grave para o equilibrio econémico da producio
com o consumo, condicdo, igualmente, como dissemos, da

(*) Aula de abertura do ano letivo de 1957, proferida pelo Prof.
José Pinto Antunes.
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ordem publica. Consiste éle em adequar a producido, semn-
pre parcial, de poucos, ao consumo, sempre geral, porque
todos consomem, sem nenhuma excecio.

Afinal, o problema da ordem publica supde a solucéo
deste preliminar econdmico oriundo do fato universal de
que todos comem, mas, somente poucos produzem.

Portanto, ainda e sempre, a grande questdo ¢ o da pro-
ducdo suficiente as nacessidades do consumo. E o consu-
mo varia, multiplica e cresce porque, assim, sdo os desejos
humanos — varios, ilimitados, fecundantes, proliferos, con-
fagiosos. Dai, também, a permanéncia da lei do trabalho.
Multiplicando-se, indefinidamente, os desejos, estendendo-se
socialmente, sempre precisara o homem produzir para obter
a satisfacdo dos desejos novos e varios do seu grupo social.

Eis a tarefa ingente, o fardo pesado que carregam os
poucos que produzem para um mundo inteiro que consome.

Ai estd a razdo do esféorco humano, multifario e con-
tinuado, procurando captar energias que multipliquem os
seus esforcos, criando e aperfeicoando as técnicas produti-
vas, tudo no afd pelo equilibrio, sempre dificil, entre uma
producdo parcial e o consumo total.

O capital é o bem que se destina a producao de outro
bem. Produzir um bem para, com éste bem, produzir me-
lhor outros bens, eis a esséncia da técnica capitalista comum
a todos os regimes de producio, seja liberal ou autoritario.

E o evoluir do progresso técnico conta a mesma histo-
ria do esfor¢o do homem pelo equilibrio entre a producio
e o0 consumo, objeto da Ciéncia Econémica e condi¢do essen-
cial a4 ordem juridico-social. As ordens juridicas sio afe-
ridas, preliminarmente, pelo seu rendimento economico.
O povo pede, antes de tudo, o regime que lhe assegure o
pao.

Na busca de novas técnicas multiplicadoras da produ-
c¢do o homem deu dois passos gigantes assinalados como
revelucido industrial.

O primeiro foi quando conseguiu, pelo trabalho inven-
tivo, captar as energias naturais para pd-las ao servico da
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producdo. As maquinas, sucessivamente inventadas, a co-
mecar dos fins do século 18, multiplicaram espantosamen-
te a capacidade de produ¢do humana. Todavia, a0 mesmo
passo, a civilizacdo requintou-se; os modos de viver bem
universalizaram-se; enfim, a extensdo social dos desejos
acelerou e multiplicou a intensidade e variedade do consu-
mo, repondo o problema do equilibrio econdémico em toda
a sua primitiva gravidade insita. E mais ainda. O regime
da producdo empresaria determinou a subordinacio do
trabalho ao capital, criando o assalariado. Ex facto oritur
jus. A intervencao do Estado, a acdo coletiva dos proprios
interessados foi determinando a disciplina juridica do con-
trato individual do trabalho e um direito, com carregado
carater de intervencdo econdémica, foi surgindo como parte
imponente da nova ordem juridica do século 19.

A extensado do sufragio universal, consequéncia das re-
volucdes politicas pelas liberdades, fizeram que os gover-
nantes voltassem a acfo politica em beneficio da classe
que, niimericamente, crescia em razio do novo regime pro-
dutivo. Atras dos trabalhadores subordinados viam, os po-
liticos, os eleitores, que decidiam, pelo sufragio universal,
da eleicgo dos titulares do Poder.

O Direito do Trabalho, de principio de ordem, passou
a fator de desequilibrio, porque em contradicio com as
exigéncias irremoviveis das leis do pre¢co que regem a pro-
ducao. O direito legislado se contrapée as necessidade
econdmicas. A crise da economia traz a crise do direito.
A ordem econdmica, abalada nos seus alicerces, ameaca
levar na sua queda a propria ordem juridica que condi-
ciona.

Os regimes politicos sdo passados em revisdo. A li-
berdade consentida, dos regimes democraticos, em grande
parte do mundo, cede a disciplina autoritaria na ordem
econémica e politica. A propriedade individual que asse-
gurava, pelo excitamento da iniciativa privada, a maior

I3

producdo dos homens validos, é substituida, nas democra-
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cias, dilas populares, pela propriedade coletiva com o Es-
tado agente tnico da producdo. A liberdade, substitui-se
o plano econdémico, tracado, dirigido e executado pelos
dirigentes do poder politico.

Quando isto acontece na ordem juridica, a ordem eco-
ndémica, por sua vez, sofre mutacoes profundas, explicadas
pelo principio da causalidade reciproca entre fendmenos
econdémicos e juridicos.

O direito legislado impde-se pela autoridade politica,
como solucao querida pelo povo nos regimes democraticos.
A economia, travada no seu desenvolvimento livre modifi-
ca-se, ageita-se, refazendo o caminho para as suas leis sob
o0 péso da ordem juridica que nao lhe convém. Procura,
se lhe der tempo, a solucdo pacifica para o reajuste das
duas ordens — a econdmica e a juridica, que subsumem
na ordem maior, que é a ordem social tdda.

O fator Trabalho, principalmente na sua feicdo subor-
dinada, passou a exigir, pela lei e pela forca dos grupos
organizados em sindicatos, perto de 80% do produto liquido
nacional.

O capital, mesmo nos paises classificados como capita-
listas, pelo reconhecimento juridico da propriedade priva-
da dos instrumentos de producdo, mesmo nestes paises de-
mocraticos, o capital foi submetido, econdmicamente, ao
servico do trabalho. Reinava, ainda, mas, também nio
mais governava. . Do rendimento nacional liquido, ja em
1950, como observava WaRrsLy LeonNTiEr (1), 75% cabia a
parte do Trabalho!

Os rendimentos do Trabalho, na combinacéo da pro-
ducio empresaria ou capitalismo, pela féor¢ca do Direito tra-
balhista e pela acdo dos sindicatos dos trabalhadores, pas-
saram a ser a “parte de ledo”, na divisao do bolo produ-
tivo. Principalmente nos paises plenamente desenvolvi-

(1) Awutomatic Control (a scientific american book), ed. Simon
and Schuster, New York, 1955 (diversos colaboradores).
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dos diminuia, anualmente, a parte dos demais fatores em
beneficio do maior salario. Ao Trabalho, cada vez mais,
as leis e os contratos coletivos ddo o maior quinhao dos
rendimentos comuns.

Na ordem econdmico-juridica generaliza-se a solucdo
fraudulenta para o problema que se agrava — a inflacio.
Desvalorizando-se a moeda, o aumento do salario se torna
meramente nominal. Promete o demagogo pao barato ao
povo e trigo caro ao agricultor

Conhecemos, e a experiéncia universal ensina, que o
remédio é pior do que a moléstia.

A solucdo, na ordem econdmica, contra a absorcio dos
rendimentos dos fatores pelo fator Trabalho, é encontrada
na chamada 2.* revolu¢io industrial, gue ¢ a da introducio
e generalizacdo da maquina automética, istoc é, a emprésa
sem operdrios.

A producdo procura se libertar déste produto caro, exi-
gente e molesto, representado pelo operariado organizado
em sindicatos e favorecido em acao continua por uma le-
gislacdo contra as leis econdémicas, (ue, necessariamente,
condicionam a maior produtividade.

Todo trabalho compreende trés elementos: percepcao,
decisao e acdo. A primeira revolucdo industrial, captando
as energias artificiais, multiplicou assombrosamente a efi-
ciéncia da acdo. A superioridade da maquina s6bre o ho-
mem e sobre o animal, no dominio da energia orientada
em movimento, tornou-se manifesta e assombrosa. O ani-
mal, e o homem ainda menos, revelaram-se mesquinhos mo-
tores anfe a forca energética de um modesto motor meca-
nico.

Mas, ao lado desta fraqueza intrinseca, o homem, pelo
senhorio ou direcdo da maquina, transformou-se em senhor
do grande poder produtivo. Ao invés do escravo humano
de fraco rendimento, péem-se ao servico dos empresarios,
que governam a producdo, milhdes de escravos mecanicos
que multiplicavam e multiplicam por dezenas de milhares
a eficiéncia da acldo produtiva. Mas a percepcdo das si-
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tuacdes, a decisio dos movimentos continuaram, ainda,
essencialmente, humanos. A grandeza das forcas artifi-
elais, oriunda das novas energias captadas, tornava, porém,
mais importante a acdo humana pelo acréscimo das res-
ponsabilidades na percepcio e decisdo das agdes. As ma-
quinas do século 19 asseguravam, porém e somente, uma
fase do trabalho — a acfo, multiplicando-lhe a intensidade
pelas energias artificiais captadas, mas, por isso mesmo,
tornavam-se mais penosas e exigentes a percepcdo e a de-
cisdo. Assim, a primeira revolucio industrial ndo liberou
o homem do trabalho, mas criou a paradoxal situacao de
servo e senhor do seu proéprio invento.

Foi neste século que, em passos acelarados, a maquina
automatica passou a substituir o esférco humano nas trés
formas de sua expressdo: a percepcdo, a decisdo e a acdo.
A maquina completa dispensa o homem porque, num fe-
némeno de partenogénese mecéinica, chega a maquina até
a produzir a propria maquina; o trabalho humano inven-
tivo sobe de ponto, é fato; mas os trabalhos de compreen-
der e dirigir, que, até entdo, constituiam especialidade hu-
mana, passam a ser melhor executados pelas maquinas
automaticas.

E a revolucao do robot, que se define como sendo a
maquina gue se alimenta e trabalha sem a nossa interven-
cao.

Data de 20 anos o movimento desta revolucdo de con-
sequéncias econdémico-juridicas imprevisiveis. E uma cién-
cia nova — « cibernética, que abala, num impacto violento,
tdédas as ciéncias, desde a filosofia do conhecimento até as
variadas técnicas.

Em Harworth, uma empresa inteiramente automatica
produz, diariamente, 500.000 lampadas elétricas sem a in-
tervencdo da energia ou do trabalho humano; tddas as ope-
racOes sdo entregues a robots, desde o recebimento da ma-
téria prima dos vagdes até a embalagem e verificacdo da
mercadoria para a entrega ao consumo.
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Numa ilha’ do Tamisa, existe, igualmente, uma fabrica
:sem operarios — a Sargrove, destinada & fabricacdo de
aparelhos de radio e onde se produzem dezenas de milha-
res por més sem a intervencdo do trabalho humano.

Até o setor agricola esta sendo tomado pela revolucéo.
Em Betsville experimenta-se um trator servo-comandado
que trabalha sozinho os campos (2).

Nos escritorios a revolucdo toma iguais proporc¢des. A
maquina automatica supera a eficiéncia do cérebro humano.
Nos Estados Unidos, uma maquina utilizada pela “General
Electric” prepara, em 6 horas, a lista de saldrio de 12.000
empregados, trabalho feito, antes, por 250 empregados em
7 horas de atividade. O “Bank of America” instalou uma
maquina, servida por 9 empregados, para fazer o servico
de 50 contadores (3).

A Remington Rand’s capitaneia a revolucio neste setor,
criando maquinas, sucessivamente aperfeicoadas, que rea-
lizam maravilhas no campo da percepcdo e da decisdo do
trabalho, até entdo atos privativos da inteligéncia humana.

A memoria de tais maquinas possui a capacidade de
jogar com milhGes de algarismos e milhares de instrucdes,
o que era inconcebivel na capacidade humana. Pode a
maquina o que ndc pode o homem.

Um robot-tradutor faz a versio dos documentos russos
para o inglés, na razao de 100 palavras por minuto. Anun-
cia-se, igualmente, a experiéncia com o robot-professor de
linguas... Melhor, muito superior ao de carne e 0sso —
sabe, ¢ an6nimo e principalmente imparcial.

Constitui o robot, pois, uma revolucdo, também, no
campo do conhecimento. Os cérebros eletronicos superam
os cérebros humanos nas percepcoes e decisdes produtivas.

(2) AwuperT Ducrocq, L’Ere des Robots, ed. R. Julliard, Parls,
1953.

(3) “A automatizacio e os paises subdesenvolvidos”, artigo
publ. no “O Estado de Sdo Paulo”, de 16-10-56.
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A esta altura da descricio dos fendmenos maravilho-
sos do nosso tempo a inteligéncia curiosa indaga das suas
consequéncias sociais.

Antes de tudo, a teoria da imputacdo dos rendimentos
demonstra a decrescente participacdo do trabalho humano
na producd@o das utilidades. A parte imputavel ao capital,
representada pelas maquinas automaticas, ¢ quasi total na
contribuicdo produtiva. A regra da distribui¢do sofrera,
assim, uma alteracdo fundamental pelo decréscimo do sa-
lario global. Em suma, o rendimento global ¢é resultado
quase exclusivo de capital, porque o esforco do homem
desaparece na insignificincia da sua contribuicio para o
acervo produtivo. A producéo é, técnicamente e de modo
exclusivo, capitalista. Calcula-se que, em 1960, a energia
do homem, somada ao do animal, empregada na producio,
nao ird além de 4%; 96% sera obra das maquinas! (4)

O empresario, da era dos robots, combina os fatdres
com exclusdo, cada dia maior, do fator trabalho. O con-
trato de trabalho que, ha pouco, se estendia e generalizava,
pesando no custo da producio, deixa de um momento para
o outro, de ter importancia e se amesquinha.

O Direito do Trabalho, que disciplinava uma relacao
juridica que se estendia com o crescimento do operariado
— a do trabalho subordinado, perde o seu campo de apli-
cacdo, porque o esférco humano deixa de ter a impor-
tAncia originaria como fator da producdo. O robot dis-
pensa o trabalho subordinado do operario, pois o executa
melhor, de modo mais eficiente. O robot é maquina e a
maquina é capital. O capital substitui o trabalho na com-
binacdo produtiva.

A frase marxista, “o direito do operario ao produto
integral do seu trabalho”, torna-se uma reinvidicacio sem
sentido na revolucdo pelos robots. O trabalho subordina-

(4) Taomas R. CarxskapoN and RupoLr Moprey, U.S.A. Mea-
sure of a Nation, Ed. Macmillan, New York, 1949.

17
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do torna-se, dia a dia, sem utilidade econdmica; esta pas-
sando o seu tempo. A producdo prescinde, cada vez mais,
do trabalho individual, subordinado.

E entdo, qual o novo principio de justica para éstes
novos fatos sociais de natureza econdémica? Qual sera a
distribuicdo justa?

~ O desemprégo técnico estd a vista. O trabalho ndo
qualificado perde a sua funcdo econémica. Mesmo o tra-
balho qualificado vé restringir, cada dia mais, o campo do
seu emprégo. Até o trabalho diretivo, executa-o melhor
o robot. A producio pede novos robots, para a solucdo dos
problemas que a propria revolucdo vai suscitando. O tra-
balho inventivo ainda permanece na sua primazia técnica,
mas os inventores sdo os aristocratas do fator trabalho —
constituem a minoria do operariado. E, entdo, o chémage
dos demais trabalhadores, que constituem a quase totali-
dade no mundo do trabalho, é a perspectiva social que
surge como novo problema juridico posto em desafio &
inteligéncia e cultura dos cientistas do direito.

A esta altura, a minha palavra se dirige a vos, exclu-
sivamente, meus jovens amigos académicos.

Nao é esta Casa centenaria uma escola de leguleios.
Saber o direito vigente,para aplica-lo, é tarefa modesta de-
mais para a sua histéria de tanta grandeza. O estudo do
direito legislado, o ensino profissional é a parte comum que
marca a semelhanca da Escola do Largo de Sdo Francisco
com as demais escolas brasileiras. Mas ndo ¢ éste o forte
do seu oficio.

Toda semelhanca supde uma parte de dissemelhanca.
E o que nos distingue, na acdo histdrica, é sermos sempre
a acdo em busca de solucdes novas para os problemas emer-
gentes da ciéncia juridica. Em razao disso, somos uma
Escola em continuada revolucdo, porque temos um Ideal de
Justica que nos d4 a constante insatisfacio do presente e a
ansia pela mudanc¢a para o melhor, que é o mais justo.

O direito justo ¢ um ideal. E o ideal é a realidade
sem os seus defeitos. Quem sonha com o direito justo é,
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por isso mesmo, um inconformado com as injusticas do
direito legislado e realizado. Um revoltado contra os fatos.

N3ao foi 4-toa que no portico desta casa inscreveram-se
os nomes de trés poetas e entre os bustos dos seus grandes
filhos, confundem-se; sem hierarquia, poetas puros e juris-
tas.

A poesia é o inconformismo. O poeta é um revolucio-
nario porque inconformado até com os meios de expressdo
do sentimento. Cabe-lhe no peito o universo, mas a pala-
vra somente pinga o colidiano e o vulgar. O poeta nio ¢
a sua poesia escrita ou falada, misera expressdo verbal,
mas a imensiddo inextrincavel do seu eu tumultuoso e
aflito que a deficiente expressido anuncia na ancia da co-
municacdo dificil ou impossivel. E extremado por vocacédo.
“A sua inteligéncia transcende a razio conceptual e logica
em busca do dominio imenso da razdo intuitiva e super-lo-
gica” E tal qual o cientista do Direito.

E “preciso que alguém esforce-se por dizer o que ¢é
impossivel dizer revelando assim a profundidade do huma-
no.”

A Academia de Sao Paulo é a escola dos poetas da
Justica. N&o queremos o mundo que ai esta, mas aquéle
que vemos e sentimos nas nebulosas do futuro ou nos sonhos
de Perfeicdo. A injustica dos fatos consumados revolta
nos, mas nos anima a ac¢do pelo melhor. O direito legis-
lado nio nos satisfaz, porque a lei nao realiza a Justica
que vive em nossos coracdes insatisfeitos.

Esta Escola é assim, de poesia e revolucao, porque ha
130 anos serve ao Ideal da Justica. Realizamos, através
da historia, o aperfeicoamento continuado das InstituicGes
juridicas ndo atingindo a Perfei¢do porque é esta o préprio
Ideal que ndo pode ser Real.

Ai estdo em vossas maos, meus jovens académicos, os
novos problemas juridicos que vem suscitando a nova re-
volucéo industrial. O direito e a economia sdo instrumen-
tos ao servico da felicidade humana. Fazé-lo adequados
ao fim, é tarefa dificil e diuturna, de sabedoria e coracéo.
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Sois, meus jovens alunos, os novos cavaleiros armados
para estia Cruzada sem {érmino. Sonhai com a Justica. O
sonho é que arma os lutadores para os grandes servicos
da Patria. A poesia inspira o impossivel. E o impossivel
da Justica é o nosso Ideal. A luta pelo 6timo realiza sem-
pre o melhor.

A luta pela Justica, que é o ideal Juridico, é a perene
licdo desta Nobre Casa. E, assim, é, também, a nossa
Primeira Li¢cdo como intérprete regimental das gloriosas
tradicGes da Academia de Direito de Sao Paulo.

Senhores académicos.

Séde bemvindos,



Pacto sdbre os direitos do homem.

Discurso pronunciado pelo professor Anténio de
Sampaio Ddria, a respeito da “Cldusula Federal” du-
rante o0s debates da III Comissdo, em Novembro de
1953.

No projetado pacto sébre os direitos do homem, o ar-
tigo relativo aos Estados Federais suscitou dois projetos
de resolucdo em sentidos opostos, um da Australia, e o
outro do Egito.

Sdo ambos convites ao Conselho Econdomico e Social,
um, para que adote, e o outro para que rejeite, no futuro
pacto, uma clausula de ressalva, em beneficio dos Estados
Federais.

Consiste a ressalva em que, se, para qualquer artigo
do pacto, “que o govérno federal considere como depen-
dente, no todo ou em parte, da competéncia federal, as
obrigacdes do govérno federal serdo as mesmas que as das
partes contratantes, que nao sdo Estados Federais” para
todo artigo que o govérno federal considere, “em virtude
de seu regime conslitucional, como dependente, no todo ou
em parte, da competéncia dos Estados, Provincias ou Can-
toes, que constituam o Estado Federal, o govérno federal
levara, o mais cedo possivel, estas disposi¢cGes ao conheci-
mento das autoridades competentes dos Estados, Provincias
ou Cantdes, recomendando-lhes a adocdo.”

Esta é, em substancia, a ressalva, aplicavel aos Estados
Unidos, Canada, Australia e India.



— 262 —

Contra éla, porém, formula o Egito, um projeto de
resolucdo, convidando a Comissdo dos Direitos do Homem
a nao fazer figurar, no projeto, que estd elaborando, isen-
c¢do nenhuma aos Estados Federais.

Meu pais substituiu, desde 1891, pela estrutura federa-
tiva de Estado, a estrutura unitaria do Império, caracteri-
zada principalmente pela interferéncia do govérno central
na composicdo dos governos locais.

Apesar, porém, de ser Estado Federal, a ressalva em
debate nfo lhe aproveita. N&do obstante, é substancial para
os Estados Federais, como os Estados Unidos da América,

Parecera incompreensivel que, sendo o Brasil Estado
Federal e favorecendo a ressalva esta forma de Estado, ao
Brasil ela nao tenha aplicacao.

E que nem todos os Estados Federais tém, por ele-
mento especifico, a competéncia provincial de legislar sdbre
direitos do homem. O térmo “Estado Federal”, usado, em
espécie, no projeto do Pacto sobre os Direitos do Homem,
¢ palavra equivoca. Ha equivocidade no emprégo do tér-
mo genérico, para lhe precisar tédas as formas.

O que ¢ essencial e comum as espécies de Estados
Federais, como, por exemplo, os Estados Unidos da Amé-
rica, e os Estados Unidos do Brasil, é:

1 — coexisténcia de governos, federal e estadual,
autdénomos e independentes entre si;

2 — subordinacdo das duas ordens politicas:
Unido e Estados, 8 mesma soberania nacio-
nal, indivisivel e para todos.

E ai se tém as duas realidades basicas de direito pu-
blico: autonomia (poder proprio para compor o govérno,
dentro de principios impostos) e soberania (poder proéprio,
acima do qual ndo ha outro, para compor o govérno).

Somente a Nacdo, que abrange, no Estado Federal, a
Unido e os Estados, é soberana.



— 263 —

Pela constituicio por onde impere, a nacdo soberana
distribui, pela Unido e pelos Estados, o exercicio do poder
publico, outorgando 4 Unido, como seu drgdao supremo, e
negando aos Estados, a representacdo internacional.

Nio seria admissivel que as 48 unidades federativas
dos Estados Unidos, cada uma auténoma, e nenhuma sobe-
rana, enviassem embaixadores as Nacoes Unidas. Sé na-
¢Oes soberanas, e nunca provincias subordinadas a um poder
central, ou, mesmo, autonomas, mas subordinadas 4 mesma
soberania nacional, cristalizada numa Constitui¢do, somen-
te nacoes soberanas podem ter, legitimamente, representan-
tes, de igual para igual, junto as Nacoes Unidas.

Nos Estados Federais, a reparticio das competéncias
que a constituicdo reserve 4 Unido e aos Estados, varia,
em cada Estado Federal, com as tradicées politicas, a ex-
tensdo territorial, e a indole dos povos.

No Brasil, a quantidade de poderes, atribuidos pela
Constituicdo aos Estados que lhe compde a federacdo, é
menor que a amplitude das competéncias mantidas para
si pelos Estados americanos, quando fundaram a Unido.
As 23 emendas ao texto primitivo da Constitui¢do norte-
-americana, a guerra civil de 1865, e as interpretacdes da
Suprema Corte, desdobrando os poderes implicitos da
Unido, ainda nio habilitaram o govérno federal a desco-
nhecer, nos Estados, competéncia para legislarem em ma-
téria de direitos do homem.

No Brasil, ao contrario, as Constituices desde 1891,
que adotaram a federacdo, transformando as antigas pro-
vincias imperiais em Estados Federados, reservaram a
Uniao tdda competéncia, para legislar, nio s6 sObre os di-
reitos do homem, como sbébre todo o direito substantivo,
civil, comercial, penal, e, até, processual. Ao mesmo tem-
po, reconhecem aos Estados, ou Provincias, autonomia,
direito proprio, para instituirem seus governos, mas limita-
da pelos principios que a Constituicdo lhes impde.
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Eis a razdo por que, ao Brasil, Estado Federal como os
demais, ndo se aplica a ressalva proposta ao estudo da
Comissdao dos Direitos do Homem.

Nem por isto, porém, deixa o Brasil de reconhecer a
procedéncia da ressalva aos Estados Federais, cujas uni-
dades federativas tenham, pelas respectivas constituicdes,
competéncia para legislar sobre direitos do homem.

Os governos de tais Estados como o do Canada, da
Australia, dos Estados Unidos da América nio tém autori-
dade para negar aos Estados ou Provincias que os cons-
tituem, nenhuma das competéncias que lhes outorgue sua
constituicdo federal.

Bastara, pois, a consideracio de serem varias as espécies
do Estado Federal, para ndo supd-los todos, razoavel e ne-
cessariamente, sob a mesma disciplina. E, menos ainda,
encurralar o Estado Federal, cujas unidades possam legis-
lar sébre direitos fundamentais, neste inevitavel dilema,
ante um pacto que devam subscrever: ou praticam, sem
autoridade constitucional, um ato nulo, e que, por isto,
néo obriga; ou se abstém de assinar ou ratificar, por carén-
cia de autoridade, um pacto sem restricoes.

Admitir a ressalva cuja sintese se expds, ndo importa
reconhecer privilégios aos Estados Federais, a que se res-
salva. Mas apenas reconhecer a lealdade com que previ-
nem a impossibilidade em que se acham, pelas constituic6es
de seus paises, de assinar o Pacto para cujo cumprimento
integral ndo tém autoridade legal.

Por outro lado, alheiarem-se a um pacto sdbre direitos
do homem, sua enumeracio, suas garantias efetivas, pre-
cisamente nacdes onde a autoridade publica se concilia
com as liberdades individuais? onde o homem é livre, e o
poder esta limitado na lei? Os mais leais defensores dos
direitos do homem e das liberdades individuais hdo de ser
os Unicos que ndo possam ser parfes em convencao inter-
nacional sébre a defesa déstes direitos?

N3ao teria senso.
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Promete muito a garantia internacional dos Direitos
do Homem. Mas, acima desta garantia, idealista e gene-
rosa, nacdo nenhuma deixa de queimar o ultimo cartucho
pela inviolabilidade de sua soberania.

A ressalva da clausula federal é respeito a soberania
do Estado onde a Unido partilhe com as Provincias a le-
gislatura dos direitos do homem.

Por esta razdo, o Brasil julga prudente, ndo a exclusdo,
mas a continuacdo, para estudo, da clausula em debate.

Meus agradecimentos, Senhor Presidente.



Por trés anos, Até 1955. . . (*)

Busileu Garcia

Catedraitico de Direito Penal na Faculdade
de Direito da Universidade de Sioc Paulo.

Por trés anos, até 1955, prezados bacharelandos, fui
vosso professor. Ereis, aproximadamente, trezenlos rostos
jovens e simpaticos, com aquela proverbial irrequietude da
mocidade. Mas, ou eu muito me enganava, ou 0s VOSSOS
olhos e ouvidos estavam realmente atentos as preleces de
Direito Penal, disciplina cujos aspectos humanos pareceram
desde logo despertar a vossa curiosidade.

Ha, no estudo désse ramo da ciéncia juridica, algo de
€épico e comovente, na efervescéncia das idéias liberais e
suas reivindica¢Ges audazes, apds a longa fase de trevas
em que andaram mergulhadas as comunidades oprimidas.
Na trincheira das instituicGes penais travaram-se as mais
fecundas batalhas pela liberdade. As reformas estruturais
que marcaram o seu campo no passado foram conquistas
contra o arbitrio. Por certo, havieis de vibrar na rememo-
racdo das vicissitudes agoniadas por que passou a humani-
dade até que se suplantassem os desvarios do poder para
chegar-se ao equilibrio dos interésses individuais e sociais
na repressao ao delito.

No exercicio do magistério, ndo me mantive distancia-
do de vos. De modo geral, tomastes parte ativa nas aulas,
com as vossas constantes interpelacGes, que sempre admiti
e mesmo incrementei, convencido de que essa animada
interferéncia vos convidava ao raciocinio. A atencdo ne-

(*) Discurso de paraninfo a turma de bacharéis de 1956.
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cessita ser cultivada. Arrisca-se a monologar, sem ouvin-
tes, embora numa sala repleta, o expositor que de quando
em quando nio espicaca a atencao por algum método que
modifique o terra-a-terra do panorama e sacuda as inteli-
géncias sufocadas pela monotonia e pelo cansaco. Eis por-
que eu tantas vézes vos envolvi nas explanacdes, provo-
cando a vossa intervencdo e respondendo com solicitude as
vossas perguntas, fossem muito cabiveis ou pouco, sem
jamais declara-las impertinentes ou de outra maneira me-
nospreza-las.

Procurei conviver convosco, sondando-vos e colocan-
do-me ao vosso lado sem barreiras dificeis. Assim, torna-
mo-nos bons amigos, a tal ponto que de muitos de vos
colhi, ndo raro, palavras absolutamente francas de critica,
o que tenho como a expressio mais alta da cordialidade
nas relacdes entre o mestre e os seus discipulos. Quando,
a despeito dos nossos complicados ritos universitarios, o
aluno nao se constrange em comunicar ao professor o que
pensa, nem vislumbra nisso uma fantastica demonstracio
de petuldncia capaz de estarrecer os colegas, e o faz com
desataviada lealdade, é porque o destinatario das suas re-
velacdes lhe inspira confianca. E inspira-la constitui legi-
tima recomendacfdo a estima. Inspira-nos confianca aquéle
com quem sabemos poder contar, aquéle que tem boa von-
tade em nos ouvir e se mostra propenso a nos valer de
alguma coisa. Porque cuidei de angariar a vossa confianca,
elegestes-me paraninfo.

Ja o hiato de um ano se interpusera entre a nossa
despedida e a vossa génerosa escolha, tempo mais que bas-
tante para me banirdes de toda recordacdo. Entretanto,
fostes buscar-me no recolhimento da minha existéncia
obscura para me conferirdes a honraria insigne que neste
momento desfruto e que, a meu ver, é a maior a que pode
ser alcado um professor.

Nem por um momento subestimei o vosso gesto. Na
quadra em que me encontro, os desenganos foram tantos,
as amarguras tamanhas, que o ceticismo ja me congelou,
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inevitavelmente, largo trecho da alma. £ fraca, entdo, .a
receptividade as seducdes e aos deslumbiamentos. Bruxo-
leia a chama dos antigos entusiasmos. O aguilhdo da vai-
dade, que é um dos estimulos mais agudos da criatura neste
vale de lagrimas, acha-se enfraquecido, quase extinto. Pas-
sado o cabo da boa esperanca, ja nido existem postos a
pretender, dignidades a almejar, laureas a ambicionar.
Todavia, é verdadeiramente encantadora esta com que me
galardoastes: ser o vosso paraninfo.

Confesso espontaneamente, sem subterflgios, que a
eleicao com que me distinguistes me comoveu e sensibilizou
e continua a comover-me e a sensibilizar-me como nada
me comoveu e sensibilizou tanto até hoje. O professor que
recebe semelhante prémio renova as suas energias. Vé-se
compreendido e apoiado; julgado, pelas suas acbes e omis-
sbes, pelo pouco que féz e pelo muito que deixou de fazer.
E absolvido. Note-se que ndo ha julgador mais inflexivel
do que o estudante, em face de quem o obriga a estudar.

A emocdo explica a tartamudice dos meus primeiros
agradecimentos, naquela noite chuvosa em que fostes sur-
preender-me sob as ruinas da minha residéncia em reforma.
Ereis tantos, e o espaco habitavel era tdo exiguo! Extra-
vasastes-vos ao relento, sob os respingos do intermitente
aguaceiro. O alarido inesperado com que surgistes acor-
dou em sobressalto o quarteirdo modorrento, mas a tran-
quilidade se restaurou ante o tom caracteristico das vossas
manifestacdes, em que sempre se entrecruzam o soturno
dos quim-quinquéros e a alacridade estrepitosa do foguetd-
rio final. Que é que pude enunciar-vos, em seguimento a
cintilante saudacdo do vosso orador? Lembrai-vos de que
falei pouco e falei mal.

N&o vos iludais, porém, quanto ao significado daquelas
expressoes breves e chas. E o mesmo sentido destas cu-
tras, amadurecidas na soliddo de um gabinete, no siléncio
de quatro paredes. E o mesmo e um s6: com poucas ou
com muitas explica¢des, nos solavancos do improviso ou
lendo o que foi meditado, o fato intimo que os vocabulos
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querem exprimir, e nunca exprimirdo suficientemente, ¢é
a minha gratiddo aos estudantes que me convocaram para
os apadrinhar neste ato solene.

Convém que vos esclareca como entendo os lacos do
paraninfado. N&o os tenho por frouxos ou fugazes, e sim
por estaveis e eternos, ad vitam. Indissoluveis como os do
matriménio segundo a nossa Constitui¢do. Sou, pois, como
o convidado que vai ao vosso domicilio e ndo quer mais
retornar ao seu. Inutil seria que bocejasseis, sob educado
disfarce, a vossa mal contida impaciéncia ante o prolon-
gamento enfadonho da visita. O hoéspede, ultra-convenci-
do do seu dever de cortesia, obstina-se, firme, na poltrona
em que o instalaram, e nio se despede tdo cedo. Analoga-
mente a ésse hospede, estarei convosco muito mais do que
podeis supor, observando a vossa sorte, para o aplauso
oportuno ou para confortar-vos nos instantes de desalento.

Paraninfo, assim penso, ndo é para algumas horas, e
sim para muitos anos.

Através déle, no caso particular da nossa Faculdade,
deve perpetuar-se a vossa ligacao com esta Casa, da qual
sais materialmente, mas da qual jamais deveis afastar-vos
espiritualmente. Em suma, o paraninfo é, dentre os pro-
fessores, o que designastes para ser o vosso cOnsul aqui
dentro e para continuar a ser, la fora, o vosso guia e coad-
juvante devotado, apds a conclusido do curso juridico.

Nele deveis entrever o colega mais idoso, cujo conselho
invocareis nas graves conjunturas de aflicio e desespéro,
das vacilacOes atrozes que roem as nossas fibras profundas
e instam pelo socorro amistoso de alguém que nos fale uma
linguagem sem preconceito. Ah! quantos de noés deplora-
mos néo haver contado, em certas ocasides, principalmente
nos primeiros tropecos, com uma voz que se fizesse escutar
sem o intuito de nos ser agradavel, mas pretendendo ex-
clusivamente que descortinassemos a razio e a verdade! A
muitos erros nos teriamos subtraido, a muitos dissabores
cruéis nos teriamos poupado.



— 270 —

Estais apenas para inaugurar a lica que o término do
vosso aprendizado propicia e aqui me achais a falar-vos
em perspectivas tristes, em que a angustia e o desAnimo
se apoderam de nos. Escusai-me: é que nfo desejo es-
quivar-me a realidade. Qualquer que seja o caminho que
escolherdes, a partir da encruzilhada miltipla em que hoje
vos encontrais, tereis, antes das vitorias que vos esperam,
muito que penar, e é bom que estejais prevenidos para os
reveses que defrontareis.

Sereis, provavelmente, advogados militantes. Para as
hostes da advocacia vai o maior numero dos nossos bacha-
réis. Como ¢é bela, mas como é também inclemente, a ad-
vocacia! Voltaire lamentou néo ter podido exercé-la, mas
Napoledo exteriorizou a sério o prazer com que cortaria a
lingua aos causidicos que incomodavam o Estado todo-po-
deroso.

Os atrativos da profissdo ndo impedem que ela cons-
titua um prdédigo manancial de sofrimentos. Para ser
advogado, é preciso trabalhar ininterruptamente. Ilusérios
e precarios sdo os ocios do profissional dos prélios foren-
ses. A sua pobre cabeca sobrecarregada ndo conhece o
repouso. A preocupacdo, que o nao larga, acha-se voltada
para os autos de que lhe abriram ou logo lhe abrirdo vista,
para o “dossier” que necessita ser revisto e completado,
para as provas que tera ainda de coligir, para o arrazoado
que delineara de modo a impressionar, a fim de vencer.

Os seus conhecimentos nunca lhe bastam. H& gue
aprimora-los dia a dia, lendo e relendo velhas obras, com-
pulsando os escritos douirinarios que surgem, seguindo a
voluvel jurisprudéncia dos tribunais, sistematizando os
seus apontamentos, ordenando e acrescendo diuturnamente
o arquivo que auxiliara a sua memdria.

O que sobretudo desgasta o advogado é a sua identifi-
cacao com os paroxismos do cliente, sem o que serd manco
e improficuo o desempenho do mister. Advogado, mere-
cedor désse nome, é o que patrocina a causa, que lhe foi
entregue, como se fosse a sua propria. Serd s6? Nao; €
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bem mais: que defende a causa do cliente como nao de-
fenderia a sua propria causa; que coloca acima dos seus.
proprios bens os que se acham sob a sua vigilancia de
mandatario.

Direis que isso é paix@o e que o homem sensato deve
evitar apaixonar-se. Excetuem-se, contudo, as absorventes.
tarefas da advocacia, porque advogado frio, de nervos de
aco, simples espectador, e niao ator, dos dramas que se
desenrolam a sua frente, ndo ¢ bem um advogado, estando-
mesmo a fazer falta no dicionario uma designacdo que lhe
sirva.

A renovacdo interminavel do estudo, um cuidado sem
quartel com os assuntos a serem discutidos, um afa este-
nuante que tomara todo o vosso tempo, eis o que vos aguar-
da nessa formosa profissdo, se a aceitardes em tdéda a sua
mortificadora efetividade; se quiserdes ser advogados e nao
diletantes da advocacia.

E quais as compensacGes? Renome, a reveréncia, o
éxtase da turba? Nao acrediteis nessas divindades eféme-
ras. Fortuna, estabilidade econdémica? Poucos a conse-
guem, e jamais ¢ parecida com a que, com facilidade infi-
nitamente maior, se aufere em empresas para as quais nao
se requer nenhum aprimoramento especial das faculdades.
psiquicas.

Em realidade, o consdlo do advogado que se esfalfa
~nem ¢é a fama, nem ¢, em geral, a prosperidade e abastanca.
£ a satisfacdo da sua proépria consciéncia. Traz-nos algu-
ma felicidade a certeza de que ocupamos com eficacia o
setor que o destino nos reservou e de que estamos ampa-
rando com diligéncia providencial os que se acercam de nos
nas horas mais cruciantes. Nem ¢ tributo secundario a
grata aprovacdo que, tantas vézes, deparamos pelo cami-
minho. Advogar é pelejar, altruisticamente, pelo direito
alheio, e o direito é o travejamento da estrutura social.
Operario da imensa construcdo, o advogado erguera uma
coluna mestra se trabalhar com esférco.
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Nio ¢é preciso, para que seja eficiente a participacie
«do obreiro, que os fados lhe hajam concedido uma lucides
além da comum e que a sua habilidade se compare a do
prestidigitador que acha coelhos, flores e bandeiras no fun-
do de uma cartola vazia. Sem sortilégios, e mesmo na me-
diania da inteligéncia, podera ser notavel advogado aquéle
que tiver 4nimo forte, for perserverante, resistente a4 fadiga,
aos padecimentos morais e sentir decidido gbsto pelo aper-
feicoamento técnico e cultural.

Ha quem pense que para advogar é necessario ser um
engenhoso inventor de frases bonitas, e logo desanimar#
ante a incapacidade, em que se percebe, de arrumar algu-
mas proposicdes sonoras e pomposas. lLedo e cego engano!
‘Nao se enleara em dificuldade invencivel no falar ou escre-
ver quem tiver um assunto para expor. Ndo emudecera na
tribuna ou na estacada do revide no processo o defensor
persuadido da razdo do seu constituinte. Nao lhe faltara
0 argumento convincente se a sua demanda. for justa. Se
nao o for, absfenha-se de aceita-la, e deixe que algum dos
magicos, que por ai existem, intimeros, a tome a si e a
-defenda.

O que mais chocara o observador desprevenido, nota,
-em relacdo aos tribunais franceses, Henri Robert, é o tom
de simplicidade dos discursos. Recorda, a proposito, a
-apreciacdo singela,mas expressiva, emitida no auditério pa-
risiense, quando um advogado assas conhecido pelo seu
talento terminava uma das suas brilhantes oracgoes: “Quem
'¢? perguntou alguém da assisténcia, visivelmente entusias-
mado. — N&o o conhece? contravieram. Mas é maitre Vutel!
Ah! replicou o interrogante incrédulo, é “maitre” Vutel?
Como fala com simplicidade!”

A emocdo, fora de duvida, comenta o conspicuo “ba-
tonnier”, nao foi cancelada da oratdria forense, como o
nao foi da vida nem do coracdo humano. Mas deve ser
uma emocdo discreta e moderada, que se adivinhe e ndo
pese, que se mostre s6 em certas inflexdes, sem alarde.
‘Nada mais falso do que o género teatral no foéro, nada que



— 273 —

possa ser mais perigoso, porque nada nos d4 menos a im-
pressdo de sinceridade. E consigna que quanto mais um
advogado adquirir pratica e quanto maior for a sua re-
putacdo, mais se empenhara em adaptar-se a ésse modélo
de concisdo e elegante simplicidade.

As mais melancoélicas reflexdes que ja li soObre o moure-
jar do advogado — melancdlicas mas edificantes pela aus-
teridade com que a senda aspera do dever é indicada aos
gque se estreiam — foram enunciadas por um professor
desta Casa, ja quando estava préximo o fim dos seus dias.
Em testemunho da autenticidade das suas declaracoes, fri-
sou, com Quinault, que nada tem mais para dissimular
quem ndo antevé sendo alguns escassos momentos para
viver. Com efeito, ao perpassar as reminiscéncias do Prof.
Jodo Arruda, advém-nos a impressio de que o advogado
estd sitiado numa cidadela, em que os ataques se lhe en-
derecam de todas as bandas, — dos clientes, dos serven-
tuarios, dos magistrados.. e também dos demais advoga-
dos. Envolve-o a perfidia de gregos e troianos, cavam-lhe
a cada passo alcapdes, colocam-lhe na trilha espinhos que
lhe dilacerardo os pés.

Acompanhe-se éste lance pessimista: “0 Cddigo de
Etica é tudo quanto ha de menos tutil. Ceonstantemente se
diz que ¢ Moral fazermos aos outros o que quereriamos
que éles nos fizessem. Mas, na guerra, do mesmo modo
que no foro, quem seguir ésse conselho esta perdido. Na
cruenta luta entre os homens, ha as represalias, a retorsio,
a retaliacdo e outras medidas ndo menos duras, autorizadas
pelo Direito Internacional. No féro também o tunico pre-
ceito é “fazer aos outros precisamente o que éles nos fa-
zem”, Proceder de modo diferente ¢ um suicidio. Entre
advogados, a menos que se trate de algum com pretensio
a ser canonizado, reina a impiedade: mors tua vita mea”.

Nos embates judiciarios, para o emérito catedratico de
Filosofia do Direito e advogado dos mais ilustres que ja
houve em Sao Paulo, os membros da nossa grei desmen-
tem o aforismo de que “lobo ndo come lobo”. Esquecido
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— exemplifica — de que nossos avos ja haviam feito esta
observacdo, entendeu Nansen, o grande explorador das re-
gides polares, premido pela escassez de mantimento, salvar
os mais fortes de seus céies que puxavam os frenos da expe-
dicdo, matando os mais fracos, para com esta carne salvar
os reservados. Reconheceu logo, porém, que a medida foi
inutil, porque os sobreviventes preferiam morrer de fome
a comer o repugnante alimento que lhes era fornecido.
Se a antropofagia — conclui, desconcertantemente — se
acha tao disseminada, se os homens, quando nao se atiram
as carnes palpitantes ou moqueadas dos seus semelhantes,
nao recuam em apunhalar a reputacdo de seus irmaios, €
de crer que, se os cies falassem, nunca difamariam seus
companheiros, nem seguramente haveria um Dante da raca
canina para celebrar um Ugolino perdigueiro”.

Parece, por ai, que ésse satirizador impenitente levou
longe demais a adverténcia de um outro comentador dos
altos e baixos das refregas judiciarias, o jurista portugués
Pinto Loureiro, para quem aquéle que intente discorrer
sébre as lides do foro, s porque figure entre os iniciados,
nao pode ficar adstrito a uma benevolente parcialidade,
senfo cumplicidade, a qual seria idéntica & do monge que,
redigindo a cronica do seu convento, elaborou um volume
de mansa apologética.

Se a incredulidade alcancou no ocaso da existéncia a
pena otogenaria do nosso antigo mestre ao historiar os seus
sessenta anos de vida forense, o escrito que nos legou re-
presenta, em muitas passagens, uma conclamacdo ardoro-
sa, servindo para retemperar os indecisos e dar alento aos
que comecam. As apreciacOes sao ferinas, as criticas sio
ciusticas, mas uma inferéncia confortadora se insinua em
cada canto de pagina.

E exato que, armados cavaleiros para as pugnas da
advocacia, tereis de investir contra o campo contréario, em
que se acha, sempre, um igual a vds, outro advogado. Mas
o que enobrece ésses combates ¢, exatamente, a sua lisura,
a honestidade dos meios empregados em trava-los. Nunca
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vos diminuais imitando os que nao se respeitam a si mes-
mos. Imprimi as vossas acOes a compostura peculiar aos
fortes. Usai de todos 0s v0ss0Os recursos, mas sO 0s recursas
licitos, para destrocar a posi¢do do adversario. Nao o pri-
veis, porém, da vossa operante solidariedade. Sobretudo,
ndo cultiveis o rancor que o transforme em inimigo. Es-
tendei-lhe a mao. Deplorai as ocasides em que os excessos
alheios torne isso impraticavel.

Uma das mais tocantes virtudes da nossa coletividade
universitaria é o espirito de classe, o companheirismo. No
dia em que nao fordes amigos dos vossos condiscipulos,
tereis deixado de morar idealmente nesta Casa, de que
sdo filhos todos os que aqui viveram. Nao vos olvideis de
que a corporacdo dos advogados, embora afervorada nos
dissidios que sao o seu ambiente natural, necessita perma-
necer coesa, sem o que, corroida pela cisinia, nao passara
de um aglomerado heterogéneo, desprezivel pela sua falta
de expressdo. Mantende-vos, pois, unidos, advogados! Prin-
cipalmente, desejo que os meus afilhados se vinculem sem-
pre na mesma fraternidade que aqui os reune numa comu-
nhio de alegria.

Esta nao vos pertence exclusivamente, e sim também &s
vossas familias. Quantas contemplo, enchendo o saldo no-
bre da Academia com o seu regosijo e com os votos de
felicidade augurados aos entes estremecidos que afirmaram
o seu triunfo na colacdo de grau! A festa de formatura,
pelo eflivio de enternecimento a que conduz, bem se pa-
rece com a de Natal. E como se féra um Natal celebrado
coletivamente, na unidade dos auspicios que elevam o pen-
samento a Deus e a Patria. Partamos déste congracamen-
to afetivo com inextinguiveis reservas de tolerancia e com-
preensao.

A muitos de vés atraird a magistratura. A ésses di-
tar-lhes-d0 a preferéncia o horror pelas exterioridades,
uma pronunciada inclinagdo para as solucdes equinimes e
uma coragem civica inconsutil. Indiferente as censuras



— 276 —

alheias, o juiz, assim como julga, julga-se, e ha de obede-
cer apenas aos imperativos da sua ponderacio serena. Nio
pode ser popular, j4 o avisou Teodor Sternberg no seu
volume de Introducdo a4 Ciéncia do Direito: ao aproxi-
mar-se dos homens para penetrar-lhes nos designios, pra-
tica atos de redencao tao discreta, que os favorecidos pelo
gladio salvador nio sabem haverem inspirado simpatia.

A magistratura ¢ um sacerdécio. Nao tera genuina vo-
cacdo para se incluir nos seus quadros quem nédo aquilatar
em si a pureza de inten¢des que o arminho das vestes ta-
lares simboliza e que alimenta a for¢a moral, a mais po-
derosa de tddas as forgas, porquanto as armas sempre aca-
baram cedendo o seu passo a toga. Nem a tera quem
nutrir aversdo pelo género humano. Julgar sem docura,
ainda que com acérto formal, nfo é praticar verdadeira-
mente justica, a cujo conceito, por ensinamento do maior
dos Mestres, o Divino Mestre, se associa a idéia de longa-
nimidade.

E virtude ser juiz, merecendo a investidura. Nao pri-
vemos, porém, dos nossos encomios os que a afastam de si
por estar acima da sua aptidao. Ha, portanto, duas ma-

neiras de prestar bons servicos 4 magistratura: perfilhan-
do-a e fugindo-lhe.

Aos que se destinarem ao Ministério Publico, carreira
a que me integrei durante uma inesquecivel década da mi-
nha recuada mocidade, louvo o pendor para uma das mais
nobilitantes missoes. N&ao vos arreceeis de ser o acusador
oficial. Quem acusa defende. Defende as vitimas dos
maleficios e os elevados e impessoais reclamos da coletivi-
dade, que ha de ser preservada contra os virus que a en-
fermam e desagregam.

Ai também a paixdo vos atingira em cheio. E equivoco
imaginar que seja menos empolgante a luta quando desen-
cadeada em nome da sociedade do que quando se postulam,
concretamente, pretensdes de particulares. Guardo da Pro-
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motoria a recordacdo agitada de muitas noites de insdnia
e de muitas caimbras nervosas nas pernas apds haver {es-
temunhado dolorosas iniquidades. Nao é nada maior o
desgdsto, ao contempla-las, agora, do outro lado da barri-
cada.

Mas, se quiserdes ser ndo sé operosos, mas sobretudo
e redundantemente justos promotores de justica, ocupai-vos
antes em advogar. Igualmente o exercicio da magistratu-
ra ha de ser indeclinavelmente precedido de ndo poucos
anos de tirocinio livre-atirador na advocacia, que nos pro-
porciona uma visdo mais exata, menos deformada, dos
horizontes juridicos-sociais.

E quantos de vos ireis servir a Policia civil paulista,
corporacdo criada e dirigida por bacharéis, o que explica a
sua capacidade de renovacdo com que trata de colocar-se
a altura das conveniéncias da prevencido e da repressdo da
criminalidade ?

Onde quer que estejais, irradiados em tddas as direcdes,
e ainda na administracdo e na politica, conservai o espirito
idealista que é o clima inalteravel destas arcadas seculares,
e, bem assim, o sentimento da sua gléria imortal, de que
sdo artifices as geracdes de mocos que por aqui transitam.

A nossa Escola, com a sua influéncia decisiva nos des-
tinos da nacionalidade, tem escrito a histéoria do Brasil, com
a faina pacifica e também com o sangue herodico dos seus
filhos. E continuara a escrevé-la, enquanto nao socobrar a
consciéncia juridica neste Pais.

Para que ndo socobre, ai estais vés na estacada, ja
agora além déstes muros.

Sdo enormes as vossas responsabilidades. As mazelas
que infelicitam a nossa Patria, as deturpacdes do regime
democratico, o éxito prodigioso dos maus, a miséria exces-
siva dos desprotegidos, vergonhosa para as elites, o tripu-
dio sobre as ilusGes dos humildes pelo acimulo de desca-
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labros cada vez mais alarmantes, sdo derrotas infligidas ao
espirito juridico, ao Direito, que representamos, o qual ¢é
harmonia e disciplina.

“A relagdes entre os homens, desde muitos séculos, pro-
fessa Georges Ripert em “Les forces créatices du droit”,
acham-se asseguradas pelo respeito as regras morais, entre

as quais se incluem os deveres de justica e caridade para
com o préximo”.

Mas, indago, numa época em que os representantes do
povo, que deveriam ser os porta-vozes das aspiracdes le-
gitimas, tripudiam sbébre as prerrogativas do Poder a que
foram levados, tentando suprimir-lhe a liberdade de criti-
ca, e dio o exemplo de insensibilidade ante o infortunio
dos pequeninos, satisfazendo preferencialmente os seus
proprios apetites & custa dos depauperados or¢camentos na-
cionais, e querem rodar em luxuosas limousines pela rua
da amargura em que reside o desconforto dos seus repre-
sentados, convenhamos em que a estrela do Direito empa-

lidece em face do surto ofuscante da ilegalidade e da
anarquia.

Oxala nao vos desencoraje, prezados bacharelandos, o
reconhecimento, a proclamacio dessas derrotas humilhan-
tes! Se amais o Direito, batei-vos por éle sem desfaleci-
mento, ainda mais nas conjunturas amargas de crise de
carater e de pudor. Fixai indelévelmente na retina a lem-
branca dos corpos de colegas vossos ceifados nas vias pu-
blicas e nos campos de honra em nome da resisténcia viril
que esta Faculdade sempre opos aos desmandos de tdda
espécie. O seu aniquilamento, derrubados, mas ndo ven-
cidos pela propoténcia, converteu-se numa sublime e perene
licao para nos-outros.

Cumpra, pois, cada um o seu dever, e béncios recairao
sobre esta Casa, que depurou a vossa formacao cientifica
e lem igualmente de colaborar para a vossa formac¢ido mo-
ral.
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Tornar-vos-eis, dessa maneira, ativos cultores da seara
juridica e mestres de vossos mestres. A nossa imagem de
modeladores da juventude estudantil reflete-se no espélho
das vossas mentes, mas nos, que vos encaminhamos, reagi-
mos a semelhanca dos impulsos que intimamente vos do-
minam. Se os frequentadores das nossas aulas n&o nos in-
centivassem com os seus feitos, seriam mofinos os frutos
de labor que aqui pertinazmente se realiza. Assim, é certo
que nos ensinais a ensinar!

Um principio lancado em bom espirito germina, como
a semente em terra propicia. Enriquece-se o espirito, mas
também se rejubila o semeador, a quem aproveita o mila-
gre da criacdo.

Aqui ficamos atentos ao que ireis fazer, meus queridos
amigos, pela grandeza do Brasil. Que Deus vos ilumine!



IN MEMORIAM

José Ulpiano Pinto de Sousa.*

Vicente Rdo

Catedratico de Direito Civil na Faculdade
de Direito da Universidade de Sido Paulo.

A Congregacdo da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo vem prestar sua reverente homenagem
a memoria do Professor Emérito José Ulpiano Pinto de
Souza que, durante trinta anos, ininterrompidamente ensi-
nou, nesta casa, a mais complexa das disciplina juridicas
como ¢é o direito civil e, com suas licGes e o seu exemplo,
preparou geracoes e geracoes de mocos, habilitando-os para
o exercicio de todas as funcdes, de todos os cargos e en-
cargos destinados ao estudo e & pratica do Direito.

Na vida de quantos por seu valor se .destacam dentro
da coletividade em que vivem, uma diretriz dominante
sempre se revela que ao bidgrafo permite definir-lhes a
personalidade.

Nao quero dizer, assim dizendo, que homens de valor
sejam apenas aquéles que uma so espécie de atividade exer-
cem e nela manifestam seus dotes excepcionais. Se no
campo das ciéncias aplicadas ou das investiga¢des técnico-
cientificas, que dia a dia mais se especializam, sabios exis-
tem cuja inteira existéncia decorre, a bem da humanidade,
dentro dos muros de seus laboratérios, contudo, em se tra-
tando de ciéncias sociais e racionais mais particularmente

(*) Discurso proferido em sessio solene da Congregacio da Fa-
culdade de Direito da Universidade de Sio Paulo realizada a 30 de
abril de 1957, no trigésimo dia do falecimento do Prof. Emérito
José Ulpiano Pinto de Souza.



Prof. Jesé Ulpianc de Sousa
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das ciéncias juridicas, os seus cultores, as mais das vézes,,
sdo arrastados pela prdpria natureza de seus estudos, &
pratica dos mais varios labéres.

O Direito ¢ multiforme porque abrange e disciplina
todas as manifestacdes da vida. E o Direito o proprio uni--
verso humano por éle pdsto em equacdo de proporcionali-
dade e harmonia, alcancando, através da protecdo da
vontade livre, a vida interior e através do ordenamento dos
atos e fatos no sentido de uma complementacao reciproca,.
a vida exterior da creatura, que o Creador féz a sua ima-
gem. E por isso o jurista ¢ chamado, com frequéncia, a
aplicar o seu saber e sua experiéncia em mais de um setor,.
no pretorio, na doutrinacdo, na magistratura, no professo-
rado, na Administracdo Publica, nos Parlamentos, ou em:
Congressos cientificos ou profissionias dentro ou fora do
pais, no intercAmbio universitario, em téda parte, enfim,,
onde possa, pela agdo ou pelo estudo, contribuir para a
realizacdo da ciéncia e arte excelsa do bom e do justo. A
fim de ter consciéncia plena do Direito, ha-de o jurista
sentir em seu cerne, tédas as palpitagées da vida dos in-
dividuos e da coletividade, todos os eventos felizes ou in-
felizes, bons ou maus, suaves, ou dramaticos, ou tragicos,
da humana gente; e se Deus lhe deu a missdo sublime de
ensinar e educar as geracdes mocas, modelando as cons-
ciéncias juridicas do futuro, entdo seus ensinamentos serao
tanto mais valiosos quanto mais souber transmitir aos.
seus discipulos, a par da doutrina e dos principios cienti-
ficos, as licGes ditadas pela experiéncia da vida.

Multiplas, varias e diversas sdo e devem ser, comumen--
te, as funcdes que os juristas exercem. Mas, os mais aqui-
nhoados, aquéles que por seu valor mais e mais se distan-
ciam da massa brutal e inumana, quantitativa e nio qua-
litativa, da mediocridade, sempre mantém e demonstram,
dentro désse variegar de funcdes, uma linha unitiria de
conduta, um sentido intelectual e moral dominante, ou seja,
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uma diretriz central e superior que lhes marca a persona-
lidade.

Doutrinador e aplicador do Direito, legislador ¢ advo-
gado, homem publico e professor, professor e magistrado,
tudo isso os juristas podem ser ou podem ter sido, mas,
sejam quais e quantas forem as formas de exteriorizagido
de suas aptidGes, déles, um sempre pensa e age como cul-
tor da ciéncia pura do Direito, outro constantemente im-
prime aos seus trabalhos seu feitio de exegeta dos textos
de lei, outro mais em todos os seus atos procede como pa-
trono das boas causas, publicas ou particulares; éste é
acima de tudo magistrado, aquéle é a todo instante o mes-
tre, o jurista que juristas forma. E por ser assim, ao re-
memorar, nesta sessdo solene, a figura do Professor Emé-
rito José Ulpiano Pinto de Souza, cumprir-me-ia, de logo,
-apurar e proclamar qual foi a diretriz suprema de sua vida
de jurista. Contudo, ndo me ¢é possivel fazé-lo sem esbocar,
préviamente, ainda que em pinceladas largas, o quadro
da vida juridica brasileira, ao tempo em que 0 nosso
homenageado cumpriu e honrou seu apostolado, advogan-
do, assessorando, ensinando e exercendo; honrosamente
‘sempre, missdes outras.

Nascido a 18 de setembro de 1869 na cidade de Ara-
raquara, néste Estado, e filho do dr. Manoel Joaquim Pinto
de Souza e de d. Francisca de Aguirre e Souza, José Ulpia-
no seguiu seu curso de humanidades no entdo famoso co-
légio Sao Luis de Itu e seus estudos superiores nesta Facul-
dade, onde se bacharelou em ciéncias juridicas e sociais
em 1891. Em 1895, quatro anos apenas apds a sua forma-
tura, ou seja, com 26 anos de idade, conquistou, em con-
curso, o cargo de lente substituto desta mesma Faculda-
de, quando ja se havia iniciado na advocacia, trabalhando,
-a principio, com o notavel jurisconsulto dr. Jodo Mendes
e, mais tarde, em colaboracao com o professor Frederico
Vergueiro Steidel, que foi um dos mais destacados mestres
desta nossa Escola, por seu saber e seu.acendrado civismo.
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Lente substituto e, a partir de 1908, catedratico de uma
das cadeiras de direito civil, manteve-se em exercicio até
o ano de 1925, quando se aposentou.

Nosso Cddigo Civil, como todos sabem, entrou em vigor
a 1.° de janeiro de 1917 ¢, assim, o Prof. José Ulpiano Pinto
de Souza lecionou e aplicou éste ramo do Direito durante
vinte e um anos sob o regime legal anterior e durante nove
anos, se tanto, sob a vigéncia de nosso primeiro corpo de
leis civis.

E qual era o direito civil de sua primeira e mais longa
fase de doutrinacdo e de pratica forense?

Era o direito formado em primeiro lugar pelas Orde-
nacdes Filipinas, que Portugal ja abandonara desde 1865,
ao entrar em vigor o seu Codigo Civil, Ordenacdes nas
quais se fundiam disposicées de direito romano, de direito
canonico, de velhas instituicGes ou praxes lusitanas, com-
plementadas por um aluvido de leis extravagantes que com-
preendiam as leis propriamente ditas, os alvaras, cartas
régias, decretos, resolucdes da consulta, provisGes dos tri-
bunais, avisos, portarias e assentos da Casa da Suplicacéo.
E como direito subsidiario prevaleciam os usos e costumes
e novamente o direito romano e o direito candnico nos
textos nao reproduzidos ou ndo mandados seguir expres-
samente pelas Ordenacées ou pelas leis esparsas e, mais,
as glosas de Bartolo e Accursio e as opiniées dos juriscon-
sultos e as leis modernas das demais nacces, se conformes
com a “bda razdo” e o direito natural. Acrescentem-se a
‘6sse tumulto legislativo nossas prépria leis, promulgadas
a _partir da Independéncia e dispondo esparsamente sdbre
registro civil, sdbre a adoc¢do, em matéria matrimonial, das
disposicoes do Concilio de Trento e da Constituicdo do
Arcebispado da Bahia, sdbre o casamento de pessoas de re-
ligido diferente, o casamento civil, o regime hipotecario, a
personalidade das associag¢Ges civis, as procuracées de pro-
prio punho, o registro de titulos, os direitos de autor, a
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desapropria¢do por necessidade ou utilidade ptiblica e ou-
tros e outros diplomas legais e regulamentares e ter-se-a
uma idéia do cipoal que entdo era o nosso direito civil.

E verdade que dentro désse amontoado de normas es-
parsas e de regras e principios ou preceitos subsidiarios,
compéndios surgiram, procurando construir uma exposi¢io,
tanto quanto possivel sistematica, de nosso antigo direito.
Em nossos cursos académicos foram adotados, durante lon-
go tempo, o Tratado de Direito Civil de Portugal de MANOEL.
Borges CARNEIRO, publicado em 1851, o Digesto Portugués
de Correa TEeLLEs editado em 1853 e as Instituicées de Di-
reito Civil de CoeLHO pA RocHA reeditadas no Rio de Janeiro
em 1907, além das Instituicées de Direito Civil Brasileiro
de Trico pE LoUREIRO, lente da Faculdade do Recife, — que
publicadas em 1851, alcangarem sua quarta edicdo em 1871,
merecendo, ainda, particular aceitacdo em nossa Escola o
Curso de Direito Civil do Conselheiro Ribas, inicialmente
estampado em 1866, que continha, apenas, a Parte Geral
dessa disciplina.

Verdade também é que a ésses primeiros ensaios de
sistematizacdo se seguiram as obras notaveis do Conselheiro
LAFAYETE sdbre Direito de Familia e Direito das Cousas,
além de outros valiosos trabalhos de Crovis BEviLaQua sObre
Teoria Geral do Direito Civil, Direito de Familia, Direito
das Cousas, Direito das Obrigacoes e Direitos das Sucessées
e o tratado de Direito das Cousas de LACERDA DE ALMEIDA,
tendo, ademais, prestado servicos inestimaveis 2os nos-
sos juristas as Consolidacoes das Leis Civis de TEIXEIRA DE
Frerras (1858) e CarLos DE CarvaLHO, (1903), que ordena-
ram e completaram o velho Repertério Geral ou Indice
Alfabético das Leis do Império mandado organizar por
Francisco Maria de Souza Furtado de Mendonca (1847 a
1860) e outras coletaneas.

Cumpre assinalar, ademais, o trabalho utilissimo de
CAnpmo MENDES DE ALMEIDA, com o texto das Ordenacdes
Filipinas editado com as nossas leis e ilustrado com a in-
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dicacio bibliografica dos autores que escreveram soObre a
matéria desde 1603 até 1807 e um Apéndice acrescentado
& décima quarta edicdo dessa obra.

Tudo isso ¢ verdade. Mas menos verdade nao é que,
apesar de tantos e tdo valiosos subsidios, a doutrina apa-
recia incerta e vacilante e dentro das questGes constante-
mente debatidas ndo era das menores a de se saber, com
exatiddo, qual o texto legal que realmente estivesse em
vigor. E porisso ou porque se vissem forcados a procurar
“novos e doutos suplementos”, raro nao era, até janeiro
de 1917, ver-se os nossos civilistas recorrerem aos vetustos
tratadistas, decisionistas e praxistas — reinicolas das lusi-
tanas terras, esmerando-se em eruditas cita¢cGes latinas de
OLiva e Souza, VELASco, CaLpas, CaBEpo, PEREIRA DE CASTRO,
Francisco PINHEIRO, PORTUGAL, GUERREIRO, MORAES, OLIVEIRA
DA Costa, OsOrro, FErRreiRa PEREIRA, CARDOSO, GAaMA, VAZ,
Rey~oso, FEpos, MAcEDO, THEMUDO, ARoUCA, PEGAS, CORDEIRO,
além de MeLLo FreIRe, ALMEIDA e Souvza, PEREIRA e Souza
e tantos e tantos outros, que doutrinaram a analisaram

regras e preceitos desde o século XVI até comecos do século
XIX.

Nao ha de que se admirar, portanto, se os lentes mais
antigos, por uma razdo de método ou de conférto, adotas-
sem um compéndio e o seguissem e mandassem seguir
como se fora texto — sagrado e inviolavel, que se nao pu-
desse abandonar, sob pena de excomunhio nas sabatinas
€ reprovacdo nos atos ou exames de fim de ano: — sair
do campo cercado e tranquilo dos compéndios equivalia,
afinal de contas, a penetrar imprudentemente no cipoal,
no labirinto, na selva selvaggia de nosso antigo direito, cujos
escaninhos e cujas saidas so0 os eleitos conheciam. E os
eleitos eram poucos. Bem poucos.

Mas o Professor José Ulpiano Pinto de Souza, em sua
catedra e em sua vida profissional, ndo se escravisou
ao tabu dos compéndios. Seu conhecimento dos principios
cientificos era seguro e preciso, porque resultava de inves-
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tigacoes proprias e de um estudo constante, metédico, pa-
ciente, das velhas e novas doutrinas. Os textos de lei,
sabia-os manejar com firmesa. Em suas aulas, como em
seus arrazoados e pareceres, nio procurava brilhar. Nio
citava em demasia, nem doutrinas nem doutrinadores. De
estilizar, ndo se preocupava. Seus {rabalhos, orais ou es-
critos, ndo eram pegas literarias. Mas eram obras de con-
vicgde, simples, simplissimas e incisivas na linguagem, mas
solidas, inabalaveis, na substancia.

Nao possuia o culto, mas o horror da exibicdo e nesie
feitio espontineo e jamais rebuscado de suas prelecdes e
de seus escritos, era sua propria personalidade que se trans-
fundia, a personalidade, isto ¢, de um homem austero e
profundamente independente, possuidor de convicgdes pro-
prias, humanas, civicas e juridicas, que nao alardeava, mas
seguia e sabia cumprir sem vaidade, sem buscar sucessos
ou aplausos, nem homenagens ou honrarias, de que sempre
se afastava.

Se varias e diversas sdo e hdo de ser as funcdes do
jurista, por abranger o Direito dos mais simples aos mais
complexos aspectos da vida individual e coletiva, se a vida
do Direito com a da préopria comunhdo humana se con-
funde, havemos de concluir, forcosamente, que para a for-
macio e a acdo do juristas, o homem e o doutrinador ou
o técnico do Direito devem juntar-se numa unidade indis-
solivel. E essa unidade o prof. José Ulpiano Pinto de
Souza bem a realizava, ao manifestar, em todos os atos e
momentos de sua existéncia, um profundo respeito pela
pessoa humana. Os homens, ndo os distinguia em ricos e
pobres, em poderosos e obscuros. Tratava de “senhor” aos
seus empregados e para cumprimentar uma antiga empre-
gada se descobria. Fazendeiro, raramente visitava sua fa-
zenda, pois, como de seu filho e nosso ilustre colega Roberto
Pinto de Souza vim a saber, éle se seniia consirangido pela
pobresa de seus colonos que, a seu ver, resultava da ordem
econémica entdo reinante, contra a qual seus esforcos pes-
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soais, por muito que éle fizesse (e muito fazia) nao passa-
vam de meros paliativos.

A ésse sentido humano da dignidade alheia e & cons-
ciéncia dos sofrimentos dos menos favorecidos pela natu-
reza ou pelas contingéncias da vida, ajuntava o seu mcdo
de ser e de viver singelo e modesto. Nas reunides de gue
participasse, dificilmente aceitava um lugar de honra e na
sua propria mesa jamais se sentava a cabeceira, mas enire
os seus filhos. Tudo fez para ndo lhe serem tributadas
as homenagens que por vézes merecera e insistentemente
se empenhou, para sé citar um episddio, em obter da Asso-
ciacao dos Antigos Alunos desta Faculdade que renunciasse
ao proposito de comemorar, solenemente, o cinquentenario
de sua nomeacdo para o professorado.

A aparente altivez de seu porte, seu retraimento, suas,
poucas relacées sociais, mal escondiam, portanto, o cunho
fundamentalmente humano que inspirou, numa sintese ad-
miravel, seus sentimentos e suas idéias, sua vida par-
ticular e sua obra de mestre de Direito, advogado e con-
sultor, conferindo ao homem e ao jurista um s6 espirito,
uma so alma.

A politica jamais o seduziu. Em 1932, recusou assumir
o govérno de Sdo Paulo na qualidade de Interventor Fe-
deral, ndo porque Se quizesse poupar de um sacrificio nas
penosas condicGes em que nosso Estado entdo se achava,
mas porque suas conviccoes democraticas ndo lhe permi-
tiam aceitar aquele cargo. Apd6s a Revolucdo Constitucio-
nalista, sim, anuiu em participar da “Chapa Unica Por Sio
Paulo Unido”, tendo sido eleito deputado a Assembléia
Nacional Constituinte, de cujos trabalhos participou com
valiosa colaboracdo nos projetos e debates gue antecede-
ram a reconstitucionalizacdo do pais. Por mais honrcso
que fdésse, o cargo de deputado ndo o atraia. Foi para
cumprir o dever de cooperar para a restauracido das liber-
dades publicas adue, contrariando embora o seu tempera-
mento, aceitou sua indicacdo e sua eleicdo.
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E se assim éle foi e assim viveu, sem preten¢es nem
:ambicdes, como ndo haviam de ser despretenciosas e sim-
ples mas por isso mesmo mais valiosas suas aulas, seus
pareceres, seus arrazoados, seus estudos tedricos?

Fé inabalavel no direito éle sempre teve e jamais deu
ouvidos aos pregoeiros de uma suposta derrocada ou de-
-cadéncia da ordem juridica sob a qual a comunhido hu-
mana, em evolucdo constante, vem elevando, cada vez
mais, o nivel de sua civilizacdo. Sempre  acreditou, ao
contrario, na indestrutibilidade dos principios cristdos e
-éticos que do Direito formam o alicerce. E admitiu sem-
pre, isto sim, a necessidade da transformacdo e adaptacio
-do direito normativo as novas contingéncias da vida social,
.creadas pelo progresso das ciéncias, das técnicas e das
artes. Essa crenca proclamou da tribuna de nossa Facul-
dade, em discurso de paraninfado que proferiu durante o
primeiro conflito mundial, enquanto nfo faltavam pessi-
mistas a anunciarem a ruina de nossa civilizacao crista e
‘democratica: — a reacdo oposta pelas nacGes aliadas ao
golpe de forca desfechado pelo militarismo prussiano, di-
zia éle entdo, é a prova provada da capacidade humana
para a luta contra a férca bruta e a defesa da ordem legal
que, nos regimes democraticos, assegura e garante as li-
berdades fundamentais dos individuos e das nacdes.

Esse jurista que obstinadamente evitava o brilho pes-
soal, as homenagens e as honrarias, que timbrava em néo
exibir erudicdao e teimava em falar e escrever com a mais
desambiciosa simplicidade, ésse jurista desprovido de pre-
sunc¢do e afetacdo, ésse homem simples e bom, pressentiu,
como poucos, que a disciplina juridica dos novos problemas
sociais, que a primeira grande guerra ja delineara, havia,
de se processar, necessariamente, partindo-se do estudo da
realidade economica contemporanea. Dessa orientacdo, foi
éle, sem duvida, enire ndés e no campo do direito, um ver-
dadeiro precursor.

Presidente da Sociedade Brasileira de Estudos Econé-
Jnicos, com a colaboracido de Anténio Gontijo de Carvalho,
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+que essa entidade entdo secretariava e de ha muito e com
real valor se vem dedicando aos estudos e investigacGes
historicas, sociais e econémicas, o Prof. José Ulpiano Pinto
de Souza organizou um Curso de Economia Brasileira pro-
fessado por Pandia Caldgeras que foi, sem favor, um de
nossos mais ilustres e cultos homens de Estado. A ésse
«Curso, cuja publicacdo constituiu um volume intitulado
“Problemas de Govérno”, seguiram-se valiosas conferén-
.cias realizadas por Paulo de Lacerda, sObre assuntos de
-direito comercial, pelo Senador Jodo Lira Tavares sObre
contabilidade publica, por Antonio Carlos Assuncdo sObre
Mercados e Bolsas e dissertacdo e debates outros que for-
mam valioso manancial de estudos e de informacdes.

A consciéncia dos reflexos da ordem econémica s6bre a
-ordem juridico-social, o Prof. José Ulpiano Pinto de Souza
ja a possuia e revelava em seus mais antigos trabalhos.

Em seu excelente estudo das clausulas restritivas da
propriedade, publicado em 1910, dissertava sébre a lei de
31 de dezembro de 1907, conhecida por Lei Feliciano Pena,
que permitiu ao testador determinar a conversido dos bens
-da legitima em outras espécies, prescrever-lhes a incomu-
nicabilidade, confid-los a4 livre administracio da mulher
herdeira e estabelecer-lhes a inalienabilidade temporaria
ou vitalicia (permissdo — mais tarde reproduzida pelo art.
1.723 do Codigo Civil) e nessa dissertacdo distinguia nitida-
mente o aspecto econdmico do aspecto juridico da nova
-disposicdo legal, para lhe apresentar sensiveis restricGes.
.E assim escrevia:

“das necessidades superiores da ordem social ha
“uma ymportantissima para o nosso assunto: é a
“da livre circulacdo dos bens. Esta é uma das
“bases de nossa organizacdo social, politica e
“econdmica moderna; ndo sendo no fundo senio
“uma das formas da igualdade e da liberdade
“o igual acesso de todos a propriedade de todos
“os bens, sem distin¢do”.

a9
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Admitindo, por forca de lei, a possibilidade de impo-
sicdo testamentaria da clausula de inalienabilidade, o Prof..
Ulpiano, contudo, subordinava o exercicio dessa faculdade
a certos limites, sustentando que

“licito nao é ao testador estabelecer as circuns-
“tancias, os motivos, as condi¢des, que sua von--
“tade ou fantasia determinar para a inalienabili-
“dade temporaria ou vitalicia. Né&do: — em
“primeiro lugar devem ser interesses sérios, le-:
“gitimos, morais, aprovdveis racionais, ou de na-
“tureza tal que ndo possam ser protegidos ou.
“realizados senio por meio de inalienabilidade..
“Em segundo lugar, deve haver correlacdo —
“entre a importancia dos bens inaliendveis e a
“das circunstdncias ou interésses, ou condigdes in--
“dicadas pelo testador. Em terceiro lugar, ndo:
“devem ofender um principio superior; a necessi-
“dade de a satisfazer”.

E dessarte, nessas poucas palavras conjugava dois
principios (de que certos juristas modernos se julgam do-
‘nos ou creadores) quais sejam o do reflexo da ordem eco-
nomica sdbre a ordem juridico-social e o da condenacio
do abuso no exercicio dos direitos, de vez que os direitos
nio perdem, por pertencerem a um determinado titular,
a natureza social de sua origem, de sua esséncia e de sua
finalidade.

Sob a frieza técnica de seus titulos e rubricas, os es-
tudos tedricos ou praticos dos juristas debatem todos
aquéles variados aspectos da vida individual e coletiva,
a que ja fiz referéncia. Muitos désses estudos, sendo a
maior parte, com frequéncia se escondem no ventre de
autos e nos arquivos dos cartdérios e sdo os que revelam,
mais ao vivo, a participacao dos juristas nas lutas e em-
bates forenses, onde os interesses e as paixdes se exibem,
despudoradas e nuas. Mas, pois que o Direito visa insti--
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tuir e manter a ordem e a harmonia da sociedade, ndo ha
demasia em afirmar-se que sob a aparente rigidez técnica
dos préprios estudos tedricos o drama inteiro da vida se
esconde. Porisso, a biografia de um jurista e o estudo
de sua personalidade jamais serdo perfeitos sem a analise
de seus trabalhos, porque os seus trabalhos, mais de que
os fatos e episodios, melhor lhe revelam os atributos hu-
manos e cientificos. Nao me seria possivel, nesta oportu-
nidade, realizar ésse exame, ou analise. Mas nao consegui-
ria, tampouco, apresentar a real personalidade do Prof.
José Ulpiano Pinto de Souza se, quando menos, ndo indi-
casse os seus principais trabalhos, como demonstracdo de
sua incansavel atividade, de seu trato dos mais varios pro-
blemas juridicos e, portanto, da extensdo e profundidade
de seus conhecimentos.

Publicados em livros, folhetos ou em Revistas Juridi-
cas do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo, deixou-nos abali-
zados estudos sobre

o privilégio mobilidrio dos senhorios a segquranca da
renda (1896) contendo sua dissertacdo e suas teses de con-
-curso;

as Clausulas estritivas da Propriedade (1910);

a hipoteca legal (Rev. do Direito, 1912);

o direito das sucessées (O Direito, vols. 105 e 106);

os bens ou os rendimentos dos bens doados com a cldu-
sula de inalienabilidade e o penhor dos frutos désses bens.
(Rev. do Direito, 1911).

a distincdo entre fideicomisso e usufruto (Rev. do Di-
reito, vol. V e Rev. desta Faculdade, 1877).

os contratos simulados em face do direito (Gazeta
Jaridica, 1910);

os decretos do Govérno Provisdério (1889-1890) como
fontes do direito (Rev. do Direito, 1907).

De seus pareceres apenas uma pequena parte nos ficou
e entre éstes, que se encontram na Biblioteca de nossa
Faculdade, destacam-se os que contém estudos sObre

os vicios rebiditorios;
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a revogacdo do testamento cerrado;

a partilha “per capita” ou por estirpe na sucessdo “ab
intestato”, quando descendentes de herdeiros pré-mortos
concorrem com tios vivos;

a aquisi¢cdo, mediante testamento, por pessoa juridica
ainda inexistente;

a disposi¢do testamentdria em favor de pessoa incerta;

netos que concorrem a heranga com tios vivos;

a argiii¢do de prejuizo em consequéncia de protesto
‘judicial contra a alienac¢do de bens;

preferéncia entre testamenteiros para o cargo de in-
ventariante;

penhora de rendimento de bens inaliendveis;

se o reconhecimento judicial da paternidade apos a
morte do testador rompe, ou ndo, o testamento;

necessidade de existéncia do fideicomissdrio quando
desaparece o fiducidrio;

cumulagdo de acdes de demarcagdo, turbagdo e esbu-
tho;

mandato “cum libera adminisiratione” e contrato de
alienacdo de bens;

conflito de ag¢bes divisérias (parecer que com éle tive
a honra de subscrever) ;

perdas e danos e multa convencional;

instituicdo, por testamento feito no Brasil, em favor
de casa de beneficiéncia situada em Portugal;

aposentadoria de ferrovidrios,

se o érro sébre a pessoa da vitima dirime a intencdo
criminosa;

€

cumulagdo de impostos;

coisa julgada e ag¢do possessoria.

Possuo, ainda, em meu arquivo um notavel parecer
seu, que o Prof. Ascarelli e eu préprio lhe solicitamos,
sObre gestio de sociedades andnimas e direifos inerentes
as acdes ou titulos de capital.
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Nossa Biblioteca conserva também, uma pequena, pe-
quenissima parte de suas razdes e memoriais que supericr-
mente debatem questGes litigiosas sObre;

sequndas niipcias de vitiva quinquagendria, com filhos;

servidées de caminho;

responsabilidade do proprietdrio de edificio em cons-
trucao;

inadimplemento de contrato;

requerimento malicioso de faléncia;

relagdo entre o Estado e seus funciondrios;

penhor com clausula “constituto” no direito civil e no
direito comercial;

caugdo de agdes pertencentes a mulher feita pelo ma-
rido sem o consentimento dela;

excesso de poderes pelo mandatdrio,

letras de cdambio;

valor do exame de livros;

extingdo da hipoteca por arrematacdo solene em hasta
publica;

faléncia fraudulenta;

eviccdo e cessdo de clientela;

bens dotais;

ato inconstitucional do poder executivo;

aquisicdo de direitos hareditdrios;

abuso de direitos.

Suas aulas, seus estudos doutrinarios, seus pareceres,
razdes e memoriais, sua atuacao na presidéncia da Socie-
dade Brasileira de Estudos Economicos e na Assembléia
Nacional Constituinte (1933-1934), bem revelam como e
quanto o Prof. José Ulpiano Pinto de Souza escrupulosa-
mente dedicou téda sua existéncia ao trato e estudo das
ciéncias juridicas e sociais, expondo e debatendo problemas
econdmicos e problemas e questdes de direito publico cons-
titucional, direito administrativo, direito fiscal, direito pe-
nal, direito processual, direito comercial, direito de fami-
lia, das coisas, das obrigacdes e das sucessdes. Apresentou
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e debateu, isto é, em setores varios, de sua atividade mul-
tiforme, problemas e questdes que envolvem uma infini-
dade de aspectos da vida individual e da vida coletiva.
Dentro da imensiddo dos horizontes que marcam e nor-
teiam a vida dos juristas, espaco ndo ha que éle nido haja
percorrido e dominado.

Qual foi, entdo, o traco dominante de sua personali-
dade, sua diretriz suprema, a linha mestra de sua vida de
jurista? Eis a pergunta a que me referi de inicio, mas a
qual agora posso responder.

Desambicioso, sim, éle sempre foi, desambicioso de
fastos, fastigios, honras e honrarias. Mas uma ambicdo
éle teve, que realizou inteiramente, com nobreza e auste-
ridade insuperaveis: — a ambicdo de transmitir a seus
discipulos e a todos quantos seus trabalhos se dirigissem,
a mesma conviccdo segura, inabaldvel, honesta, que em
seu espirito formava durante as suas vigilias de estudos, de
meditacGes e em seus contatos humanos com a dura
realidade da vida. Suas licdes, que licdes sempre eram
onde quer que as proferisse, nos livros, nos pareceres, nos
debates forenses, na catedra ou em tribunas outras, nao
procuravam, jamais, por exibicionismo, ostentar a cultura
extensa e profunda de que resultavam. Sé um fim, um
unico fim visavam: — convencer, transmitir o conhecimen-
to consciente da lei ou do principio juridico. Por isso, os
seus ensinamentos haviam de ser como foram, isto é, sim-
ples na linguagem, sdlidos na substincia. Porisso, de si
nao cuidava o mestre, mas de seus discipulos, cuja cons-
ciéncia juridica formava e amoldava singelamente, caute-
losamente, convencendo e ndo impondo, com arte tal e en-
genho tanto, que conseguiu formar geracdes e geracdes de
juristas. Assim, José Ulpiano Pinto de Souza foi em tudo
e acima de tudo um professor, um mestre de Direito e
por esta missdo suprema, que dignamente realizou, pode-
mos definir, com seguranca, a sua personalidade, missdo e
diretriz e linha mestra que lhe marcou o caminho da
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-vida e lhe permitiu sentir e seguir sua real vocag¢ao, con-
«duzindo-o ao ensino superior do Direito aos vinte e seis
.anos de idade, quatro anos apenas apds a sua formatura.

Nesta casa, de tradicdes tdo altas, os mestres de hoje
-continuam a ser os discipulos dos mestres de ontem. Aqui
se aprende a respeitar e conservar a memoéria dos antigos
‘mestres. Digam de nds o que disserem os que, a falta de
outro titulo, a si mesmos se chamam “avanguardistas”,
.aqui, dentro déstes muros franciscanos, mantemos e man-
teremos sempre aceso o fogo sagrado de nossas tradi-
.¢bes. Somos e seremos os construtores do futuro em con-
tinuacdo do passado. E éste o nosso orgulho, éste o nosso
penacho. Das ligdes que nos legaram os antigos mestres
jamais nos esqueceremos. E ¢é assim, senhoras, senhores,
que os mestres de hoje se curvam reverentes e agradecidos,
-ante a memoria do Professor Emérito José Ulpiano Pinto
.de Souza.



Gabriel de Rezende Filho. (*)

Luis Euldlio de Bueno Vidigal

Catedratico de Direito Judicidrio Civil na Facul--
dade de Direito da TUniversidade de Sao Paulo..

Em uma de suas ultimas oracdes de paraninfo nesta:
casa, relembrou Gabriel de Rezende Filho aquela formosa:
pagina de Ruy, que a piedosa homenagem de seus disci-—
pulos féz inscrever em uma das paredes de nossa escola:
a continuidade da tradico chega, debaixo déstes tetos, a:
desconvencer-nos da morte. Bem sabeis que ninguém,.
mais do que Gabriel, deveria sentir profunda e intensa-
mente a consoladora verdade dessas palavras. Parodiando-
o fino e sensivel AlcAntara Machado, poderia Gabriel, ao-
tomar posse de sua catedra de Direito Judiciario Civil,.
em 1934, desconvencido da morte, ter dito tranquilamente:
ensino nesta casa ha mais de cem anos.

Acreditaria, em 1827, o primeiro professor do curso~
juridico de Sao Paulo, que, um século depois, o seu bisneto-
estaria aqui, nesta escola veneranda, em outra disciplina,.
sem os arroubos de sua eloqiiéncia, a continuar, no magis—
tério, a tarefa que entdo encetava? Como se encheriams
de orgulho Avelar Brotero, Sa e Benevides e Gabriel de
Rezende se pudessem ler, no livro do futuro, a carreira
triunfal de professor que o destino reservava ao seu:
descendente.

Gabriel de Rezende Filho sentiu, desde crianca, o~
apélo irresistivel que lhe vinha da gloriosa tradi¢do de

(*) Discurso proferido no trigésimo dia do falecimento do-
Exmo. Sr. Prof. Gabriel de Rezende Filho.
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seus antepassados. No Ginasio de Nossa Senhora do-
Carmo e no Ginasio de Sdo Bento féz os estudos prelimi-
nares e secundarios. Ali recebeu, ao lado da instrucdo-
basica que lhe abriu o caminho para os futuros sucessos
na ciéncia e na catedra, a instrucdo religiosa que déle féz,.
piedoso cristio que sempre foi, modélo de cidadio, de
homem de familia € de professor. Bacharelou-se em 1913,.
depois de aprovado com distincdo em tdédas as cadeiras do-
curso, pelo que foi laureado como o melhor aluno de sua
turma.

Menos de quatro anos depois, inscreveu-se em concurso
para preenchimento da vaga de lente substiluto da 7.2
seccdo — Teoria e Pratica do Processo Civil e Comercial.
Disse, mais tarde, o motivo por que, tdo cedo, acorrera
pressuroso a alistar-se entre os candidatos ao magistério.

“Néao sei descrever, nem ha palavras que possam bem
traduzir, a formidavel atracdo que sempre exerceu em
meu espirito esta Faculdade. Talvez a voz do sangue me
chamasse, voz de meus antepassados, a insuflar em mim o-
mesmo zélo que tiveram por éste templo do direito; talvez
o explendor e a fulgurincia de suas tradicGes nobilis-
simas”.

Apresentou-se, entdo, com duas dissertacbes. A pri--
meira delas — Por que principios se rege a apelacido de
terceiros? — versa questdoes das mais dificeis da ciéncia
processual. Até hoje ndo lhes deu resposta satisfatéria a
doutrina brasileira, E mesmo na doutrina européia, pe-
rante legislacdo mais adequada, perduram, a respeito, in--
terminaveis discussdes. Bem andou, pois, Gabriel, limi-
tando-se a suscita-las, sem a pretensdo de resolvé-las. Ja
perdera, aos vinte e quatro anos de idade, o orgulho que
outros conservam por téda a existéncia.

“Apelacdo de terceiro é a daquele que nado foi parte
na causa”. “Nio é apelacdo de terceiro a interposta por

assistente ou opoente”. “Terceiro prejudicado é aquele a
quem a sentenca prejudica diretamente”. “Terceiro pre-
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Jjudicado ¢ somente aquéle que sofreria execucdo se a
sentenca passasse em julgado”.

Bem sabeis que estudos recentes de Direito Processual
‘Civil — que o prdprio Gabriel divulgou em seu Compén-
dio — vieram a contestar o acérto de algumas dessas pro-
posi¢des. Notai, todavia, a firmeza e a seguranca com que
as formulou o jovem mestre de vinte e quatro anos.

A outra dissertacdo indagava: “Para que se dé a
.competéncia do féro do contrato é essencial que as partes
tenham feito rentincia expressa do foro do domicilio?” A
-essa pergunta, formulada pela Congregacdo, deu Gabriel
resposta magistral: estabeleceu os principios determina-
-dores da competéncia; depois de estudar os textos roma-
nos, passou ao exame das ordenacGes, para afirmar que,
-segundo a legislacdo vigente, o f6ro do contrato somente
poderia dar-se mediante a rentuncia do féro do domicilio.
Em uma lapidar dissertacio de cérca de vinte paginas, o
.assunto foi esgotado e esclarecido.

O estilo de ambos os trabalhos é simples e despreten-
-cioso, sem as preocupagdes de originalidade a todc transe,
tdo comuns nos estreantes.

Conquistando a docéncia livre, Gabriel, entre 1920 e
1930, repartiu sua atividade entre o magistério, a politica
. a administracdo. Substituiu Estevam de Almeida, fale-
cido em 1926, cuja cadeira depois se extinguiu, e, por
~varias vézes, ao Professor Francisco Morato, enquanto éste
serviu na Camara Federal. Nos governos de Washington
Luis e Carlos de Campos, foi Secretario da Presidéncia do
Estado. Em seguida, foi Diretor do Tribunal de Contas até
a sua extin¢do em 1930.

E entdo que se inicia o periodo mais fecundo da ativi-
dade cientifica e didatica de Gabriel de Rezende Filho.
Lembro-me bem da surprésa da turma que, em 1931, co-
mecou o estudo do Processo Civil, da qual eu fazia parte,
.quando, no primeiro dia de aula, subiu a catedra, em vez
.de Francisco Morato, o docente livre Gabriel de Rezende
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Filho. O substituido estava no auge de sua carreira: na
tribuna parlamentar, que ilustrara até 1929, dominara com-
pletamente a CAmara Federal; no pretdrio, foi talvez o
ultimo advogado que, em Sdo Paulo, emitia, & moda de
outrora, pareceres vasados no estilo dogmatico das sen-
tencas judiciais; na politica, era o Presidente do partido
vitorioso na Revolugcao de 1930; na Faculdade, regera, no
ano anterior, a sua cadeira, para encanto de seus alunos.

Pois bem. Desde a primeira aula, Gabriel de Rezende
Filho, ainda livre docente, conquistou decisivamente a
turma. Com atributos inteiramente diferentes, impressio-
nava tanto quanto Morato. Tinha éste um certo qué a
aproxima-lo dos mestres dos velhos tempos de vida da
escola: orgulhoso como Crispiniano, dogmatico como Jus-
tino (por quem nutria grande admiracdo), purista um
tanto rebuscado como Rafael Correia da Silva, Morato era,
sem davida, figura imponente e dominadora.

Gabriel, ao contrario, era simples, embora elegante
nas maneiras e nas palavras. Ao entrar pelos fundos da
sala dois do antigo convento franciscano, mais parecia um
aluno aplicado chamado a dar a licdo. Subiu a catedra e
féz bela prelecdo inaugural em que, a alunos do 4.° ano,
desdobrou o panorama das matérias até entido estudadas.
Pouco conhecido, pois ainda nao fazia parte da Congre-
gacdo, logo se revelou excelente mestre da disciplina.
Abandonou corajosamente o habito, que o velho Ramalho
nos transmitira, da submissdo as licoes dos reinicolas.
Inspirou-se o seu programa sobretudo em Gusméio. IEste-
vam de Almeida lhe transmitiu o gosto pelos estudos mo-
dernos, e, como aquéle mestre, invocava, a cada passo,
Chiovenda e Carnelutti. Mas, espirito eclético e modera-
do, jamais desprezou as licoes de todos os mestres que o
precederam.

Recordo-me, ainda, de alguns dos témas que desenvol-
veu com mais entusiasmo: o carater formal das leis de
processo (ocasido em que resumia famosa polémica entre
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Jodo Mendes Junior e Pedro Lessa); a natureza do direito
de acdo (em que acrescentava mais um capitulo ao Di-
reito das Acdes, que Jodo Monteiro nio conseguira termi-
nar); a natureza da advocacia; o litisconsoércio e a cumu-
lacdo de acgées.

A exposicao era sempre limpida e serena; a lingua-
gem, escorreita; o discurso, fluente e metodico.

Dez anos depois, passei a figurar regularmente a seu
lado, em bancas de exames. Pude, entdo, verificar com
que zélo e primor de educacdo procurava estimular os seus
alunos. Paciente e delicado, ouvia os exames, quase
sempre tartamudeados, como se defrontasse um conferen-
cista sedutor. Incapaz de humilhar os alunos mediocres,
jamais se esquecia de louvar e incentivar os que demons-
travam ter trabalhado com afinco e dedicacao.

Arguindo em concursos em tdodas as disciplinas do
curso (Gabriel foi, talvez, o professor que tomou parte em
maior niimero de bancas examinadoras), tinha a mesma
postura de polidez e comedimento. Preparava cuidadosa-
mente as objecdes; formulava-as com argticia e finura; e,
depois de evidenciar o érro do candidato, generosamente
passava adiante para atenuar-lhe, quando impossivel de
poupar-lhe, o ridiculo das contradi¢cdes e erronias irredu-
tiveis.

Disse Pedro Lessa, certa vez, que, passados os trinta
anos, “o homem 1é somente para se distrair, para estar em
dia com o que se escreve, para se esclarecer sdbre certos
pontos particulares. “Os alicerces do edificio” — adiantou
— “ja estao lancados, e, em torno déles, o habito, a pre-
guica mental, as ocupacGes praticas, e muitos outros fatos,
lancam uma espécie de cimento, que nada pode destruir.”

Quando Gabriel de Rezende Filho conquistou a cate-
dra em 1933, ja ultrapassara de dez anos o limite de idade
indicado por Pedro Lessa. N&o permitiu, contudo, que as
solicitacoes da advocacia, ou as seducdes da politica, o
desviassem da vida de estudos que, desde moco, se tracara.
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Além de sua dissertacdo de concurso, consagrada pela
vitéoria do candidato — Modificagoes objetivas e subjetivas
da agdo — publicou Gabriel: Da substitui¢do das partes
litigante (que constituiu um dos capitulos de sua citada
monografia); O novo cdédigo de processo civil (em que ana-
lisou concisamente o Codigo de Processo Civil de 1939);
A livre atuacgdo do juiz, no projeto de cddigo de processo
civil (em que féz trabalho proficiente de critica ao Ante-
Projeto Batista Martins, na parte referente aos poderes do
Juiz); Relatério apresentado ao congresso nacional de di-
reito Judicidrio sébre interveniéncia, chamamento a lide,
nomeacdo a lide, dentincia da lide, assisténcia, oposic¢do,
terceiro prejudicado; Tendéncia socializadora do direito
(em que tratou da questdo da imprevisao em matéria con-
tratual, das convencgdes coletivas do trabalho, dos contra-
tos de adesdo, da funcdo social da propriedade, da he-
ranca jacente, do principio publicistico no processo); Ca-
racteristicas do processo da Justica do Trabalho (em que
discorreu, com originalidade, s6bre problemas importan-
tes referentes a legislacdo do trabalho, tais como, o litis-
consorcio na Justica do Trabalho, a substituicio processual,
a extensao das decisbes proferidas pela Justica do Tra-
balho em dissidios coletivos).

Finalmente, o seu “Curso de direito processual civil”,
em trés volumes, cujas edi¢cdes se sucedem rapidamente.
Quem confrontar as varias edicoes verificard o quanto
amava Gabriel ao estudo e, mais do que isso, a sua humil-
dade perante a ciéncia. Estdo tddas rigorosamente atua-
lizadas. Nao ha lei ou monografia, publicadas entre uma
e outra edicOes, que nao sejam escrupulosamente indica-
das. As vézes, chega a alterar o texto, reconhecendo, como
verdadeiro homem de ciéncia, algum érro das edicdes
anteriores.

Nio foi sem razdo que Ponies de Miranda, grande es-
tudioso do Direito Processual Civil, e espirito pouco afeito
a lisonja e aos louvores gratuitos, afirmando, em palestra,
a primazia de Sdo Paulo nesse campo do direito, apontou,
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como decisiva comprovacio dessa assertiva, o seu com-
péndio. De Gabriel disse Niceto Alcala — Zamora, em ar-
tigo escrito nos Estados Unidos, que era o professor da
“Escola Processual de Sao Paulo”, “porque soube suscitar
entre seus alunos o interésse pela matéria, gracas as suas
explicacdes claras e ageis, impregnadas de um sentido de
medida pela sua ordem e por um crivo realmente admi-
ravel”, infundindo em seus discipulos “o culto severo da
investigacdo, o afa de aprofundar-se na pesquiza e de su-
perar os obstaculos”.

Nosso colega José Frederico Marques, outro estudioso
da disciplina, melhor do que ninguém, situou Gabriel na
Escola Processual de Sao Paulo: “foi a ligacdo e ponto de
passagem do pensamento processual, cuja expressdo defi-
nitiva vem cunhada na obra de Manuel Aureliano de
Gusmao, para a renovacdo cientifica iniciada por Estevam
de Almeida, e orientada, entre nos, por Enrico Tullic
Liebman.”

Proferiu, nesta escola, varias oracdes de paraninfo e
alguns discursos menores. Nestes, mais do que em seus
trabalhos doutrinarios, se revela o verdadeiro carater de
Gabriel.

Véde-o, por exemplo, em seu programa de acdo, ac
investir-se na catedra: “A missdo do professor de direito
deve ser, antes de mais nada a de um guia, a de um
orientador que, entremostrando aos alunos as sérias difi-
culdades da matéria, procure, por isso mesmo, ao expor os
principios teoéricos, imprescindiveis, dar aulas praticas, tor-
nando menos fastidioso, mais agradavel e proveitoso o
trabalho comum.”

Quereis ouvir a demonstracdo de sua piedade filial?
Referindo-se a seu pai, disse: “Talvez éle sorria la de
cima, com aquéle sorriso tdo bom, tdo seu, alegrando-se por
ver que o seu filho se abalanca corajosamente a sentar-se
nesta Congregacdo ilustre, e eu sinto, em verdade, que
sobre mim paira o seu espirito, que jamais morreu para a
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minha saudade, saudade de todos os dias e de tdodas as:
horas, saudade eterna, saudade enraizada bem no fundo-
de minha alma, como a impelir-me a seguir sempre o seu
nobilitante exemplo, perpetuando da melhor maneira o
seu nome honrado.”

Quereis o cristdo? Ei-lo:

“0 mal do nosso século provém, principalmente, désse
ceticismo materialista, ferrenho e malsdo, désse espirito-
inferior que anda insuflando a sociedade avida da posse,.
a qualquer preco, das riquezas materiais e provocando
uma série de iniquidades pela séde do ganho e pelas te-
miveis competicGes do egoismo; désse espirito que pre-
tende arrancar de nossas almas a fé, que purifica e em--
beleza os coracées, apartando-nos das verdades divinas;
désse espirito envaidecido por uma ciéncia estéril e perni-
ciosa, que se esforca por destruir, pouco a pouco, os bens.
morais, os unicos que dignificam o homem.”

Agora, o programa do cidadao: “Eleicdo dos Pode-
res Legislativo e Executivo, com a investidura, através da.
manifestacio do povo, de homens capazes, sem privilégio
de espécie alguma, incompativeis com o principio de
igualdade; responsabilidade dos governantes perante os.
governados; voto secreto; organizacdo da opinido publica.
em partidos politicos; definicdo e protecdo das liberdades.
publicas; amparo das justas reivindicacdes sociais concer-
nentes aos interésses econdmicos do povo.”

Tive, também a ventura de participar, com Gabriel, de-
algumas comissdes. Em uma delas, incumbida de elabo-
rar o projeto do Cédigo de Organizacdo Judiciaria do Es-
tado, pude sentir e conhecer de perto a sua modéstia. A
comissdo se compunha de representantes do Tribunal de:
Justica, da Faculdade de Direito, da Ordem e do Instituto
dos Advogados, do Ministério Publico e da Associacdo dos
Serventuarios de Justica. Excetuada a figura veneranda.
de Polycarpo de Azevedo, representante do Tribunal de:
Justica e Presidente da Comissdo, e que, por sua idade:
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avancada e glorioso passado de juiz integro e humano,
estava naluralmente destinado a ser o chefe incontestavel
da Comissdo, quem ostentava os melhores titulos era evi-
‘dentemente Gabriel. No entanto, ninguém mais do que éle
estava sempre disposto a ouvir e acatar a opinido de seus
companheiros de comissiio, entre os quais se encontrava
éste seu discipulo e assistente.

Na Congregacdo desta escola foi sempre o mais assi-
«duo. Presente a téodas as solenidades, aulas inaugurais e
-de encerramento, concursos e simples sessées de trabalho,
nunca pretendeu fazer valer o prestigio de sua antiguidade
¢ de seu saber, impOr-se mediante comportamentos desa-
gradaveis, ou procurar dominar pelo constrangimento. Ao
.contrario, sobrio e discreto, embora interessado em todos
os problemas da escola, procedia como novato, tal a sua
-delicadeza para com os colegas.

Assim também se apresentava no Conselho Técnico-
Administrativo. Sendo o mais antigo de seus componen-
‘tes, era o mais tolerante e o mais respeitador das opinides
dos colegas.

Aquéles dentre nos que porventura ndo tiveram a feli-
.cidade de conhecer a Gabriel, nos multiplos aspectos de
sua formosa vida, compreenderdo talvez agora porque
toda a escola, na unanimidade de seus mestres, alunos e
funcionarios, hoje deplora a sua morte inesperada e pre-
matura. A Faculdade de Direito chora a morte de um de
seus filhos mais queridos. Porque sabe que, na sua vida,
complexa pela abundancia e variedade de suas manifes-
tac6es, ha uma singeleza, que é a resultante natural da
integridade de seu carater. Na vida de quase todos nos,
podem-se separar e classificar periodos diversos: de es-
tudo, de paixdo politica, de mundanidade, de luta pela
riqueza. Nada disso se encontra na vida de Gabriel. Do
‘principio ao fim, na infancia, na juventude, e na maturi-
dade; na catedra, na politica ou na burocracia, manteve
‘sempre a mesma linha inalteravel de serenidade e com-
postura, que constituiram a constante de sua vida. A se-
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arenidade dos justos e dos bons; a compostura dos que tém
-certeza do triunfo, porque seus objetivos sdo nobres e
Jlimpidos os meios de atingi-los.

Possam as futuras geracdes de alunos desta escola
-contar, para orienta-las, com homens de seu valor moral e
intelectual, e a Faculdade de Direito continuara a exercer,
-entre as escolas do pais, o primado que para ela conquis-
{aram as virtudes, o talento e o trabalho de seus grandes
gmestres.

=20



Em memoéria do Prof. Benedito de
Siqueira Ferreira. (*)

Noé Azevedo

Catedratico de Direito Penal na Faculdade:
de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

Conheci Benedito Siqueira Ferreira em janeiro de 1915,
quando ultimavamos os.nossos preparatérios para o ves-
tibular, no curso do Prof. Acacio Garibaldi de Paula Fer-
reira, na Rua das Flores. Felizes nos exames, iniciamos:
juntos os cinco anos de vida académica da gloriosa turma
de 1919, a que maior nimero de professéres tem dado:
a esta casa, gloria de que todos nds nos orgulhamos e que
éle proprio punha em relévo na oragdo de paraninfo da
turma de 1944, com estas palavras, ja entdo repassadas de
saudade:

“Ha um quarto de século, a maioria de vos:
ainda ndo havia brotado para a vida em ambiente
festivo como éste, cheio de luzes e de flores, de:
esperancas e de alegrias, da Faculdade de Direito
de Sao Paulo, como hoje convosco ocorre, se des-
pedia uma pléiade de jovens, ardentes de entu-
siasmo, de fé e de patriotismo, prontos para en-
frentar as asperezas da vida.

“Haviam sido ungidos como vos acabais de

\

o ser, sacerdotes do Direito, tendo a ilharga, a

(*) Discurso pronunciado en: sessdo solene da Congregacao
da Faculdade de Direito da U.S.P.,, no trigésimo dia do falecimento-
do Prof. Benedicto de Siqueira Ferreira.



Benedito de Siqueira Ferrzira

.

f

Pro
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paraniriar o ato, a trazer-lhes o adeus da Aca-

demia, a espléndida e inesquecivel figura de
Herculano de Freitas.

“Mestre dos mais notaveis, amigo dos mais
seguros, augurara a turma porvir dos mais pro-
missores, mas também sabiamente a advertira do
pre¢o da gléria, no lema que gravara no quadro
de formatura “per aspera ad astra”. E o vatici-
nio cumpriu-se. Sem querermos estender nossas
vistas &s demais esferas onde pode flutuar o ju-
rista, basta que lancemos os olhares para os dou-
torais desta casa, e ali vejamos, ainda unidos
pelos elos da amizade académica, Mario Masagio,
Ernesto Leme, Hondério Monteiro, Lino Leme, Noé
Azevedo, Motta Filho, Vicente de Azevedo, Syne-
sio Rocha. (Aos quais depois ainda se uniu Luiz
Araujo Correia de Brito.)

“Jamais de uma turma de bacharéis, tantos,
certamente tangidos pela saudade, com maior ar-
dor se debrucaram sébre Cddigos e Tratados, se
consumiram em noites brancas de vigilia, para
ter a suprema honra de voltar para sempre, para
as Arcadas, e ali envelhecer ao convivio doce de
sua eterna e generosa mocidade.”

Disse, e muito bem, voltar para sempre, para as Ar-
cadas. Aqui, os que voltam como professores ndo se limi-
tam a envelhecer ao doce convivio de sua eterna e generosa
mocidade. A casa vive das suas tradicdes, e no meio desta
crescem os vultos dos mestres. Estes estdo sempre vivos
no espirito da generosa mocidade, que cultua a sua memo-
ria. Imortais ndo sdo apenas os titulares de cadeiras nas
academias de letras, mas também os das catedras da nossa
querida Faculdade. E vivem eternamente na recordacdo
das geracdes que se sucedem, aquéles que souberam con-
quistar o coracdo da mocidade do seu tempo, a par da sua
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irrestrita admiragdo, por serem dotados de uma vocacdo
marcada para se integrarem nos sentimentos, impulsos e
ideais que empolgam a alma da juventude, sempre dis-
posta a manter aceso, sob estas Arcadas, o fogo sagrado
das reivindicacdes sociais, tendentes a dignificacio e va-
lorizacao da personalidade humana.

'

Benedicto de Siqueira Ferreira trazia o seu coragio sem-
pre afinado pelas vivas palpitacées da alma académica.
Todos os problemas que agitavam a classe estudantil en-
contravam imediata repercussdo no seu espirito e o im-
peliam tanto para as altas regides do pensamento e da
reflexdo, como para o campo razo da acdo.

Marido exemplar e pai extremoso, proclamando muitas
vézes que o seu clube era o proprio lar, pouco freqiien-
tando as rodas sociais e o mundo dos negocios, pode-se,
entretanto, dizer que vivia mais na Faculdade do que na
propria casa. La, encontrava o aconchego, a dogura, o
repouso, a calma, o amoroso convivio, que, na linguagem
de METCHINIKOFF, autor de sua predilecdo, operavam o mi-
lagre de eliminar dos seus musculos e do seu cérebro as
toxinas produzidas pelo atrito do trabalho diario. Aqui,
entretanto, se comprazia de estar horas e horas a fio, con-
versando com colegas ou funciondrios, palestrando com
alunos, ou consultando a riquissima colecdo dos famosos
praxistas de nossa biblioteca.

Nao sei de professor que maior ternura demonstrasse
no apégo a esta casa. Dentre os mortos, talvez Raphael
Sampaio, tdo identificado neste ambiente, que a propria
alma deve ter recebido com ufania a gloriosa morte, quan-
do argiiia no doutoral; ou entdo Soares de Faria, o idolo
dos estudantes.

Benedicto de Siqueira Ferreira era principalmente inteli-
géncia. Era essa a faculdade predominante na constituicio
de sua personalidade. Viveu sempre em estado de angus-
tia, sem conseguir sincronizar a intensa atividade do cére-
bro com o metabolismo fisiolégico. A tirania da inteligén-
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cia oprimia o corac¢do, provocando disturbios circulatérios
que vieram a determinar o colapso final. Essa faculdade
superior exigia dos demais 6rgios o que éstes ndo conse-
guiam dar. Pode-se dizer que Siqueira Ferreira foi um
martir da inteligéncia.

Nada havia que a contentasse. Como aquéle persona-
gem de Goethe, “estudou o Direito, Medicina, Engenharia,
a Filosofia, até”, desdenhando conformar-se com o con-
ceito de que “a humana inciéncia é a tnica de todas as
leis que jamais foi infringida”. Tudo queria saber, e saber
ao certo, cientificamente. Nao se entregava a lei da inér-
cia, limitando-se a transmitir aos pdsteros os conhecimen-
tos hauridos nos compéndios classicos que haviam conden-
sado a teoria e a pratica do processo. Integrou-se no
movimento de renovacgdo cientifica do Direito Processual,
iniciado pelos mestres da ciéncia alem3, e continuado pelos
grandes nomes das letras juridicas italianas.

Vejamos nas suas proprias palavras essa tomada de
posicao:

“Ramo dos mais complexos da jurisprudén-
cia e so recentemente elevado a categoria de
ciéncia, oferece o Direito Judiciario Civil aos seus
devotos problemas dos mais interessantes, ques-
tées das mais arduas.

“Dentre éstes, e fundamental, ainda que
assim ndo o julgue CASTELLARI, ¢é o ligado & na-
tureza da acdo, a merecer entre nos acurado es-
tudo. Na Alemanha, suscitou o problema esbo-
cado por WINDSCHEID, sérias controvérias; pulu-
lam escolas em térno do assunto, teorias as mais
dispares e opostas se chocam sustentadas por
mestres de escol. Atravessando {ronteiras, as
novas doutrinas sobre a natureza da acdo e sobre
a relacido processual, esta esbocada por HeGeL e
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magnificamente desenvolvida por OskKar BiLow,
incrementaram na Italia os estudos desta, até
bem pouco, mal cuidada disciplina, fazendo bro-
tar farta literatura processual, animando os novos
aspectos da questdo pesquisas juridicas ricas em
conseqiiéncias.

. e . 0

“A Italia, de cuja cultura juridica “la fama
ancor nel mondo dura e durera quanto il mondo
lontana”, se torna cada vez mais conhecido, e o
que é mais em sua lingua, com ancestral comum &
nossa, e ipso facto mais acessivel, nos comunica,
20 mesmo tempo em que com a mesma Sse
influencia, a cultura germanica.

“Apesar de tudo, porém, entre nos, talvez
devido a forca da tradicdo, as novas teorias pro-
cessuais timido éco tém produzido: os conceitos
em torno da acdo, do juizo, do processo, tal
como eram tratados pelos praxistas e pelos pra-
ticos lusitanos, ainda o sdo quase que pela una-
nimidade de nossos processualistas; Portugal, o
velho Portugal de 1450, foi a primeira nacio eu-
ropéia a elaborar um Cddigo, em que pese em
contrario a opinido do ilustre jurista inglés que
foi JEREMIAS BENTHAM, que tal primazia reivindica
para a Dinamarca — ainda projela sua sombra
em nossos livros processuais.

“Quebremos mais éste elo que nos prende
ainda 4 velha metropole e sigamos o exemplo de
Portugal de Jose’ ALBErTO DOs REIS (pregoeiro,
ali, dos novos postulados da ciéncia processual)
e de novas doutrinas cuidemos, certos de que o
mimetismo determinara a eclosdo de novo inte-
résse de novos e mais valiosos estudos, com o
que nos daremos por pagos.”
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Ruv Barposa ja afirmara que o direito processual ad-
squirira foros de ciéncia, com a publicacdo dos estudos e
das instituicoes de CHiovEnDA, divulgando o pensamento
Juridico alemao. EsTEvAM DE ALMEIDA ja prelecionara a
nossa turma, servindo-se dos “Saggi” do grande mestre
italiano., E, ao mesmo tempo, ALFREpo VALLADAO ensinava
Direito Processual Civil na Faculdade de Ciéncias Juridi-
cas e Sociais do Rio de Janeiro, seguindo essa formulacao
cientifica divulgada pelo insigne GIUSEPPE CHIOVENDA.

Em 1940, aqui mesmo em Sao Paulo, saiam a lume as
“Instituic6es de Processo Civil do Brasil”, de Arronso Fra-
GA, dando conta de todo ésse movimento renovador e ex-
jplicando a natureza juridica do processo civil, através dos
autores alemées e italianos, encarando a teoria da relacdo
processual a luz dos ensinamentos de Oskar Borow, de
JamMES GoLbpscHMIDT, de DEGENKOLB, de WAcH, de CHIOVEN-
DA, de Jose” ALBERTO DOS REIS, e outros.

Em seguida, Gabriel Rezende Filho iniciava a publica-
-¢do do seu “Curso de Direito Processual Civil”, sdlidamen-
‘te informado pela orientacdo publicistica do processo. Di-
versas outras monografias, para a disputa de catedra e
livre-docéncia em Faculdades de Direito, foram escritas,
Jdraduzindo as mesmas concepcées.

Isso tudo estd a mostrar como as antenas da inteli-
géncia poderosa de Benedicto de Siqueira Ferreira eram
sensiveis a0 movimento de renovacdo cientifica do processo
«civil, em nosso pais.

Alias, devemos notar que o Codigo de Processo de
1939 ja procurara condensar os novos principios do Direito
‘Processual, seguindo marcadamente os principios da orien-
tacdo publicistica e da concentragdo, ou “immediatezza”.
‘Nédo tomara, entretanto, uma posicdo definida em relacéo
4 natureza da relacdo juridico-processual. Para o esclare-
.cimento déste assunto é que concorreu extraordinariamen-
te a mais completa monografia, publicada em lingua por-
tuguésa, que foi a de Benedicto de Siqueira Ferreira —
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Da Natureza Juridica da Acdo”, tese com que conquistou:
a catedra da nossa Faculdade, sucedendo ao emérito Prof..
Francisco Morato, e da qual destacamos o tépico lido acima..

Mas a preocupac¢do de escrever sbbre processo em tér--
mos de ciéncia, acumulando conhecimentos em linha verti--
cal, em vez de se distender horizontalmente na exposicdo-
de questdes simplesmente emparelhadas e desconexas, j&
se manifestara desde a tese de 1935 sdbre o “Juramento”,.
em cujos prolegdménos escrevia:

“Néo ha autor moderno que ndo convenha:
que o Direito Judiciario s6 ha poucos anos foi
“innalzato alla dignitad scientifica”, como dizia
PEPERE.

“Era tido e havido até bem recentemente,.
no dizer de FERraRA, como “un’arida e schemati-
ca serie di atti formali, tutta irta di termini, di-
formole, di clausule, di decadenze, di nullita,
come un complesso di solennitd rigorose e di
adempimenti imprescindibili, costituenti ’arcanoc
meccanismo di una especie di culto all’ignoto-
nome della giustizia”.

“Percebendo os antigos apenas “as vestes
exteriores”, de que nos fala CHIOVENDA, da rela-
cdo processual, é bem de ver que nido eram es-
tudados os principios que devem reger a elabo-
racdo das normas reguladores do “remediunm:
juris”, que é a acéo.

“A “actio”, para os antigos, ndo passava de:
uma aplicacdo de preceitos artisticos, ndo tinha
base cientifica: os meios para conseguir o fim,.
“jus suum cuique tribuere”, ficavam ao sabor da
mentalidade da época.”

Ao tratar do juramento, a primeira operacdo mental’
que Siqueira Ferreira se impoe é a de estabelecer uma linha:
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divisoria entre as concepcdes religiosas e cientificas. Nota-
va, com MORTARA, que a conservacdo do juramento, como:
transacdo entre os ensinamentos religiosos e as concepg¢des.
democraticas, dava a ésse instituto as feigdes de um produto
hibrido, em que interferem Deus, honra e consciéncia, tra-
zendo a impressdo de ter entrado furtivamente nas leis.
republicanas e no Codigo de Processo Paulista, onde apa-
recia com a dupla denominacido de “juramento ou afirma-

“Explicavel — dizia éle — se torna o nosso
temor de ver restaurado em téda a sua plenitude,
o que alids seria melhor que um instituto muti-
lado, aleijado, ésse meio de prova que CHIOVENDA.
considera, e muito justamente, o mais antiquado
e que se baseia no apélo & divindade que BoNNIER
vé como nova arma de fraude, por vermos que a
nossa Constituicio Federal foi decretada e pro-
mulgada pelos representantes do povo brasileiro,.
pondo sua confianca em Deus, fonte donde dima-
na também a fér¢a do juramento.”

Fazendo praca do seu propdsito de seguir sempre a
linha nitida da ciéncia, na exposicdo dos térmos juridicos,
ndo desejava, com isso, ostentar irreligiosidade, pois, no:
fundo, era um crente.

“Com isto — acrescentava —, com o discor-
darmos hoje com a promiscuidade das “rerumr
divinarum et humanarum?”, ndo vimos nem que-
remos fazer profissio de fé ateista, mas tao-so
expressar, com franqueza, conviccao sincera que
melhor que noés interpretara a brilhante pagina
do grande PESCATORE:

“A alma humana néo é to6da razdo, nem toda
fé; é uma e outra ao mesmo tempo; a‘alma hu-
mana conquista a ciéncia no giro das coisas fini--
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tas. Nao contente com isto, lanca-se até as
portas misteriosas do infinito, onde a sua vista
se tolda e sente a impossibilidade de avang¢ar um
passo além; mas de 14 brota um conhecimento
de outro género, & guisa de luz vivissima, que se
alterna célere e com as mais densas trevas: nao
¢ a ciéncia — pois ndo ha ciéncia humana do
infinito — mas ¢ a fé — em Deus — na imortali-
dade da alma — na sancdo suprema das leis mo-
rais; de 14 irrompem o temor dos tristes, a espe-
ranca consoladora dos crentes justos e caritativos
— a esperanca, o unico conforto da familia, no
dia da desventura, quando a morte arrebata um
dos seus entes mais caros; de la, enfim, emana
o espirito religioso, que se difunde, envolve a hu-
manidade toda inteira e cria as religides no mun-
do, ndo ideais, ndo abstratas, ndo puramente
individuais.” (“Filosofia e Doutrinas Juridicas”,
vol. I, pag. 42.)

E o grande filésofo do direito processual, ésse insigne
PEscaTorRE, desdobra o seu pensamento, servindo-se destas
meditacoes de Gurzor:

“A religido natural nio existe sendo nos
livros; as religides que vivem e que atuam sio
religides positivas, isto é, religiées que tém uma
igreja, ritos.” Nao, tudo isto nao ¢ ciéncia —
obtempera PESCATORE, conrtinuando, porém, a re-
fletir com Guizor: “Mas quando éstes instintos
e éstes sentimentos s@o universais, permanentes,
indestrutiveis, quando éles se encontram em todos
os paises e em todos os séculos, quando resistem
e sobrevivem a todos os ataques, a tddas as du-
vidas do raciocinio e da ciéncia” Io me per-
suado — concorda o filésofo italiano com o pen-
sador francés “que o racionalismo puro mutila
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o ser humano, quando nao leva em conta éstes
fatos e os encara como ilusdes vis, por nido poder
explica-los. E quando, depois desta mutilacio,
o racionalismo atribui téda a poténcia a uma
tnica por¢do da natureza humana, a uma unica
faculdade, que denomina razdo, como se ela fosse
o homem inteiro, éle opera no mundo intelectual
o que faria no mundo fisico, nega a realidade
da noite, porque ndo vé claro sendo o dia.”

“Pascal lascio scrito che “le coeur a des rai-
sons, que la raison ne connait point.” (PEsca-
TORE, ob. cit., pag. 43.)

E vamos ver como o rigoroso cienticismo de Siqueira
Ferreira, daquele que pretendia transformar os problemas
da relacdo juridico-processual em +verdadeiros teoremas,
tentando aplicar no campo juridico as leis exatas da fisica
e da matemadtica, que fixara no cérebro durante os seus
dois anos de Politécnica, o mesmo Siqueira Ferreira que,
encantado com o renascimento do direito natural, procura-
va um substracto para as leis formuladas pelos juristas,
tdo real e tdo vivo como os das leis da biologia, que des-
cobrira durante os seis anos do brilhante curso de Medici-
na, e a cujo império se curvava em tdoda a sua afanosa car-
reira de médico humanitario, veio, o ja saudoso, no curso
da sua movimentada vida de professor, a fazer uma elo-
qiente transacdo dos principios cientificos do Direito com
os sentimentos que forram a alma do jurista.

Em todas aquelas qualro tdo conhecidas e modelares
oracdes de paraninfo, ndo ¢ a razdo fria que traga rumos
a evolucdo juridica, abrinde veredas para a conquista do
ideal buscado pela juventude: é um estuante e irreprimi-
vel sentimento de democracia e brasilidade. Sio as razées
do coracéo, que a razio nédo conhece.

Sdo palavras suas:



— 316 —

“Na verdade, algures ja escrevi eu proprio
que se ha muito, Direito, moral e costumes, se
emanciparam da religido, que, se ha muito, tais
normas deixaram de viver sob a égide da fé, que
até entiao conduzia o mundo, nio menos verdade
é que continuam marcos diferentes, mas conver-
gentes a orientar a humanidade. E’ do amalga-
ma dessas normas que nasce em nos o sentimento.
do direito, de um direito palpitante e vivo, que ¢é
a propria alma do jurista. Nossas tradicGes lei-
gas e religiosas, éste imenso patrimonio que nos
legaram nossos maiores, é a matéria plastica que
moldada nas escolas de direito, entre nos rece-
bendo o vivificador sépro das Arcadas, vai for-
mar a alma do jurista brasileiro. “Apague-se a
histéria das academias juridicas do Brasil e a
histéria da nacéo brasileira serA um enigma” —
disse Pepro LEessa. E’ a nossa alma de juristas
brasileiros que faz com que nos repugnem certas
instituicdes, sendo juridicas ao menos legais, cer-
tos moluscos legislativos, informes, gelatinosos,
escorregadicos, indefinidos, que lancam seus ten-
taculos a sugar as forcas de uma nacao.

“E’ ésse direito vivo que nos adverte contra
certas normas, verdadeiros abortos legislativos
que todo o sistema juridico contém, mas que en-
contram seu tumulo no proprio Cdédigo que os
albergou.

.« . e v e s e s . s . ..

“E’ a nossa alma de jurista que treme pela
patria, quando, nos momentos de comocao social,
vé surgir uma legislagdo de afogadilho, vé bro-
tarem verdadeiras “leges saturae” em que hoje
se corrige o érro que a pressa ditou na véspera,
para novamente se errar no dia seguinte.”
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A idéia de Democracia e Direito ¢ também a que pre-
valece na oracdo de 1947. Serve-se das reflexdes de Gu-
GLIELMO FERRERO, no impressionante livro “Pouvoir”, para
mostrar que nenhum govérno ilegitimamente constituido
podera conservar-se no poder mantendo um regime demo-
cratico. Estuda o grande historiador de Roma o efeito do
médo que se apodera dos ditadores e de todos os que ile-
gitimamente galgaram as altas posices de mando, médo
que os leva a prepoténcia e & tirania, até que sejam truci-
dados pela propria guarda imperial, pela revolta, que os
leva a guilhotina, ou ao massacre das massas enfurecidas.
So6 os regimes fundados na livre manifestacdo da vontade
do povo é que logram atravessar os séculos. Canta a epo-
péia da democracia americana, que, volvido mais de um
século, conseguiu organizar o mais poderoso de todos os
.exércitos, para socorrer as democracias do ocidente da Eu-
ropa e retribuir, num gesto cavalheiresco, a decisiva ajuda
de Lafayette na Guerra da Independéncia.

Exalta, apaixonada e insistentemente, o papel da opo-
sicdo na preservacdo dos principios democraticos. E, por
amor a Democracia, foi Benedicto de Siqueira Ferreira o
mais irredutivel de todos os oposicionistas, ndo arriando
diante de canseiras, trabalhos improficuos, interésses con-
trariados, inimizades advindas da incompreensio, ingrati-
does e antipatias. Mantinha-se impavido no cumprimento
daquilo que entendia ser o seu dever. A satude estava com-
balida. Como médico, conhecia melhor do que ninguém
que a sua saude andava por um fio. Mas nio esmorecia
na atitude que se impusera, de pugnar pela inteireza da
Democracia e pelo império dos preceitos constitucionais.

Levando a sério todos os encargos que aceitava, e cum-
prindo rigorosamente todos os deveres, prestou relevantes
servicos a causa da Justica, durante os varios anos em que
funcionou como membro do Conselho Penitenciario. En-
trara em vigor o novo (Coddigo Penal e muites problemas
surgiam, a respeito de individualizacdo da pena, da ava-
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liacdo da periculosidade, e, mesmo, da conceituacio da res-
ponsabilidade, a exigirem conhecimentos de psiquiatria,
endocrinologia e biotipologia.

O sélido conhecimento de todas essas disciplinas, que
adquirira no curso de medicina e na pratica profissional,
muito contribuiram para o assentamento da jurisprudéncia
daquele 6rgdo orientador do tratamento penal e dos atos
de cleméncia do Presidente da Republica e da concessdo
de livramento condicional.

Como advogado militante, logo no inicio de uma bri-
Ihante carreira, organizou o servigo de assisténcia judicia-
ria da Sociedade Beneficente dos Choferes, nesta Capital,
tendo, com o seu cunhado, o saudoso jurista Dr. Oscar
Drummond Costa, desenvolvido acdo das mais proficuas,
durante cérca de dois decénios, atuando em mais de 6.000
processos.

Além dessa advocacia de partido, foi formando vasta
e conceituada clientela particular, que lhe deu oportuni-
dade para a demonstracdo dos dotes invulgares de causi-
dico, em numerosas causas, para as quais redigiu, como
razdes, verdadeiras monografias.

Quantos mandados de seguranca e ac¢des populares ti-
veram o seu patrocinio, desempenhado com entusiasmo e
perseveranca, sem cogitar de outra remuneracdo sendo a
da satisfacdo dada pela consciéncia do dever cumprido.
Foi ésse o jurista impertérrito.

Mas o seu apostolado no exercicio da medicina cons-
titui, talvez, o capitulo mais belo da sua existéncia, pois
nio aspirava, sequer, a gléria do renome, firmado nas
vitérias forenses ou no vigor das polémicas sustentadas..
Toéda a sua intensa atividade se desenvolvia no anonimato.
da assisténcia aos amigos e aos humildes. Era de ver a
presteza e o carinho com que atendia a um colega, ou a
qualquer dos funcionarios ou serventes desta casa.
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A gratiddo de todos constitui moeda da mais alta va-
lia, recompensa que ndo sofre o rebate da inflacio nem
do esquecimento.

A licio de amor & ciéncia e de inquebrantavel fé nos.
destinos da nossa democracia, que a sua vida de professor
representou para as diversas geracées académicas, e espe-
cialmente para as quatro turmas que o elegeram paraninfo,.
vivera eternamente na memoria de todos, permitindo-me
repetir a frase latina com que éle encerrou o necroldgio-
do Emérito Professor Francisco Morato: “Mortuus est
Magister sed nobuscum permanet.”
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Professor Sylvio Marcondes Machado

Novo titular de Direito Comercial.

Perante a Congregacao dos ProfessOres e sob a presi-
déncia do Diretor, Prof. Alvino Lima, tomou posse, em 17
de agoésto de 1957, da catedra de Direito Comercial, que
vinha regendo em substituicio ao Prof. Waldemar Fer-
reira, o livre docente Prof. Sylvio Marcondes Machado,
«classificado em primeiro lugar no concurso realizado no
més de junho do mesmo ano.

Instalada a sessdo solene e introduzido no recinto por
uma comissio nomeada pelo Diretor, composta dos pro-
fessores J. J. Cardoso de Mello Neto, Waldemar Ferreira
¢ Jorge Americano, o novo catedratico, depois de prestar
0 compromisso regimental, foi saudado, em nome da Con-
gregacdo, pelo Prof. Hondrio Monteiro.

Agradecendo a recep¢io que lhe faziam a Congrega-
¢80, os alunos e amigos presentes, o Prof. Sylvio Marcon-
des Machado proferiu a seguinte oracdo:

Senhor Diretor

‘Senhor Representante do Magnifico Reitor
Senhores Professores

Minhas Senhoras

Meus Senhores

Expresso o meu emocionado agradecimento, pela re-
-cep¢do carinhosa que me oferece a Egrégia Congregacéo,
no magnifico discurso de seu prestigioso intérprete, e pela
presenca de todos vos, que viestes enaltecer-me com o in-



Prof. Sylvio Marcondes Machado

Novo titular de direito comercial.
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«centivo da vossa assisténcia e aquecer-me ao calor da
vossa solidariedade.

A v0s, Professor Honorio Monteiro, meu mestre e meu
-amigo, quero manifestar o mais profundo reconhecimento,
‘pela bondade da vossa saudacdo, cujos conceitos ficardo
inscritos entre as mais caras lembrancas dos de minha
casa. Convinde, entretanto, em que, ao transmitirdes os
-sentimentos de magnanimidade desta ilustre corporacio, e
nio obstante a largueza désses sentimentos, ainda assim
exorbitastes generosamente em excesso de mandato.

:Senhores.

Assentado agora, e pelo resto dos meus dias, nesta
~culminincia, de uma catedra da Escola veneranda, dese-
jaria permitir-me a alegria de olhar para atraz e con-
‘templar, de coracdo leve, os passos da jornada que aqui
'me trouxe. Se assim o fizesse e lembrasse as vacilacOes
iniciais de uma vocacdo, que a constincia tornou irresis-
‘tivel; os justos temores da ignorincia, que crescem & me-
dida que se avanca nos meandros infindéveis da ciéncia;
a humildade do pretendente, diante da altitude da pre-
tensdo; as aflicoes da expectativa; se assim o fizesse e
‘recordasse os tropécos vencidos, gostaria de respirar ali-
viado, como o peregrino que viera de longe, na planicie,
e conseguira galgar a montanha. .

Mas por estar aqui colocado, descortinando as luzes
de nossa cultura e fixando os olhos no luzeiro da velha
Academia, aquéle regozijo é transtornado por uma intensa
comocio. Porque, ao pensar no dignificante direito que
adquiri, de ajudar a manter-lhe a chama, devo refletir
sobre as graves obrigacdes que lhe s@o correlatas.

Obrigacdo pelo passado. Nao sera preciso, nesta Casa,
rememorar os fecundos 130 anos de gloriosa existéncia.
Basta, para ansiedade do nedfito, evocar as figuras ines-
-queciveis que perlustraram a sua disciplina — Clemente
Falcdo e Anténio Carlos Ribeiro de Andrada; Brasilio dos

21
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Santos e Brasilio Machado; Gabriel de Rezende, Fredericor
Steidel, Otavio Mendes. Essa a constelacio dos mestres
que, nas Arcadas historicas, patrocinaram o estudo do
Direito Mercantil e o conduziram, acompanhando o desen-
volvimento do pais e o progresso da ciéncia, desde o lon-
ginquo 1831 até nossos dias. Elos indestrutiveis da cor-
rente de nossas tradicdes, seus nomes continuam, como
exemplos inimitaveis, alumiando a rota dos sucessores.

Deveres com o presente, para estar & altura desta
nobre instituicdo e das eminentes culturas que nela se
congregam e, assim, poder compartilhar as responsabili-
dades de um ensino que conjuga a maestria de juristas do
porte de Waldemar Ferreira, Ernesto Leme e Hondrio
Monteiro, a cuja competéncia se deve o elevado padrio
mantido nos estudos do Direito Comercial. E se é ver-
dade que a lei tolheu a discipulos o convivio das ilumina-
das licoes orais daquele nosso insubstituivel Professor
Emérito, a quem me caberad a honra de suceder, nio sera
menos certo que éle permanece conosco, presente todos os
dias, na ininterrupta sequéncia de sua obra escrita, no
modélo de suas acendradas virtudes e na constante inspi-
racdo da catedra, que serd sempre a sua catedra.

Responsabilidade perante o futuro.

O compromisso que acabo de assumir, prometendo:
“observar e fazer observar as leis e regimentos da Facul-
dade e cumprir com dedicacio os deveres de professor”,.
resume, na singeleza de seus térmos, todo um programa
de vida. Antes do mais e como pressuposto fundamental
da acdo pedagodgica, uma vida de estudo, devotada a acom-
panhar a incessante elaboracdo do Direito, para buscar,
nas fontes mais puras, as doutrinas a professar. Um em--
penho assiduo e infatigavel na realizacdo dos trabalhos
da catedra, dentro e fora das aulas, desdobrando-lhe a ati-
vidade, em tudo quanto possa ser tutil a eficiéncia do-
ensino e ao desenvolvimento da ciéncia juridica. Conjun-
¢do permanente e compreensiva com o esforco dos estu-
dantes, que néles estimule a aplicacdo paciente, o amor
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aos livros, os rasgos de inteligéncia, o respeito a disciplina,
a ambicdo de saber. Leal e irrestrita solidariedade a
guantos se acham a servigco da trajetéria ilustre da Fa-
culdade. Eis alguns pontos daquele afanoso programa de
deveres.

Mas na@o é s6. Ao lado dessas obrigagdes e para asse-
gurar, na ordem intelectual, a plena eficacia de seu cumpri-
mento, a lei confere ao professor o mais nobilitante dos
direitos — o direito de ser livre. O progresso cientifico
repousa essencialmente na continuidade da pesquiza e esta
somente produz no regime da liberdade de investigacdo e
opinido. As catedras, como centros de preparacdo e irra-
diacdo das ciéncias, ndo podem ser exercidas em clima di-
verso. Por isso, e a fim de acentuar a certeza do maximo
rendimento dessas células de fermentacdo da cultura, a
Constituicdo nao se limitou ao postulado genérico da livre
manifestacio do pensamento e acrescentou-lhe, em texto
expresso, a garantia da liberdade de catedra. E se a todo
direito correspondem deveres, nessa liberdade do professor
estd a fonte dos seus mais ponderosos encargos. Pois nio
se trata, simplesmente, do uso facultativo de um direito,
mas da pratica de uma autoridade, feita responsavel pela
formacio espiritual das novas geracdes.

Qué de cuidados sdo necessarios para corresponder a
essa conspicua dignidade! Averiguar sem paix@o a ver-
dade, para poder ama-la apaixonadamente. Informar
para orientar, propondo sem imposicdo. Trazer para a
luz a licdo objetiva da sabedoria, esquecendo na sombra
a energia dispendida na sua procura. Nao se apegar ao
ortodoxo, apenas porque ortodoxo, e, ao contrario, favo-
recer o livre exame das idéias renovadoras. N&o expor a
ciéncia como algo esotérico e obscuro e, sim, fazer da pa-
lavra o retrato fiel dos conceitos, sem sacrificar, pelo re-
buscado do verbo, a clareza do pensamento. Animar os
pessimistas, trabalhar em otimismo, infundir confianca.
E muitos outros mais — todos compelindo o professor a
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escravizar-se aos elevados objetivos para os quais lhe foi
outorgada a liberdade.

Nao sei de missdo mais bela, nem mais ardua. E se
bem a compreendi, devo essa concep¢io as licdes recebidas
desde os bancos académicos, pois a Academia, ao mesmo
tempo em que me ensinava o Direito, despertava em mim
a tentacdo de viver entre os seus sacerdotes. E mais
tarde, quando, bem sucedido no concurso de ingresso pela
livre docéncia, pude participar de sua atividade educa-
dora. Porque entdo, na convivéncia de um noviciado de-
morado por mais de trés lustros, os exemplos de devota-
mento, inteligéncia e cultura, de mestres admiraveis, ama-
dureceram em meu espirito a convicgdo das pesadas res-
ponsabilidades que gravam as catedras universitarias e,
em particular, pela influéncia que exercem, as catedras da
ciéncia do Direito.

Por mais valiosas que realmente sejam, no sentido ho-
rizontal de sua extensdo, ou vertical de sua profundidade,
as contribuicoes cientificas dos demais institutos universi-
tarios, é aos mestres das ciéncias juridicas que compete
apreender, forjar e difundir os principios condutores da
ordem social, para que esta adquira ou mantenha a esta-
bilidade indispensavel ao desenvolvimento de todos os ne-
gocios humanos. E, na linha désse pensamento, a nossa
disciplina, dedicada aos problemas jurdicos do trafico eco-
ndmico, estda nos postos de vanguarda do bom combate
pelo progresso da Nacao.

Nesta hora, atribulada por transcendentes sucessos, na
qual ninguém pode omitir-se, porque o siléncio, especial-
mente das elites, constitui crime de lesa patria; no mo-
mento em que, perante um mundo exarcebado pela
disputa de comandos universais, o Brasil vive, pelo esforco
das geracoes presentes, o drama da transmutacdo de sua
economia, dos quadros rurais para os centros de industria
- ¢ inegavel a relevdncia do papel reservado aos intér-
pretes do Direito’ Comercial. A multiplicacdo das empré-
sas e seu vertiginoso crescimento; a imigracdo dos capi-
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tais e da técnica; a ampliacio dos mercados; o desenvol-
vimento das redes de transporte; o aceleramento da circu-
lagdo do crédito; a elevacdo dos investimentos e tantos

outros fatos da moderna economia nacional — todos a
exigir ordenacdo juridica e a reclamar do Direito as solu-
¢oes tedricas e praticas — significam uma conclamacéio

aos comercialistas para o servico do pais.

Se o magistério dessa disciplina, que os interésses pa-
trios colocam na primeira plana, acarreta, por si mesmo,
encargo de tdo concentradas responsabilidades, que dizer
de mim, quando devo ocupar a catedra de Waldemar Fer-
reira? Do professor emérito e modelar, cuja obra cien-
tifica e pedagdgica, no consenso uninime dos juristas,
marca uma nova era nos estudos brasileiros do Direito
Comercial?

Nao saberia, na verdade, o que vos apresentar em
minha defesa, se ndo tivesse, para ela, o escudo que for-
talece .as fraquezas e enche de coragem o peito oprimido
— o escudo das minhas esperancas.

Esperanca de prosseguir a marcha, nos largos cami-
nhos abertos pelo mestre insigne e amigo querido; de
continuar a receber suas luzes e seguir-lhe os ensinamen-
tos; de alcancar os objetivos do seu roteiro.

Esperanca de obter que de novo frutifiquem as semen-
tes lancadas pelos antecessores; de honrar a funcio que
tanto enobreceram.

Esperanca de me fazer, por pensamentos, palavras e
obras, digno da investidura, das tradicbes da Casa sola-
renga e dos seus compromissos com a Patria, a fim de
poder, em unissono com as suas vozes e no verso imortal
do hino académico, proclamar 4 mocidade, sobre a qual
o Brasil ergue a fé —

Esse imenso colosso gigante
Trabalhai por ergué-lo de pé!
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Dados biobibliograficos.

O Prof. Sylvio Marcondes Machado, filho de Alexandre
Marcondes Machado e¢ D. Maria Albertina Marcondes Ma-
chado, nasceu na Capital de Sdo Paulo, em 7 de fevereiro
de 1906.

Tendo feito seus estudos primarios na Escola Modélo
Caetano de Campos, em Sio Paulo, e os secundarios no
Colégio Anchieta, em Nova Friburgo, realizou o seu curso
juridico na Faculdade de Direito de Sdo Paulo, onde se
bacharelou em 1929.

Em virtude de concurso realizado em marco de 1941,
recebeu o grau de doutor e foi nomeado livre docente da
cadeira de Direito Comercial da Faculdade de Direito,
tendo sido reconduzido em abril de 1951. No exercicio do
cargo, incumbiu-lhe curso de Direito Civil, como assistente
do Prof. Jorge Americano, nos anos de 1942 e 1943; e,
substituindo os catedraticos da disciplina, regeu por 21
vézes, as cadeiras de Direito Comercial.

Presidente e relator geral da Comissdao Mista, no-
meada, em 1940, pela Associacdo Comercial, Federacdo das
Industrias e Instituto dos Advogados de Sédo Paulo, para
apresentar parecer e sugestGes a anteprojeto de lei de fa-
léncias, foi nomeado, em 1943, para integrar, com o Mi-
nistro Filadelfo Azevedo, professores Hahnemann Guima-
riaes, Noé Azevedo e Joaquim Canuto Mendes de Almeida
e Dr. Luiz Lopes Coelho, a Comissdo Ministerial incumbida
da elaboracdo do anteprojeto e do projeto da atual lei de
faléncias. Foi membro da Comissdo Ministerial designada
para emitir parecer sobre anteprojeto de reforma do Re-
gistro do Comércio e Juntas Comerciais.

Dedicando-se ao magistério secundario, foi diretor do
Colégio Oswaldo Cruz, em Sido Paulo, de 1942 a 1954.
Nésse periodo, fundador e presidente do Sindicato dos Es-
tabelecimentos de Ensino do Estado de Sao Paulo, na qua-
lidade de seu delegado foi, sucessivamente, fundador, se-
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scretario da diretoria proviséria, 2.° vice-presidente e pre-
.sidente da Federagdo Nacional dos Estabelecimentos de
Ensino, com sede na Capital da Republica. Foi membro
.das comissdes executivas do 1.° e do 2.° Congresso Nacio-
-nal dos Estabelecimentos Particulares de Ensino, no Rio de
Janeiro e em Belo Horizonte, em 1945 e 1946, e presidente
«do 3.° Congresso, realizado em Sao Paulo, em 1948.

Exerceu a consultoria juridica da Federacdo do Co-
mércio no Estado de Sdo Paulo e da Associacao Comercial
.de Sdo Paulo, criou e dirigiu a “Revista Judiciaria” e é
redator da “Revista de Direito Mercantil”, fundada e diri-
gida pelo Prof. Waldemar Ferreira.

Entre pareceres e trabalhos, tem publicados: Limita-
¢do da responsabilidade de comerciante individual — En-
saio sébre a sociedade de responsabilidade limitada —
Relatorio sobre Anteprojeto de Lei de Faléncias — Mandado
de segquranga contra sentenca falimentar — A remuneragdo
de diretor demissiondrio de sociedade anénima — Uma nova
.modalidade de endésso — A ordem do dia na convocacdo
.as assembléias das sociedades andénimas — A emissdo de
.agoes com dgio — Fundo Nacional para o ensino secun-
«ddrio — Lei orgdnica do ensino secunddrio e criacdo do
Fundo Nacional — Fundag¢do auxiliar do ensino privado
— A educag¢do na democracia.
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WAaLDEMAR F'ERREIRA, Histéria do Direito Brasileiro, tomo-
III, Ed. Max Limonad, Sao Paulo, 1955 e tomo IV,
Sido Paulo, 1956. (*)

Na sua bem elaborada Histéria do Direito Brasileiro, o Pro--
fessor WALDEMAR FErrEIRA dedica, praticamente, o terceiro volume
a Pernambuco, durante o regime holandés. E o emérito comercia--
lista tanto insiste nessa homenagem que abre o livro com a dedi-
catoéria, merecendo reproducio:

“Aos herdis e aos martires da insurreicio pernam-
bucana contra o dominio dos Estados Gerais dos Paises.
Baixos, ao comemorar-se o III.° centenidrio da capitu-
lagdo holandesa na campina do Taborda,

D. e C”

Mé4sculo, viril exemplo da pernambucanidade auténtica e legi-
tima dado por um paulista.

Em WaLpeMAR FERrEIRA esta dedicatéria escapa das limitacoes-
convencionais para afirmar e reafirmar o cariter combativo de um.
politico e de um democrata. Sua luta contra a didadura, contra o
espirito reacionirio, sua bravura pessoal, tudo isso justifica e ex-
plica a carinhosa manifestacdo que, hd bem pouco tempo, recebeu:
dos estudantes paulistas.

O que nos espanta, no livro de WALDEMAR FERREIRA, € O Seu
conhecimento preciso da histéria pernambucana, a manipulacio
segura das fontes do periodo holandés. N&o somente isto. Levanta
o mesmo paulista uma tese pela qual estamos nos batendo de hé
muito, desde os tempos de estudante do curso secundario: a inter-
pretacdo, em térmos capitalistas, da colonizagio batava.

A transitividade flamenga pela Nova Holanda nfo pode ser
explicada de modo lateral, em coeficientes culturais, como querem

(*) Do Jornal do Comércio, do Recife, de 25 de marco e 1 de abril de
1956, ¢ de 4 de maio de 1957.



— 329 —

alguns, preocupados numa louvagio, numa apologética ao processo-
colonizador luso e desprovidos, desocupados de verdadeiro cariter
cientifico.

Até hoje, tanto a colonizacdo portuguésa, quanto a neerlandesa,.
nido foram enfocadas na perspectiva das transformacodes sofridas
pelo europeu, ao ultrapassar o medieval para se enquadrar na idade-
moderna.

Pelo estudo minucioso e minudente dos manuscritos, podemos.
surpreender, por exemplo, o survival da incapacidade ibérica na.
assimilacdo dos novos padroes de cultura. Na resisténcia lusitana.
num estilo de vida em diluicdo e sem aderéncia i faticidade da
nova época que se iniciava.

No nosso ultimo ensaio — Notas para um estudo sébre o desen-
volvimento econdémico de Pernambuco, Recife, 1956 — afirmavamos.
que o homem econdémico, que se aventura no desacultamento do
Novo Mundo, é, por seu turno, um novo tipo de homem. Ou, se
mais exato quisermos ser, um tipo de homem que estd abdicando-
de sua circunstincia medieval, com suas virtualidades burguésas,
visivelmente caudatirio, atrasado, em relacio ao homem italiano.
Duas peninsulas, no mesmo mediterrdneo, porém com destinacio-
histéricamente diversa.

Na Italia surgiu, pela primeira vez, o empresario individualista;
e a empresa de novo tipo posteriormente, importada em Portugal.

SomBArT afirma ter sido a Italia o primeiro pais testemunha,.
ndo apenas do nascimento, mas do espirito capitalista. Todavia,
acentua éle, o capitalismo, em Portugal e Espanha, somente adquire
importincia a partir do século XV, ou seja do instante inicial das.
exploracdes que frutificaram nos grandes descobrimentos geogra-
ficos.

Nio obstante, detalhe existe exigindo ressalto, mintcia por-
SomBArT salientada: no século XVII, verifica-se o marasmo geral
na peninsula ibérica, debilitando-se o espirito de emprésa e o co-
mércio tornando a ser considerado, de um homem bem nascido,.
indigna ocupacao.

GuiccIARDINI podia escrever, anotando entre os espanhéis um
insistente prurido de nobreza, e RaNkE apontaria no século XVII,
a aversido pelo trabalho manual, pelo comércio e pela industria,
traco inconfundivel dos ibéricos.

TAWNEY, numa arguta pagina de sua obra mestra, configurou
magnificamente a posicdo de Portugal e Espanha, passado o pri-
meiro alumbramiento dos descobrimentos. Escreve TAWNEY, posto-
que Portugal e Espanha guardassem as chaves dos tesouros do
oriente e do ocidente, nem Portugal, com sua rala populacio e o
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‘império resumido numa linha, de fortalezas e feitorias, que palmi-
lhavam uma &rea de 10.000 milhas; nem a Espanha, apesar do exer-
«cito poderoso e do fanatismo, aproveitaram-se utilmente de suas
~conquistas. Por outras palavras: nfo racionalizaram a sua politica
colonial, acrescentamos nés. Dai escrever TawnNey que a Espanha
ganhou o império colonial pela paciéncia e Portugal por simples
sorte. E sublinha o autor de Religion and rise of capitalism a
incapacidade espanhola para assuntos econdmicos, incapacidade que
-quése fol uma inspiracdo: an incapacity for economic affairs which
seemed almost inspired.

Continua TawNEY: “recolhendo um botim que éles (Portugal
e Espanha) ndo podiam entesourar e amassando uma riqueza que
lhes fugia por entre os dedos, éles nio foram mais do que agentes
politicos de espiritos mais astutos e caracteres melhor vasados nas
artes da paz”.

No mesmo sentido a opinido de WALDEMAR FERREIRA, a0 CON-
“trastar a colonizacdo luso-ibérica e holandésa:

“Na sua arrancada em busca dos mares e terras orientais, espa-
nhéis e portuguéses animaram-se de espirito religioso. Os holan-
deses nutriram-se do espirito mercantilista. Era o comércio que
-guiava o povo de comerciantes que vivia na Holanda e nas pro-
vincias e cidades adjacentes. Ndao tiveram outro objetivo senfo o
‘da mercancia. Nio cuidaram da propagacio da fé; por isso nio
tiveram missionarios que pudessem santificar-se, nem heréis guer-
reiros que povoassem galeriags histéricas. Arregimentaram mari-
nheiros, comissirios e comerciantes.

“fisse espirito mercantilista, que se exprimiu de maneira mui
vivaz, levou os holandeses para a conquista de mercados, a afastar
a concorréncia a todo trinse, pela arglcia ou pela forca.

“Se a Companhia das Indias Orientais se ergueu como instru-
mento de politica colonial, ndo perdeu todavia a sua natureza de
‘instrumento comercial, de molde a captar a colaboracido de navega-
-dores e de comerciantes estimulados pelo intuito de lucro.

“Dai a originalidade de sua estrutura interna”.

Seria incompreendido -no Portugal catélico e na Espanha ultra-
‘montana a legenda que encimava o pértico da Bolsa de Amberes:
Ad usum mercatorum cuiusque gentis ac linguae.

Duas coisas sdo fundamentais no rompimento dos quadros comu-
nitirios da idade média: o dinheiro e uma nova tomada de cons-
~ciéncia do tempo.

A introducgio de uma nova valorizacdo do dinheiro e de uma
nova valorizacio do tempo sdo responsiveis pela extensa pertur-
"bacdo dos quadros medievais.
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Em pagina memordvel, ALFRED Von MARTIN chamou atencio para
esta, até entfo ignorada, concepc¢io do tempo, isto é, como um bem
util, eines trauchbaren Gutes.

I

Durante a idade média nfo muda o conceito do comerciante. A
condenacio — Homo mercator viz aut nunquan potest Deo placere
— ganhava téda plenitude.

Todavia, como acima diziamos, quando, na idade média, inicia-se
a insisténcia e a consisténcia do dinheiro, o ordenamento greco-
medieval se esboroa.

Ninguém melhor do que SIMMEL configurou o poder anirquico
e dissolvente do dinheiro, em relacio ao mundo medieval.

Diz o sociélogo alemio que simbolo mais ndo hi que o dinheiro
para exprimir o cariter absolutamente dindmico da idade moderna.
E aduz: a funcdo do dinheiro é facilitar o movimento.

Contrastou STIMMEL a economia natural & economia monetaria
quando sublinha: “ali onde os produtos do solo se recolhem e con-
somem diretamente, impera uma certa liberalidade, porém onde
predomina o dinheiro, éste impele para a acumulacdo”

Entfo, a licdo caracteristica da burguesia que vai dominar no
inicio da idade moderna, serd uma aceleracdo do ritmo da vida.

Nesta altura, estamos frente ao segundo elemento, a que ja nos
reportamos: o tempo. Ninguém melhor que ALFRED VoN MARTIN
gituou éste momento, em sua Sociologia do Renascimento:

“Impode-se o conceito moderno do tempo como um valor, uma
‘mercadoria 1itil. Percebe-se que o tempo é algo fugaz que escapa
e se trata de retélo. Desde o século XIV ressoam em tddas as
cidades italianas os sinos dos relégios contando as 24 horas do dia,
e assim recordam que o tempo é escasso e que nio se deve perder,
ao contrario deve ser bem administrativo; que devemos poupé-lo
“ge quisermos ser donos de tddas as coisas”. IKEssa economia do
tempo era algo desconhecida na idade média. KEsta época ainda
tinha tempo, e nfdo necessitava valorizd-lo como um bem marcado
com um preco, coisa que sdmente ocorre quando o tempo é escasso;
e o tempo escasseou quando come¢amos a pensar em categorias
liberais do individuo, e a considerar o tempo que “correspondia”
-a cada um. Pois a cada individuo, considerado separadamente, era
por natureza curto e cuidadosamente medido o tempo. Por isto
tinha que se agir rapidamente. Tinha-se também que construir
rapidamente porque agora aquéle que edificara estava construindo
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para proveito préprio. Na idade média podia-se trabalhar numa
obra qualquer — uma catedral, a casa do Conselho, um castelo —
decénios de anos ou talvez séculos, pois vivia-se dentro de uma
comunidade de geracodes. Vivia-se, déste modo, dentro de um gran-
de tdédo e por isto se vivia & margem do tempo, e assim como a
vida e os bens” (ALFRED VoN MARTIN, Soziologie der Renaissance,
Physiognomik und Rhythmik einer Kultir des Beurgertums —
Zweite, veranderte und vermherte Auflage, Verlag Josef Knecht,
1949, pags. 39-40).

Esta pagina de Von MArTIN revela a presenca do novo valor
econdmico e sua relacdo com o dinheiro na figura do crédito e
do juro.

Essa paisagem, aqui esboc¢ada, chega a Portugal, como dissemos,.
um tanto tardiamente. Modela o empresirio pré-capitalista.

O novo tipo de empresirio capitalista se caracteriza por aliar
‘0 destino de sua empresa a sorte do Estado, ou seja, uma relacido
intima entre a politica e a economia.

Por isto, a emprésa comercial é ao mesmo tempo uma emprésa
guerreira. Nas cidades maritimas italianas, j& o periodo anterior
as cruzadas (Piza, Génova e Veneza), as empresas guerreiras apre-
sentam o carater de empresas de acionistas.

Igual comportamento serd o das armadas portuguésas. E no
século XVII a aventura capitalista tipica que foi a W. I. C., admira-
velmente combina o guerreiro com o comerciante.

BARLEU, cronista oficial da aventura, reportando-se aos seus
patricios, extasia-se deante dos “cometimentos de um povo que pe-
netrou em paragens invias levado pela avidez do ganho”. Segundo
o panegirista, “os povos dos Paises Baixos deram um exemplo mais:
eloguente que o dos antigos e enumerado entre as maravilhas da
nossa época — um povo envolvido em tantas guerras, apenas com:
o dinheiro de alguns particulares, como que cotizados para a ruina
do inimigo comum...”

Acrescenta que “nossos mercadores se fizeram guerreiros e
nossos guerreiros se fizeram mercadores, defendendo uns o seu
bom nome e seguranca e os outros os seus interésses. E fica em
davida quem alcangou maior gléria, se os mercantes, se os bata-
lhadores, pois Merctirio e Marte prestaram-se mutuos auxilios,
aquéle com dinheiro, éste com as armas”.

Esta pagina ditirdmbica nfo fugiu & argtlcia de WALDEMAR FER-
REIRA, E é&le comenta, aprofundado, e agucando a oposicio de
“estilos de vida”, entre lusos e batavos:

“Palavras tais, escritas em 1647, quarenta anos depois dos al-
vards do rei de Espanha, quando a Companhia das indias Orientais.
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j4 havia alcancado a linha maxima do seu apogeu, revelam a filo-
sofia de que se achavam embebidos os homens dos Paises Baixos
e a tenacidade de espirito com que enfrentaram o inimigo podero-
sissimo” (pég. 48).

A réplica déste estado de espirito seria o principio da liberdade
dos mares, que WALDEMAR FERREIRA comentou magnificamente nas
paginas 53 e seguintes. Alids, nesta parte, divulga WALDEMAR FER-
REIRA integralmente, na traducio de SILVINO GURGEL DO AMARAL, @
famoso capitulo do livro de Groécio, De Jure Praedae Commentarius,
capitulo famoso, que ganhou independéncia autdonoma e dignidade
de livro — Mare liberum, sive de jure quod batavis competit ad
Indicana commercia dissertatio, publicada em 1609. Mas a éste
capitulo retornaremos oportunamente.

As palavras de BAReLu justificam a observacdo de SomBART de
que o conluio da arte aquisitiva com a arte bélica constitui a ex-
pressdo tipica do “espirito de empresa” e do “espirito burgués”, os
dois elementos do espirito capitalista.

A figura do pirata, do bucaneiro, serd o tipo composto de guer-
reiro e traficante, como assinalou SIMMEL.

O éxito de empresa, a crescente participacao das capas sociais
dominantes do comércio, vio aos poucos limando a rigidés dogmaé-
tica da Igreja.

Nio é para espantar que tedlogo do porte de BERNARDO DE SIENA
diga: “o capital nfo tem sOmente o carater de dinheiro, mas além
disto uma virtude criadora”

Nio obstante, durante séculos, no Brasil Colénia e, por reflexo,
no Brasil Imperial, manteve-se surda desconfianca em relacio ao
comerciante em geral e, na segunda fase, ao pequeno comerciante.

Mascates serd réplica violenta em Pernambuco da contradicio
entre o capital mobilidrio e o capital imobilidrio.

Isto se deve aquela estagnacgdo, aludida por SomBART, na penin-
sula ibérica.

A seguir, WaipEMmAr FERREIRA, numa sintese bem delineada,
estuda a estrutura interna da W I. C. e igualmente da 0. I. C,, isto
é, os objetivos, as cdmaras, as contas, determinacdo e fixidez do
capital, e, finalmente, os pontos caracteristicos das companhias ho-
landesas e a formacido das modernas sociedades andénimas.

111

Desde que o professor WALDEMAR FERREIRA publicou, parcelada-
mente, seus volumes da Histéria do Direito Brasileiro vinhamos
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dedicando, a esta obra, uma série de comentérios, colocando em
“sport-light” véarias das sugestdes e algumas das interpretacdes do
conhecido historiador e jurista.

Assim, o artigo de hoje serd retardado elo, préso aos nossos
estudos anteriores.

Neste quarto e dltimo volume da Histéria do Direito Brasileiro
a 4area estudada serd a meridional.

De inicio, o autor se ocupa do direito das ‘“bandeiras” e do
direito “moncoeiro”, transportando-se, depois, para o regime juridico
das minas, demorandoise nha anéilise dos “regimentos”, para, ao
término se deter na organizacido judicidria, militar e eclesiastica
das Capitanias do Sul. O ultimo capitulo ocupa-se dos Tratados de
Lisboa, de Madrid e de Utrecht, trazendo, em anexo, os textos com-
pletos, inclusive o de S. Idelfonso. De interésse particular para
Pernambuco, duas paginas sObre as companhias de assalto e os
regimentos (pags. 333-334) onde infelizmente, a pobreza bibliogra-
fica do autor foi super-franciscana. Aqui, arrimado esteve, em
hora e momentos néo felizes nas informacdes frequentemente espu-
rias do snr. GusTavo BARROSO.

Historiador de deshonestidade sesquipedal, conforme demonstra
e documenta um conterr@neo do autor — o historiador TrHOMAZ
Oscar MARrcCONDES DE Sousa (Cfr. O Académico Gustavo Barroso e
0 seu Processo ‘“sui generis” de Cuidar de Histéria — S. Paulo,
1950) — causa espécie um erudito do quilate do professor WAL~
DEMAR FERREIRA albergar, numa obra de tamanha responsabilidade,
as aligeiradas informacdes do snr. GusTavo BARrROSO, no tocante a
Pernambuco.

Reencena o autor, com melhores e maiores argumentos velho
debate, que, desde o pe. GaranTr foi armado: a distincdo entre
bandeiras e eniradas.

A classificacdo do jesuita historiador era funcio do estandarte:
se os sertanistas alteiavam penddo, tinhamos uma “bandeira”, se
caminhavam, mata a dentro, sem o drapejar do simbolo, era uma
“entrada”.

A interpretacdo de GavraNT afrouxa-se frente a documentos
posteriores e as ponderacbes do autor. Para éste, a palavra “en-
tradas” seria a designacfo primeira, enquanto o étimo bandeira
apresentar-se-ia como qualificacdo posterior, “pois as palavras pau-
lista, bandeira e bandeirante sdo relativamente recentes na do-
cumentacdo nacional”.

No mesmo sentido, Taunay (Cfr. Historia das Bandeiras Pau-
listas, tomo II, p. 310). Os historiadores nortistas e, em particular,
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os nordestinos se apegaram mais ao térmo “entradas”. E insistiram.
— ainda hi quem persista — na oposicdo entre entradas e ban-
deiras.

N3io foi de menor vulto, nem de inferior alcance o bandeirismo,
por exemplo, dos Garcia D’AviLa, bandeirismo ressaltado por Tau--
NAY, na extensa obra sdbre o assunto.

Se o0 bandeirismo se intensificou mais em S3o Paulo deve-se,.
sem duavida, & pobreza do burgo paulistano. Esta pobreza alimen-
tava o sonho do burgo escondido e esta pobreza facilitava o noma--
dismo, a mobilidade. Em térmos de TovNBEE, o bandeirismo sera.
uma réplica.

Esta mobilidade, é&ste espirito de aventura nfo poderia surgir
em cidades, como Olinda, onde se assentava uma aristocracia endi-
nheirada pelo acgtGcar. As sesmarias divulgadas pelo historiador
Orimrio Costa JONIOR documentam a caminhada feita, na maior parte,
por individuos que nio se poderiam catalogar como de ‘“ctéipola”.
Nao foi diferente na Paraiba, pelo que podemos de deduzir das
pesquisas de LIRA.

Da pobreza paulistana, aceita o autor (p. 60). E concorda que
Prro LemMEe foi “simplissimo carpinteiro”; fabricante de chapéus.
AMAporR BUENO. BALTAZAR GONCALVES, sapateiro. Fornecedor de
carne verde, o nobiliarca PEbro TANQUES DE ALMEIDA PAls LEME.
(p. 6).

Nenhum deles poderia aspirar & Ordem de Cristo. Nenhum
déles capacitava-se as “provancas” sbbre a “qualidade” e “limpeza
de sangue”. Os oficios humildes dos bandeirantes, traduzidos em
térmos da Ordem de Cristo, ostentavam-se como defeitos de qua-
lidade”

Os homens representativos do Nordeste enfileiravam-se facil-
mente na Ordem de Cristo. Todos nutriam suficiente desprézo.
pelos “oficios mecénicos” E suficientemente afeigoados & “limpeza
de sangue”. Déstes nio se poderia esperar grandes comentimentos,
salvo quando seus interésses econdmicos se encontravam em jogo.
Assim, a guerra holandesa, transformada numa luta ingrata e:
ingléria de devedores insolventes e insolentes contra credores in-
quietos e inquietantes.

Nao resta davida que a pobreza dos paulistas impele-os contra
o meridiano das Tordesilhas. Todavia, isto ndo afirma, nem infirma
o autor, limitando-se a registrar a pobreza. E a acentuar com.
exatiddo: apesar da fome e das bandeiras “Sdo Paulo continuou,.
nio obstante, o lugarejo modesto e pobre” (p. 95).
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Esta erosfo econdmica evidenciou-se, de maneira irrefragavel,
-quando da divulgacdo dos inventdrios paulistas, especialmente, dos
“bandeirantes”. Veio por terra a tese de OLIVEIRA VIANA, construida
artificialmente a base de generalizacdes.

A intensidade da vida juridica das “bandeiras” repousava nos
testamentos, em primeiro lugar, e depois, e depois na “clareza”. O
direito penal, mais sumadrio, deixou tracos dramaticos: FrrNio Dias
Pais enforcando o filho bastardo, envolvido numa conspirata con-
tra sua prépria vida.

O autor assinala com exatiddo o cardter econdémico da “ban-
-deira” Friza, por varias vézes, a nota econdémica, como a sugerir
-0 destronamento de outra concepcio sObre o bandeirante, talvesz,
mais cavalheiresca porém menos real.

“A bandeira se nutria do mais acentuado objetivo econémico”,

escreve a pagina 37: “... sociedade ainda que de fato, de acentuado
escoépo econdmico. 7 (p. 41); “ empresas de fim eminentemente
lucrativo. ” (p. 42); “.. empresa de finalidade econdmica indis-
farcavel...” (p. 86).

O autor, parece-nos, sugere uma interpretacio original: a equi-
valéncia das bandeiras as companhias de navegacio, a exemplo da
W. I C.ouda O. 1. C.

O paralelo poderia ser riscado, segundo o professor WALDEMAR
FERREIRA: as companhias armaram-se para a pirataria e para o co-
mércio em busca dos metais preciosos, enquanto as bandeiras ades-
traram-se para o apressamento do bugre e também dos metais “do
mesmo naipe e valimento”.

Interessante anotar a importagdo nas bandeiras de tdéda uma
terminologia niutica. 'TAUNAY assegura que uma das denominactes
‘primitivas da bandeira seria de “frota”. Do ponto de vista juridico,
o bandeirante é o armador e os negros, armas, municdes de guerra
estruturam a armacdo da bandeira. Roteiro, descobrimento, mon-
-¢Oes, navegar sdo térmos nduticos encampados pela bandeira. (Cfr.
pags. 33, 40 e 44).

Do ponto de vista institucional, aponta o leitor a identidade com
.as sociedades maritimas: como estas, dispensava firma ou razio
social e ambas se constituiam sem contrato. Conclui o autor corre-
tamente: “Por mais estranho, que possa parecer, hd que divisar
na bandeira o feitio da empresa, em sua forma associativa. Socie-
dade “sui generis”, se se preferir, como a societas maris: mas socie-
.dade ainda que de fato, de acentuado escopo econdémico, se nio
se quiser qualificar de mercantil, por destinada a partilha de lucros
— as pecas. ” (pag. 40/41).
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O direito predominante foi o sucessério e o comercial, nas ban-
«deiras. Decorréncia l6gica de seu espirito econdmico.

Da pagina 122 a 130 entrega-se o autor ao estudo de mongdes
- de sua estrutura juridica, denominada pelo professor WALDEMAR
‘T'ErREIRA de “conceptibilidade” juridica.

As moncoes, também, empresas sdo. “De transporte fluvial de
pessoas e coisas” (Cfr. p. 123). “Exploravam o comércio e a indds-
-4ria de transportes” (p. 120).

Dai, o autor dizer com razio que as moncgoes “ndo teriam sido
simplesmente expedicbes de conquistas de indios” Antes e sobre-
tudo cuidaram do transporte e do comércio.

Pesquisa acurada e levada a cabo sdbre a introducdo do papel
selado no foro de Sado Paulo (p. 320), e igualmente os queixumes
gontra as onerosas custas forenses (p. 321).

A atuagio das bandeiras ditas de mineracdo e o reflexo da
descoberta do ouro na legislacdo reindl serd objeto da segunda parte
do livro. O Regimento para as Minas de 15 de agdsto de 1603 foi
estudado minuciosamente, e apontadas as cousas de sua inaplicabi-
lidade ao Brasil. O Regimento de 19 de abril de 1702 despreo-
cupou-se da exploracdo tendo mais em vista a apuracio do ouro
(p. 228/229). 'Nova corte de funcionirios agregou o novo Regi-
-mento.

Do cerceio das moedas, miximo problema da quadra colonial
2 sébre o qual se derrama uma enxurrada de cartas-régias, ordens
€ recomendacoOes, preocupa-se o autor as péginas 277 e seguintes.

Promete-nos o professor WALDEMAR FERRERA a eontinuacio de
sua obra. Mas mesmo que interrompida ficasse, aqui e agora,
astamos defrontando um dos trabalhos mais completos sb6bre o
assunto.

GLAUCIO VEIGA

(Docente livre das Faculdades de
Direito do Recife e S. Paulo)

‘WALDEMAR FERREIRA, Historia do Direito Constitucional
Brasileiro, Editor Max Limonad, Sdo0 Paulo (1).

El eminente profesor de Derecho privado en la Universidad de
“San Pablo, que es también un ilustre historiador de derecho, com-
pendia en este notable libro, los grandes trazos de la historia poli-
tica, y més precisamente constitucional de Brasil, con un excelente

(1) De La Ley, de 13 de agosto de 1956, de Buenos Aires, R. A.
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método, elegancia de estilo y, por sobre todo, ese alabable juicio
critico que ensefia mucho.

Los trabajos juridicos publicados por el profesor MARTINS FER-
RERA, especialmente en la rama del derecho comercial, forman un
elenco extraordinirio en su pais, y en América. Hace seis afios en
la Facultad en la que preside la ensefianza de la mencionada ma-
teria, sus colegas de Brasil — y también de nuestro pais — le rin-
dieron justo homenaje a sus relevantes méritos, escribiendo impor-
tantes estudios monograficos, que fueron publicados por ese Instituto.

El libro que nos ocupa, por ahora brevemente, consta de ocho
capitulos nutridos, cuyo contenido no se reduce a la mera exposiciéon
narrativa, sino que los hechos son explicados con un sentido de
filosofia politica que da a la obra un valor muy estimable; no se
prescinde en ella de las necesarias referencias de derecho compa-
rado. Trata en el primero de ellos de la federacién de las colonias
britdnicas en América, y del origen de la institucién presidencial.
El trasplante de la Corte portuguesa al Brasil, la ereccién del reino
en la colonia y la organizacién politica del Imperio, forman la ma-
teria de los capitulos segundo y tercero.

Altamente ilustrativa es esta parte del libro, sobre la politica
del Imperio de Brasil, y la explicacién de cémo surge o se erige
esa singular forma gubernativa de presidente de Consejo de gobierno
de - gabinete con el poder moderador del emperador. Del mayor
interés resulta la conversién de ese poder moderador, que luego se
hace “regulador”, y al que un cambio drastico de gabinete, le causa
el comienzo del proceso de desintegracién del sistema mondarquico,
segin OLIVEIRA VI1ANA, porque si bien cedié el Partido Liberal al
Partido Conservador, no por eso se resintié el espiritu federal y
republicano que ya trabajaba en forma decisiva; por eso una actitud
de la Camara, que motivéo la disolucién de la misma, e hizo apa-
recer el poder personal, fueron factores que adelantaron el desen-
lace. Otra etapa fué el surgir del Partido Republicano en 1870,
cuya accién acrecié hasta 1889, afio en que se proclamé la Rept-
blica.

Pero, sin duda, es en los dos extensos capitulos udltimos, VII y
VIIiI, donde se analizan los dos regimenes mas caracteristicos en
la historia reciente del Brasil, y donde el profesor MARTINS FERREIRA,
con una documentacién cabal, da el mas alto tono a su libro.

El régimen de 1937, que duré ocho afios, es “enjuiciado” con
serenidad magistral, no obstante haber sido el mismo MARTINS
FERREIRA actor en defensa del derecho y las libertades publicas. Ex-
plica en claros y vigorosos trazos la organizacién y funcionamiento
de un imitado sistema, sin arraigo verdadero en la conciencia del
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pueblo, y menos altn en Ssu natural clase dirigente, educada para
el gobierno libre y no personal. Corona el autor su exposicién,
también magistralmente, con el estudio de la reforma de 1946.

El profesor MarTINS FERREIRA Une a su autoridad cientifica, otra
que estimamos de un valor a veces superior, y mis aun en estos
tiempos, en que el escepticismo y el conformismo han hecho olvidar
a muchos un deber esencial, que es el del educador; esa autoridad
es la de orden moral, en el sentido civico. Ya SﬁlgECA dijo, en
substancia, que se educa mAas con el ejemplo que con las palabras
El maestro que ha escrito el libro del que damos noticia, ha pres-
tado un nuevo servicio a la cultura politica de nuestra América,
con otro mérito més, que es el de haber cumplido con el precepto
pedagdégico aquel “Non multa, sed multum”.

RAFAEL BIELSA.

Hicror CAMARA, Disolucion y liquidaciéon de sociedades
mercantiles, Tipografica Editora Argentina, S. A,
Buenos Aires, 1957.

Constituindo-se sociedades em regra se criam pessoas juridicas’
de direito privado, de existéncia distinta da existéncia de cada um
de seus membros.

Estes, dentro daquelas, exercitam atribuicdes e poderes por via
das quais elas se movimentam no mundo comercial e operam no-
mundo juridico. Agem em prol delas, para que elas subsistam e
prosperem; mas fazem-no sobretudo em seus interésses privados,
de molde a auferirem os proventos de sua atividade mercantil ou
industrial.

N&o sdo perenes as pessoas juridicas de direito privado, com
a s6 excepcdo das fundagbes, que podem até haver-se como per-
pétuas, em razdo de existirem, na generalidade dos casos, mercé
do impulso iniciador dos instituidores e se colocarem sob a égide do
Ministério Puablico a velar por elas.

Tanto que postas em funcionamento, poderdo as fundacbes viver
tranquilamente, mercé da boa gestdo de seus administradores, a
sucederem-se na forma de seus estatutos, sem prejuizo de sua exis-
téncia.

N&o é assim todavia nas sociedades, civis ou comerciais, nestas:
principalmente, em que a mutagdo ou substituicio de seus membros
ou sécios, ou seu falecimento, poderd ferilags também mortalmente,
acarretando-lhes transmutacoes sensiveis, sendo mesmo ¢ seu desa-
parecimento, pela dissolugio e consequente liquidacio.



— 340

Matéria é essa de singular relevancia e de consideraveis efeitos,
ndo obstante disciplinada nos cédigos e nas leis especiais, que vem
de ser estudada, longa e magistralmente, na opulenta monografia
— Disolucién y liquidacion de sociedades mercantiles, que acaba de
publicar em Buenos Aires, o professor Hficror CAmara, da Facul-
dade de Ciéncias Juridicas e Sociais da Universidade Nacional de:
Cérdova, na Argentina.

Tendo, ainda hd pouco, editado excelente monografia sébre —
Sociedades de economia mixta, Libreria Editorial Depalma, Buenos
Aires, 1954, agora se apresenta com o novo livro, que lhe aumenta a
bagagem juridica e o renome universitario.

Em mais de quinhentas péaginas de tipo miudo e compacto se
desenvolve a exposicdo doutrindria, desdobrada em trés partes.
Tém-se na primeira parte o estudo da resolucdo parcial das socie-
dades mercantis, compreendendo a exclusio e a separacdo volun-
taria de sé6cio; na segunda parte, a dissolugcdo das sociedades mer-
cantis; e, na terceira parte, a liquidacio dessas sociedades.

Dado o parentesco entre os cédigos comerciais brasileiro e
argentino, especialmente no capitulo das sociedades de pessoas e
mistas, o livro de HiEcror CAMARA é de muita prestanca aos juristas
brasileiros; mas nfio sdomente por isso, senfio também porque a ex-
posicdo exaustiva da matéria se acha feita com vigor doutrinirio
digno de relévo, assim em face do direito argentino como do direito
comparado, sem abandonar a contribuicio jurisprudencial argentina,
que é preciosa.

W. F.

ViceNTE MaroTTA RANGEL — Do conflito entre a Caria
das Nagbes Unidas e os demais acordos interna-

cionais, 1 vol. in-8.0 de 139 p., Sdo Paulo, 1954
(en portugais) in-Revue Générale de Droit Inter-
national Public, Paris, 1956.

Il existait & ce jour quelques études portant sur divers aspects
du probléme difficile des conflits entre traités; il n’en existait pas
sur le probléme plus limité des conflits entre la Charte des Nations
Unies et les autres accords internationaux, et surtout, il n’en exis-
tait pas de synthése récente. Cette lacune est aujourd’hui comblée
griace 4 louvrage remarquable du Professeur Vicente Marotta
Rangel.

Comme tout probleme de conflit de normes, le probléme des
conflits entre traités se distingue par sa complexité et les nom-
breuses difficultés qu’il recéle. Son caractére spécifique exclut toute
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assimilation avec les solutions données au méme probléme par le
droit interne (lex posterior derogat priori, in toto jure genus per
speciem derogatur, prior in tempore, potior in jure, principe du
respect des droits acquis). C’est sans doute ce caractére qui ex-
plique l'impuissance de la doctrine & dégager une régle générale
susceptible d’application universelle.

Avec une grande clarté et une rigueur scientifique indéniable,
le Professeur Vicente Marotta Rangel reprend les données du pro-
bléme en les enrichissant de l’apport, en ce domaine, de la Charte
des Nations Unies.

Dans les deux premiers chapitres, l'auteur expose la théorie
générale des conflits entre traités. De l'étude du développement
des relations interétatiques, il résulte qu’une contradiction peut
exister entre une coutume ou un accord verbal, d’une part, un
accord écrit, d’autre part. Mais une grande incertitude existe tou-
jours gquant au contenu d’une coutume ou d’une accord, verbal.
En fait, ce sont les accords écrits qui, de nos jours, donnent lieu
a des conflits de normes.

En ce qui concerne la régle de solution du conflit, ’auteur
distingue le cas du conflit entre accords de méme hiérarchie, le cas
du conflit entre accords de hiérarchie différente, et, enfin, la supé-
riorité hiérarchique de la Charte.

De l’examen des conventions du Droit des gens, remarque le
Professeur Vicente Marotta Rangel, il résulte que les signataires
des traités reconnaissent expressément et déterminent I’existence
d’ une relation hiérarchique entre les normes qui les régissent.
Ainsi, les dispositions du Pacte de la s.n.N. et de la Charte des
Nations Unies sont d’une nature constitutionnelle et doivent, par
conséquent, prévaloir sur celles des autres accords.

Deux autres chapitres de ouvrage sont consacrés au probléme
particulier de l'incompatibilité des accords internationaux avec la
Charte des Nations Unies. Aprés avoir rappelé les obligations des
membres des Nations Unies, 'auteur met en lumiére la régle de la
nulité des accords incompatibles avec la Charte et aborde la ques-
tion fort discutée de la compatibilité avec celle-ci, des alliances dé-
fensives, notamment des accords concernant la légitime défense
collective (N.A.T.0., S.E.A.T.O. etC.. ).

La question du contrdle de la compatibilité des accords en gé-
nérale avec la Charte fait I’objet d’un dernier chapitre. Mettant en
relief le laconisme de la Charte sur ce point, Pauteur soutient que
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I'examen de ces conflits doit ressortir, normalment, & la compétence
de la Cour Internationale de Justice. De plus, il est fait une inté-
ressante suggestion de confier au Secrétariat de I’o.N.u. le pouvoir
de solliciter, avant I’enregistrement d’un accord, un avis consultatif
de la cLJ. Ainsi se trouve soulevée, une nouvelle fois, la question.
de la révision de la Charte.

Au total I'ouvrage du Professeur Vicente Marotta Rangel s’avére
solide. Il n’y est jamais traité d’un probléme avant que n’aient été
soigneusement définis, au préable, ses termes mémes (par exemple:
un “accord international”, une “entente régionale”, un “différend”,
une “situation”). De plus, on y trouve une imposante et utile biblio-
graphie. Il ne fait donc aucun doute que cet ouvrage doive étre
recomandé au lecteur de langue portugaise.

Camiro Barcia TreLLEs: El problema de la alteracién del
equilibrio en el mundo posbélico. Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, 1955; 457
pégs.

El1 professor Barcia Trelles, Catedritico de Derecho Interna-
cional en la Universidad de Santiago de Compostela, no necesita
presentacién. Sobradamente es conocida su labor, como conferen-
ciante y colaborador de las principales revistas espafiolas y nume-
rosas publicaciones extranjeras, como estudioso de la politica inter-
nacional. Su obra viene, a nuestro entender, calificada por dos
premisas incuestionables: una sencillez expositiva unida a la apli-
cacién de un adecuado método légico de sucesién histérica y un
completo conocimiento de épocas pasadas que junto a una acertada
prevision en el desarrollo y desenlace de los acontecimientos po-
liticos futuros hacen que sus trabajos sean grandemente sugestivos
y extraordinariamente aleccionadores.

Ambas caracteristicas antes mencionadas, se complementan en
esta nueva publicacién del profesor Barcia Trelles en que estudia,
desde variadas facetas, la situacién del mundo politico de la post-
guerra y las causas que la ocasionaron, publicacién que refleja in
ertenso sus explicaciones, en un curso monografico dado en la Uni-
versidad de Sdo Paulo.

La situacién de angustia a que abocé la humanidad al finalizar
la segunda gran conflagracién mundial vino a concretarse en la
irresistible tensi6n politica que ocasioné la indeferenciada pers-
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pectiva que se denominé “guerra fria”. Numerosos politicos vi-
nieron a deducir pragméticamente que la causa de esta inestabi-
lidad resefiada era la desaparicién — o menos radicalmente la
alteracién — de aquel equilibrio, “balance of power” que hiciera
famosa la llamada “pax britdnica” y que ha hecho desaparecer la
.actual bipolaridad de poderes.

Representa, por lo tanto, una gran aportaciéon la obra del pro-
fesor Barcia Trelles sobre la alteracién del equilibrio en el mundo
postbélico, puesto que estudia en ella, detalladamente, los problemas
palpitantes, todavia sin solucién, que surgieron con la fatalista caida
.de Hitler.

En ella, como se afirma en el epilogo, se pretende ser porta-
dores de una idea béasica, de un invariable elemento de referéncia
-que pueda ser utilizado como tabla de valores pero sin pretender
.ser panegiristas de un sistema cuya preeminencia sélo puede ser
realidad en un mundo carente de rumbo.

Partiendo de una acertada y aleccionadora comparacién — una
«cita de Foster Dulles y la reacién acusatdria de Deméstenes contra
Filipo — pasa revista el profesor Barcia Trelles a la actual crisis
de los imperialismos (tanto méis actual con la sangrienta explosién
independizadora de Marruecos) considerando los posibles factores
-de dispersién y aglutinacién en Norteamérica y en la Europa Oc-
cidental que podrian hacer posibles la resurreccién — con la con-
‘verciéon de la Europa Occidental en tercera fuerza mundial — de
itan decantado equilibrio politico-potencial en el mundo pestbélico.

La guerra fria — que no puede considerarse como una tregua
puesto que al ser dinidmica no comporta la relativa tranquilidad
.que es inherente a ésta — puede ser prorrogable pero no indefi-
nidamente sostenible: lo que coniribuye a su prolongacién es que,
«en el caso de estallar una nueva guerra mundial, la potencia triun-
fante, fuese Rusia o los Estados Unidos, mandaria en el mundo
sin contrapeso alguno y su hegemonia no reconoceria limites en
el espacio. KEsta afirmacién sirve al autor como prélogo de un
.completo estudio sobre todas las consecuencias y posiciones adop-
tables a que llevaria el conflicto Mosci-Washington, agravado por
la existencia detrds de cada potencia de un determinado y ex-
.cluyente credo doctrinal.

Un fallo obsérvase en la actual politica americana: su anemia
.dialética, de perfil negativo, defensora de su estricto anticomunis-
mo; los Estados Unidos “ofrecen a sus posibles aliados la defensa
del principio democrético ignorando que la democracia ni es factor
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de aglutinacién ni articulo de exportacién”. Concluyése, por 1=
tanto, que ni Norteamérica ni Rusia por advenir a la historia del.
mundo occidental cuando éste ya se habia adentrado en las com-
plejidades del sistema del equilibrio — pueden restaurar esta des-
aparecida balanza.

Realiza a continuacién el profesor Barcia un detallado estudio:
de las posibilidades de éxito de la politica talasocritica americana,
de la tesis staliniana sobre la desarticulacién del mercado mundial
€ inevitabilidad del chogue en el mundo capitalista, llegando final-
mente al ya mencionado capitulo sobre “imperio e imperialismo™”
en que nos da una nueva muestra de sus conocimientos histéricos
con una magnifica interpretacién de la improta histérica de los
Imperios Romano, Virreinal y Britédnico.

Adentrarse el autor, mis adelante, en el intrincado bosque
dialéctico de los factores de aglutinacién y dispersién, presentes,
tanto, en Norteamérica, como en Europa, asi como de las posibili--
dades de que ésta se constituya en tercera gran potencia que, al
hacer desaparecer la bipolaridad de poderes existente, restauraria
el equilibrio de fuerzas en el mundo postbélico. TUn acierto es.
necesario hacer resaltar en esta exposicién y es que el profesor
Barcia Trelles no ha caido en el error — equivocacién comin en.
los trabajos a estos temas dedicados de que “los arboles no dejan
ver el bosque” —; en efecto, los hechos a que hace referencia y-
lag teorfas y enfrentamientos dialécticos que menciona son los.
imprescindiblemente necesarios para afirmar su exposicién estando-
siempre presentes para el lector su fin y su desarrollo légico.

Con unas largas consideraciones sobre las actuales posiciones
de iniciativa politica — que concreta en dos expresiones “revisio-
nismo” y “conformismo” — concluye su exposicién sobre “el pro-
blema de la alteracién del equilibrio en el mundo postbélico”, obra.
actual e interesante, intensa por la importancia y ntimero de las-
ideas que en ella desarrolla e imprescindible a todo aquel que se-
interese por la politica internacional.

JoAQUIN DE ENTRAMBASAGUAS.

(Revista de Estudos Politicos n.° 84, ~— Institute:

de Estudos Politicos, Madrid, Noviembre-Diciembre:
1955).
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Especiais da USP. Trata-se de uma referéncia a um documento original.
Neste sentido, procuramos manter a integridade e a autenticidade da
fonte, nao realizando alteracdes no ambiente digital - com excecao de

ajustes de cor, contraste e definicao.

1. Vocé apenas deve utilizar esta obra para fins nao comerciais. Os
livros, textos e imagens que publicamos na Biblioteca Digital de Obras
Raras e Especiais da USP sao de dominio publico, no entanto, é proibido

0 uso comercial das nossas imagens.

2. Atribuicao. Quando utilizar este documento em outro contexto, vocé
deve dar crédito ao autor (ou autores), a Biblioteca Digital de Obras
Raras e Especiais da USP e ao acervo original, da forma como aparece na
ficha catalografica (metadados) do repositorio digital. Pedimos que vocé
nao republique este conteudo na rede mundial de computadores

(internet) sem a nossa expressa autorizacao.

3. Direitos do autor. No Brasil, os direitos do autor sao regulados pela
Lei n.° 9.610, de 19 de Fevereiro de 1998. Os direitos do autor estao
também respaldados na Convencdo de Berna, de 1971. Sabemos das
dificuldades existentes para a verificacio se uma obra realmente
encontra-se em dominio publico. Neste sentido, se vocé acreditar que
algum documento publicado na Biblioteca Digital de Obras Raras e
Especiais da USP esteja violando direitos autorais de traducado, versao,
exibicao, reproducao ou quaisquer outros, solicitamos que nos informe

imediatamente (dtsibi@usp.br).



