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DOUTRINA.

Tendéncias do Direito Administrativo Europeu.

Marcello Caetano

Catedratico de Direito Administrativo na ¥a-
culdude de Direito da Universidade de Lisboa.

1. Quando o antigo regime, nos meados do século
XVIII, via aproximar-se o seu termo nas velhas monar-
(uias europeias, a enciclopédia do direito reduzia-se a
meia duazia de disciplinas. O Direito Civil reinava sobera-
namente, ainda com o esplendor que lhe provinha da
tradicdo romana do Jus Civile, jus proprium ipsius civi-
latis, o conjunto das normas que regiam a sociedade poli-
{ica nas reclacdes entre os seus membros. A ele se opunha
o Direito da Igreja, o Direito Candnico, de tamanha pro-
jeccao na vida corrente em que os cidadios ndo podiam
despojar-se da sua qualidade de fiéis. O Direito Interna-
cional herdara a posicdo do jus gentium, enriquecida pelas
pesquisas e reflexdes dos grandes tedlogos e moralistas
peninsulares dos séculos XVI e XVII a que se adicionariam
nomes ilustres dos Paises Baixos, da Inglaterra e da Italia,
Grocio sobretudo.

Depois, marinheiros ¢ mercadores haviam conseguido
impor por toda a parte os seus usos, reconhecidos em leis
nacionais e traduzidos em estatutos geralmente acatados,
originando o Direito mercantil e maritimo. E da mole
imensa dos preceitos penais vai-se destacando, sobretudo
a partir do século XVIII, um Direito criminal, inspirado
por principios peculiares.

* (O presente artigo reproduz a conferéncia proferida nesta acul-
dade, a 20 de junho de 1966, com desenvolvimento dado aos tépicos
que o espago consente.
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Em todos estes ramos de Direito se inseriam normas
relativas as relacées entre os particulares e o Poder publico
representado pela Coroa ou pelas autoridades suas dele-
gadas. Em Portugal, enquanto a Policia se desenvolvia
no plano da discricionaridade, submetia-se o Fisco ao
julgamento dos juizes nos pleitos suscitados pelos cidadaos
e ndo faltavam meios de defesa destes contra as prepo-
téncias dos poderosos. Mas tudo decorria no ambito do
Direito Comum aplicado por magistrados régios, os con-
selhos da Coroa chamavam-se genéricamente “tribunais”
e nos orgaos dos municipios pontificavam os juizes de fora
ou, na melhor das hipdteses, cidaddos da terra que pre-
sidiam a vereacdo com a designacdo prestigiosa e a auto-
ridade de “juizes ordinarios” O Direito Publico nio tinha
verdadeira expressao.

2. A Revolucido Francesa veio trazer uma alteracio
profunda nesta concepcdo da vida juridica. Traduzindo
velhos ensinamentos da doutrina cristd que nas coldnias
da América do Norte haviam revivido em aplicacdo pra-
tica as relacdes da sociedade politica, a Revolugio pro-
clama os direitos do homem fundando-os na proépria
Natureza e declarando-os, por isso, inviolaveis e irrenun-
ciaveis, anteriores e superiores ao Estado.

As relacOes entre governantes e governados ndo podem,
pois, contrariar o Direito Natural onde, alias, tém a unica
origem legitima.

E, deste modo, se a integracdo no Estado implica
deveres dos cidadaos para com a colectividade representada
pelos seus orgdos, também a colectividade tem deveres para
com os cidadaos cujos direitos naturais ha-de respeitar,
consolidar e garantir.

Assim aparece a moderna concepcio do Direito Pu-
blico baseada na limitacdo do poder do Estado ndo apenas
considerado como Fisco, titular de direitos privados, mas
também quando soberano ou titular da autoridade suprema.
A submissdo da Soberania ao Direito natural, revelado e
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afirmado em cada individuo cuja personalidade assume
um valor fundamental na Ordem Juridica, permite a limi-
tacdo efectiva de toda a autoridade publica transformada
em mera magistratura exercitante de uma funcao trans-
cendente. E a raiz do liberalismo, em cuja filosofia se
gerarda o ideal do Estado de Direito.

3. Logo nos primoérdios da Revolucdo, em 1790, os
legisladores interpretaram o principio da separaciio de
poderes, como implicando a absoluta abstencdo dos tribu-
nais judiciais de intervir na actividade administrativa. As
(queixas que esta actividade suscitasse da parte dos parti-
culares deveriam ser apreciadas e resolvidas por orgios
da proépria administracdo agindo, nio como superiores a
(uem se recorresse por via hierarquica, mas como juizes
da legalidade do acto impugnado.

Sabe-se que a organizacdo administrativa da Franca
veio a ser estruturada definitivamente de acordo com as
ideias novas, sob o Consulado, no ano VIII. BONAPARTE
imprimiu entio a administracdo francesa o caracter que,
apesar das mudancas de regime e dos ataques sofridos
em certos periodos do século XIX, ela havia de conservar
longos anos. As guerras, as necessidades de mobilizacio
¢ de policia que elas implicavam, a propria dindmica e
seguranca do regime reclamando a destruicio das influ-
éncias oligarquicas da antiga nobreza local, fazem nascer
uma rede de autoridades e agentes fortemente hierarqui-
zados ou coordenados, originando a centralizacao que per-
mitia aos governantes conhecer o que se passava em todo
o pais e fazer chegar rapidamente a toda a parte a sua
vontade.

Esta maquina eficiente foi montada e movimentada
cm ambiente militar. Queria-se obediéncia pronta e accdo
rapida. Mas o autoritarismo do Consulado e do Império
buscava justificar-se pela necessidade de salvaguardar as
conquistas da Revolucado, ameacadas pela resisténcia inter-
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na e pelos ataques dos inimigos exteriores. De modo que
importava resalvar a possibilidade de defesa dos direitos
individuais, permitindo aos particulares o recurso contra
os actos da administra¢do, arguidos de excesso de poder.
Tal recurso interpunha-se para os Conselhos de prefeitura,
presididos pelos prefeitos, nos departamentos, e para o
Imperador, Gltima instancia da hierarquia administrativa
junto de quem funcionava o Conselho de Estado encar-
regado de instruir os processos e de propor as solucdes
que um decreto imperial consagraria, tornando-as obriga-
torias, ou ndo...

Conhecendo directamente dos recursos das autoridades
superiores ou, por apelacdo, das decisdes dos conselhos
de prefeitura, o Conselho de Estado foi pouco a pouco
assumindo o papel de drgdo jurisdicional, cujos pareceres
cedo se impuseram de modo a merecerem sistematicamente
a homologacdo governamental, suprimida em 1872, desde
quando as deliberacées dele passaram a valer como sen-
tencas de um tribunal supremo.

O Direito Administrativo vai assim despontando, em
Franca, como conjunto de normas reguladoras da organi-
zacado de um sistema de autoridades Unicamente depen-
dentes do Poder Executivo e que possui regras proprias
de actuacdo, de disciplina e de responsabilidade, subtrai-
das a censura dos tribunais judiciais.

O perigo de arbitrio ¢ atalhado pela existéncia do
Contencioso administrativo. A escassez de principios com
que se depara na nova provincia da ciéncia juridica foi sendo
suprida pouco a pouco pela jurisprudéncia do Conselho
de Estado. E através das queixas formuladas pelos recor-
rentes contra os actos das autoridades que, caso a caso,
as solucdes vao permitindo desvendar horizontes e gene-
ralizar regras. Ja se tornou lugar comum comparar esta
obra a accao do pretor na velha Roma: mas, na verdade,
também aqui o juiz foi abrindo novas vias de recurso,
especializando fundamentos e criando férmulas nao sé no
processo contencioso mas na propria ac¢do administrativa.



— 11 —

Desta génese resultou ter o Direito Administrativo
francés conservado certo caracter casuistico (como nio
ha-de ocorrer a propésito o nome do autor que levou ésse
caracter aos cumes da perfeicio? Refiro-me, a GasToN
JEZE um grande predominio das preocupacdes de equili-
brio dos interésses sobre a pura técnica juridica, e, sobre-
tudo, o seu papel de técnica do exercicio da autoridade
executiva e da sua limitac¢do juridica.

Decorrendo da submissio da Administracao a lei,
tendo como trave-mestra o principio da legalidade admi-
nistrativa, nascido da jurisprudéncia do orgdo supremo do
Contencioso, o Direito Administrativo francés tinha de
revestir ésse caracter limitativo, tinha de ser animado
desse espirito liberal que lhe vem da preocupacido origi-
naria de defesa dos direitos individuais dos cidaddos con-
ira os excessos do Poder.

4. Caso curioso, apesar da inegavel e confessada
influéncia francesa no aparecimento de sistemas adminis-
trativos noutros paises europeus no inicio do século XIX,
nem sempre o Direito dai decorrente nesses paises rece-
beu o espirito que animava o Direito Administrativo em
Franca. £ o que se passa em Portugal.

Foi em 1832 que se tentou a implantacio na monar-
quia portuguesa de um sistema de administracdo centra-
lizado sob o comando governamental e norteado por leis
proprias cuja observancia ficasse subtraida a fiscalizacao
dos tribunais comuns.

Importa, porém, nio esquecer que, por um lado, ja
entdo em Franca regia a Monarquia de Julho de cariz
francamente parlamentarista, e esse era o modelo que os
liberais portugueses desejavam seguir. Por outro lado, a
administracdo em Portugal, & parte a fazenda, a policia
da corte e reino e pouco mais, estava a cargo, por esse
pais fora, das autoridades locais estruturadas tradicional-
mente sobre a base municipalista, recrutadas enire o ele-
mento popular embora com assidua e forte intervencéo
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da Coroa. Nas tarefas governamentais ndo se distinguia
muito bem o que era politica do que seria administracdo.

A tentativa de 1832 suscitou viva reac¢do nacional.
Por um lado saia-se de prolongada guerra civil, e os po-
deres dados as novas autoridades, largamente discricio-
narios, apareciam como caracteristicos do vencedor em pais
conquistado. Por outro, confiar a ac¢do administrativa a
uma hierarquia dependente do governo parecia herético
aos proprios liberais que nas tradicdes municipais haviam
buscado o fundamento nacionalista do seu credo politico.

De modo que, apos a Revolugdo de Setembro de 1836,
Passos MANUEL e os seus amigos — entre os quais se con-
tava GARRETT — propdem-se nacionalizar a revolucdo libe-
ral, adaptando as novas institui¢des as condi¢Ges peculiares
do Pais. E o primeiro Codigo administrativo portugués,
publicado em 31 de Dezembro de 1836, reflectira essa
preocupac¢do. Se persiste uma hierarquia de autoridades
locais ligada ao governo, (os “magistrados administrati-
vos”), é 4 margem dos corpos electivos do concelho, da
freguesia e do distrito. O objectivo principal do Cddigo
é regular a escolha, pelo sufragio, dos membros desses
corpos locais e até dos nomes a incluir nas listas donde o
governo tera de designar os magistrados paroquiais e mu-
nicipais, e discriminar as atribuicGes das autarquias locais.
Salvas as diferencas de orgénica, tal é o espirito animador
dos Codigos que se sucederdo ao de 1836, — o de 1842, o de
1878, o de 1886, o de 1896...

De modo que para os autores portugueses o Direito
Administrativo, no século XIX, é uma espécie de Direito
municipal, um sistema de normas reguladoras da partici-
pacdo dos cidaddos na gestdo dos interesses colectivos das
comunidades locais em que a residéncia os integra, con-
celho, freguesia ou distrito. E justifica-se a codificacdo
destas normas pelo seu caracter popular, ja que, sendo a
administracdo local autarquica confiada a profanos, inves-
tidos por eleicdo nas funcdes de titulares dos respectivos
orgaos colegiais ou nomeados pela confianca do governo
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para transitoriamente exercerem as “magistraturas” de
governador civil, administrador do concelho, ou regedor
da parodquia, importava que estivesse ao alcance de todos
o conhecimento das leis reguladoras das suas fungdes e
delimitadoras da sua competéncia.

Era, pois, o Direito Administrativo fundamentalmente
um sistema de normas destinado a garantir a participagao
democratica dos cidaddos na gestdo administrativa local.

E este localismo mais se acentuava pela forma por
que fora concebida a competéncia contenciosa. Na ver-
dade, talvez por influéncia do sistema parlamentar, enten-
deu-se que aos Ministros bastava serem responsaveis poli-
ticamente pelos seus actos perante as Cortes, isentando-os
até 1908 da fiscalizacdo contenciosa. So dos actos dos
corpos administrativos locais e dos “magistrados” era pos-
sivel recorrer em 1.2 instancia para o Conselho de Distrito
presidido pelo Governador Civil, de cujos acordaos cabia
apelacao para o Rei, em Conselho de Estado (segundo o
sistema francés da jurisdicdo reservada). Em 1870 cria-se
o Supremo Tribunal Administrativo mas que, apesar do
nome, continua, na maior parte das matérias, a emitir
meros pareceres que a homologacdo do Govérno transfor-
mara em “Decretos sob consulta do Supremo Tribunal
Administrativo”, se a sua rejeicio nido produzir algum
“Decreto contra consulta. ”

Confinado as questdes locais em que vigora o Cddigo
Administrativo, o orgao superior do Contencioso nio tera
nem a liberdade de criacao do Conselho de Estado francés,
nem o seu vasto campo de observacio da vida adminis-
{rativa, nem a sua capacidade construtiva.

A doutrina, por seu lado, nao saira deste horizontfe
de campanario. O Direito Administrativo reduz-se aos
problemas municipais, as mais das vezes agitados pela
politica local e onde ocupam largo espaco as querelas
eleitorais.

E, por isso, foi necessario chegar ao século XX para,
com o ocaso do parlamentarismo, a pratica de um sistema
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de autoridade e o predominio da burocracia sobre os pro-
fanos nos drgdos da Administracio, o Direito Adminis-
{rativo portugués superar os estreitos limites em que um
século inteiro o confinara, abarcar o conjunto da adminis-
tracdo publica e assumir o papel primacial de sistema
regulador das relacdes entre a autoridade publica e os
cidaddos e de garante dos direitos destes.

O que ha de curioso neste breve apontamento histo-
rico sobre a evolucdo do Direito Administrativo portugués
¢ notar como a transplantacdo do sistema francés implicou
um arreigamento ao terreno e o desenvolvimento de har-
monia com as condi¢ées ecoldgicas. O predominio do
localismo, a preocupacdo do refrescamento das liberdades
municipais com as técnicas electivas da democracia liberal,
o prevalecimento da responsabilidade ministerial no sis-
tema parlamentar, transformam de inicio o Direito Admi-
nistrativo portugués num Direito regulador da participacéo
dos cidadidos na administracdo local e da gestao dos érgios
proprios desta, mais do que num Direito de limitacdo dos
poderes da autoridade. Que mais fortes garantias pode-
riam (em teoria!) pretender os individuos do que serem
eles proprios a administrar?

5. Entretanto, no resto da Europa, o novo ramo de
Direito ia seguindo o seu destino.

Seria interessante comparar a reforma administrativa
do Barao CarrLos voN STEIN, na Prussia, em 1808, com o
que se passou em 1832 em Portugal. Também as reformas
prussianas, tendencialmente descentralizadoras, se propu-
nham instaurar um sistema francamente oposto a centra-
lizacdo francesa e ao espirito que a animava. Na admi-
nistracdo provincial e municipal STEIN pretendia porém,
nao continuar uma tradicdo, como Portugal, mas contra-
ria-la, assegurando a participacdo viva da Nacdo numa
orginica até entdo demasiado burocratica, e chamando os
administradores a gerir os seus proprios interesses nos érgaos
electivos.
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Um outro voN StEIN, Lourenco, dinamarqués de nas-
cenca, tera papel relevante nas origens da doutrina alema,
para a qual carreou materiais na sua grandiosa obra des-
critiva em 8 volumes Die Verwaltungslehre (1865). Ai
analisa os varios ramos e processos da administracao pu-
blica pondo em evidéncia a sua finalidade social, isto &,
a preocupacao que deve anima-la de prestar os seus ser-
vicos a todos os cidadaos intervindo activamente na vida
da sociedade, de modo a realizar uma tarefa de justica
distributiva.

S6 passada a primeira metade do século XIX se dese-
nhara vigorosamente o Direito Publico alemdo em termos
de influir noutros paises europeus. Num Pais de profunda
formacao filoséfica nido sera de estranhar que as constru-
¢oes juridicas reflictam posicGes epistemoldgicas ou de
metodologia geral. E assim acontece. Se é certo que a
tradicdo cameralista com a concepcdao do Fisco e a conse-
quente aplicacdo do Direito Privado as relagbes entre a
autoridade e os subditos explicardo as caracteristicas dos
primeiros ensaios de afirmacdo teérica do Direito Publico
germanico, — com o seu gosto pelos esquemas da técnica
privatista, a afirmag¢do da personalidade juridica do Es-
tado, a explicacido da natureza e do caracter dos seus
orgdos —, ndo podera esquecer-se a presenca nas escolas
alemds do idealismo critico kantiano implicando a adop-
cdo dos conceitos a priori como moldes formais de enva-
samento da realidade. Nem a contribuicio da filoscfia
juridica de Kant para a edificacdo do Estado de Direito,
respeitador necessario desse individuo que é um valor em
si e que em si encontra, pelo imperativo categorico, o
fundamento da obrigacdo juridica. Nado sera ainda a pro-
jeccdo deste imperativo que ira originar a doutrina da
auto-limitacdo da soberania estadual?

A verdade, é que, iniciada por GERBER a nova orien-
tacio e consagrada numa direccdo positivista no livro
capital de LaBanNp, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches,
que a traducdo francesa divulgou sob o titulo de Le Droit
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Public de 'Empire Allemand, a construcdo do Direito Pu-
blico segundo o método juridico em moldes independentes
do Direito Privado, vai conhecer um grande éxito. Os
direitos publicos subjectivos sdo definidos face ao Estado
limitado pela Ordem juridica, permitindo caracterizar
verdadeiras relacGes juridicas publicas. Orro MAYER ftras-
ladara para o Direito Administrativo o essencial das idéias
novas, conferindo-lhe um rigor técnico e uma precisao
sistematica até ai desconhecidas e que os italianos, ORLANDO
a frente, aperfeicoardo com brilho.

Mas a pratica do método ldgico ou dogmatico no Di-
reito Publico em geral e, em especial, no Direito Adminis-
trativo, criou a tentacdo do formalismo e do dedutivismo.
0O gosto dos conceitos precisos, originando as disting¢des e
subdistin¢ées especiosas e arrastando aos reptos da ldogica
formal, tendia a separar a construcdo juridica da reali-
dade vital.

Circunstancias histdricas, alias, iriam favorecer o culto
do normativismo, proclamado por um discipulo de JoRGE
JELLINEK, o austriaco Hans KELSEN, cujos principios foram
adequados ao Direito Administrativo por ApoLro MERKL.
Os anos criticos que se seguiram & 1.* guerra mundial,
fazendo abalar as certezas tradicionais e os grandes edificios
politicos da Europa central e oriental, determinaram um
compreensivel retraimento nos jus-publicistas germanicos.
O positivismo desacreditara como arcaico o Direito Natural;
a crise parecia pdr agora em causa todas as solugdes
laboriosamente elaboradas pelo génio de sucessivas geragoes.
A essses tempos incertos convinham, pois, sistemas juridicos
formais, prudentemente agnosticos, onde fosse facil vasar
contetidos contingentes. O relativismo e a neutralidade da
democracia liberal, aberta as mensagens das sucessivas
maiorias, parecia igualmente confirmar o valor e a utilidade
do formalismo juridico.

O Estado de Direito baseado na convic¢do das ver-
dades supremas e universais do jusnaturalismo individua-
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lista cede entdo o passo a um modesto Estado de legali-
dade em que os direitos individuais apenas se escoram
nas leis vigentes, obrigatdrias para governantes e gover-
nados.

Esta legalidade, traduzindo embora uma simples auto-
limitacdo do Poder dependente da vigéncia das normas e
a cada momento substituivel desde que outras leis com as
mesmas formas sucedam as que vigoram, continua todavia
a ser limitacao.

E o Direito Administrativo que nela se fundou, conhe-
cendo um progresso técnico que ndo lograra em Franca,
continuava a ser inspirado pela idéia-mestra da limitacédo
da autoridade para garantia dos direitos dos administrados.

6. Eis, porém, que os homens pedem outra vez cer-
tezas, querem acreditar em férmulas providenciais que os
ajudem a sair das dificuldades em que se debatem e lhes
facultem a felicidade por que almejam.

O poder politico é olhado por muitos como o instru-
mento idéneo para realizar as profundas transformacgdes
sociais que eliminem as causas da desigualdade entre os
individuos e espalhem entre todos os cidaddos, ndo apenas
uma justica formal, mas os beneficios da producio, da
cultura e do bem estar.

E se o poder politico vai ser este instrumento benfa-
zejo, realizando as aspiracdes profundas da real maioria
dos deserdados e sofredores, como se ha-de olhar para
ele como inimigo potencial, como adversario permanente,
como o principio do mal que importa conter e reduzir a
cada passo em nome da supremacia dos direitos indivi-
duais?

Essa afirmac@o individualista ndo sera, enldo, mera
prepoténcia egoista a pretender embaracar a realizacdo
do interesse geral em nome de mesquinhas conveniéncias
particulares?

Nao foi dificil aos autores europeus, sempre pre-
ocupados em encontrar um pensamento filoséfico em que



— 18 —

fundamentem a construcdo juridica, achar a base para a
nova orientacdo tomada pelos regimes socialistas, ou de
inspiracdo socializante totalitaria, que surgiram na Europa
a partir da revolucao bolchevique de 1917.

O socialismo europeu sempre se arrogou a filiacdo na
Revolucdo Francesa, sobretudo na fase de 93 e de inspi-
racdo de Rousseau. A democracia traduzida pela partici-
pacdo directa do povo na administracao de todas as comu-
nas, federadas em agregados maiores e posta ao servico
da realizacdo sistematica e implacavel de um ideal de
igualdade como meio de alcancar no final a liberdade
auténtica, eis o caminho. Para isso a liberdade individual
em face da colectividade nac conta: o individuc sera
tanto mais livre quanto mais se fundir no moi commun,
conformando-se com a vontade geral de uma maioria que
pode nido saber exprimir-se em votos mas que se traduz
em niimeros no complexo social. Embora empenhado na
justificacio de uma monarquia corporativa prussiana,
HeGEr ndo deixara de reelaborar as ideias do Contrat
Social em termos que seriam aproveitados mais tarde por
direitas e esquerdas sobretudo no sentido totalitario, e
incorporadas, com o método dialécticc, no pensamento
colectivista.

Segundo HEGEL o homem s6 pode erguer-se acima do
estado de natureza, (no qual estaria entregue ao dominio
das leis fisicas, e, por isso, imerso no “mundo da neces-
sidade”) gracas & razdo que orienta a sua vontade. Mas
o homem isolado pouco conseguiria, jA que a fragil razio
subjectiva nao poderia passar além de um estadio primario
de consciéncia moral. S6 em sociedade lograra, pois,
firmar-se o dominio da razio sobre a Natureza, uma razio
feita de experiéncia colectiva, a Razdo objectiva traduzida
em normas juridicas e personificada no Estado. Sendo a
liberdade o dominio da razio sobre a Natureza, se a Razdo
verdadeiramente libertadora esta mnas leis juridicas e no
Estado que as define e impde, os homens serdo tanto mais
livres quanto mais identificarem a sua conduta com as



— 19 —

normas juridicas, e, portanto, mais intima e positivamente
contribuirem para a coesdio e o vigor do Estado, traducdo
do “mundo da liberdade”.

E dai as célebres afirmacdes dos “Principios da Filo-
sofia do Direito” (§.° 248): “(O Estado... é o racional
em si e por si: esta realidade substancial é um fim pro-
prio absoluto, imutavel, no qual a liberdade alcanca o seu
valor supremo e, assim, esse fim ultimo possui um direito
soberano sobre os individuos, cujo mais alto dever é o de
serem membros do Estado. ”

“Desde que (o Estado) ¢ o Espirito objectivo, o indi-
viduo em si préprio nio tem objectividade, nem verdade,
nem moralidade sendo como membro dele. ”

Eis os principios que vamos ver inspirar o Direito
Publico, em geral, e em particular o Direito Administra-
tivo, nas republicas socialistas do Leste europeu (incluindo
a U.R.S.S.) e que tentaram penetrar na ordem juridica
dos paises onde se instalaram regimes totalitarios de outro
iipo (nacional-socialista, afinal) embora nestes tivessem
de lutar com as concepcdes tradicionalmente arreigadas
no espirito popular.

7. Na légica destes principios deixa de ter lugar a
preocupacdo liberal de defender os direitos dos individuos
mediante a limitacdo juridica da autoridade. O antago-
nismo liberdade — autoridade, traduzindo a oposicdo entre
individuo e Estado, perde o sentido. O individuo seri
tanto mais livre quanto mais se identificar com o Estado,
o qual, por sua vez, deve exprimir a vontade geral, apu-
rada pela manifestacio da maioria dos votos ou determi-
nada por quem, de entre a massa popular, revele parti-
cular capacidade de visdo e consciéncia dos objectivos
colectivos a atingir como correspondendo aos profundos,
embora ignorados, anseios do mais largo e desprotegido
estrato da comunidade.

O Direito Administrativo liberal esti, como vimos,
profundamente impregnado pela ideia da limitacdo juri-



90 —

dica do Poder como fonte das liberdades individuais. Os
direitos dos cidaddos sdo declarados ou definidos por lei,
e s6 a lei, votada pelos orgdos representativos, pode
restringi-los. A Administracdo tem de agir dentro da
legalidade: as suas decisdes impdem-se na medida em
que exprimem a vontade da lei naquele caso concreto. O
momento em que o individuo pode eficazmente fazer valer
os seus direitos é o da impugnacdo, perante um 6rgio
jurisdicional, da legalidade do acto definitivo e executério
praticado pela autoridade administrativa. Esse momento
coincide com o inicio do processo contencioso, aquele em
que se declara a oposicdo entre a pretensio administra-
tiva e os interesses individuais, confiando-se a uma juris-
dicdo independente e imparcial a missao de verificar e
decidir com qual dos oponentes esta a lei.

Ora no que podemos chamar a visd@o socialista do
Direito Publico as coisas tendem a passar-se por modo
diverso. A primeira diferenca a notar estad na negacio
da oposicido entre interesses privados e interesse publico.
O interesse privado satisfaz-se através da realizacao dos
interesses colectivos. A socializacdo dos instrumentos de
producao, alias, reduz consideravelmente a esfera privada.
O individuo, liberto da dependéncia economica que o
sujeitava a outros individuos, encontra na sua integracdo
na colectividade, de que é membro e como tal participe da
titularidade da propriedade colectiva, a afirmacdao da sua
liberdade. Nao havendo oposicio entre os seus interesses
e os interesses da colectividade, para qué falar de garan-
tias individuais ou de limitacdo da autoridade publica?

A definicdo de direitos individuais traduzia a visdo
burguesa da vida, satisfeita com a mera atribui¢do formal
e igualitaria de faculdades juridicas que s6 alguns tinham
condicoes para efectivamente exercitar, enquanto a maio-
ria, desprovida de meios economicos para se afirmar, era
obrigada a contentar-se platonicamente com a dignidade
da cidadania. A liberdade sé tem sentido quando possui
objecto possivel: e sera tanto maior quanto maior numero



— 21 —

de pessoas tiver possibilidade econdémica de comer, se
distrair, viajar...

Por isso a concepedo socialista se refere com desdém
a “legalidade formal” do Estado de Direito burgués, e
as preocupacdes de limitacdo do poder mediante a garantia
dos direitos individuais.

O que importa é assegurar a participacido efectiva de
cada qual nos bens produzidos e, individualmente ou atra-
vés de Orgdos representativos, na expressio da vontade
geral. E que, desfeita a oposicdo de interesses resultante
da divisdo em classes, toda a organizacdo da sociedade
vise constantemente a realizacio do bem estar colectivo
segundo um critério de justica material na distribuicdo
dos bens.

Dai o centralismo democrdtico na organizacdo do Es-
tado socialista, que a participacdo de representantes dos
cidaddos em todos os niveis da organizacdo administrativa,
alia a hierarquiza¢do dos 6rgdos desses niveis de modo a
garantir a unidade do espirito na pluralidade de delibe-
raciao e execucao.

A vida dos individuos fica, naturalmente, nas socie-
dades donde se excluiu a empresa privada, estreitamente
dependente da administracdo publica. Toda a vida social
depende de um plano imperativo executado sob o comando
de uma direccdo central. E preciso que as relacées de
cada um com os servicos administrativos decorram em
termos precisos e claros, de modo a facilitar as pessoas os
contactos com os servicos e a estabelecer precisamente as
funcées e deveres destes.

8. A legalidade socialista é, porém, um instrumento
ao servico dos fins da colectividade. Domina-a a pre-
ocupacdo da realizacdo progressiva e constante dos objec-
iivos sociais a atingir — os interesses do povo trabalhador,
a edifica¢do do socialismo. . ou o cumprimento do plano
global periodico a que todos os drgaos do Estado estdo
subordinados. As leis deixam de ser a expressio do Direilo



_ 922 __

a que toda a vida individual e social se deve submeter
no Estado, para se transformarem em meios de realizar
esses objectivos. A separacido de poderes ndo tem mais
lugar, e os préprios orgdos que superintendem na admi-
nistracdo podem legislar e possuem a faculdade de inter-
pretar largamente as leis, segundo o critério teleoldgico
que domina a sua actividade.

A esta concepcao da legalidade esta ligado o grande
relevo dado ao Direito processual na medida em que
assegura a participacdo dos membros da colectividade nas
deliberacdes colectivas, e lhes permite obter dos O6rgios
administrativos as prestacdes que sejam devidas. Essas
prestacoes assegurando trabalho, alojamento, alimentacao,
vestuario, cultura, distraccdo, ddc um “contettdo substan-
tivo” a liberdade, que consiste em dispor delas de harmo-
nia com as necessidades do desenvolvimento da persona-
lidade.

Deste modo, o processo administrativo de maior impor-
1ancia, aquele ao redor do qual se vao condensar as normas
juridicas da Administracdo Publica, hipertrofiada no seu
Ambito de accdo, é o que podemos chamar o processo
gracioso. Através dele, se tracam as regras que ha-de seguir
a formacdo, a manifestacdo e a execucdo da vontade dos
orgdos administrativos assegurando-se a participacdo con-
veniente e justa dos membros da colectividade.

A garantia formal da justeza da decisdo a tomar
reveste maior importancia do que a discussdo jurisdicional
da legalidade da decisdo ja tomada.

E se essa legalidade estd impregnada de valores poli-
ticos e econdmicos a cuja efectivacdo a letra dos preceitos
se subordina, ndo seriam, de resto, os juizes (mesmo “po-
pulares”, isto é, eleitos) os mais indicados para aferirem
da sua observincia. Dai que em varios paises socialistas
haja desaparecido a propria fiscalizacdo contenciosa dos
actos administrativos, substituida, salvo em casos especiais,
pelo chamado duplo contréle — horizontal, de cada con-
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selho popular sobre os seus orgios administrativos, ou
vertical, dos conselhos superiores e seus 6rgdos, sobre os
inferiores.

As leis administrativas deixam, pois, de ser olhadas
como processo de limitacdo do poder politico, para pas-
sarem a desempenhar o papel de regras orientadoras da
actividade da maquina estadual na realizacdo dos seus
objectivos préximos e remotos e da participacdo dos indi-
viduos na vida colectiva, quer como intervenientes na
formacd@o das resolugdes dos 6rgdos, quer como beneficia-
rios das prestacGes que lhes sdo destinadas.

9. Do que fica exposto infere-se ja a importancia
consideravel que na formacido e na evolucio do Direito
Administrativo tem tido o processo.

No Direito Administrativo considerado como disciplina
de limitacdo do poder, o que interessa fundamentalmente
é a definicdo das atribuicdes e da competéncia dos orgaos
da Administra¢do. Assente que a competéncia sé¢ da lei
pode provir, a zona de actividade nao atribuida aos dérgaos
administrativos corresponde ao dominio da liberdade dos
administrados.

Qualquer acto praticado fora da competéncia dos
orgios, ou infringindo o objecto legal dos poderes que a
integram, ou sem observancia das formalidades que con-
dicionam o seu exercicio, é ilegal. As garantias da legali-
dade estdo entdo ao dispor dos individuos e, delas, a mais
eficaz é o recurso aos tribunais.

Em Franca a existéncia de tribunais administrativos
como o6rgdos da propria Administra¢do e totalmente inde-
pendentes dos tribunais judiciais permitiu que, a partir do
recurso contencioso, se edificasse todo um novo sistema
juridico. A discriminag¢do entre os actos cujo conheci-
mento pertence aos tribunais administrativos e aqueles que
sdo do foro judicial tornou possivel extrair do Direito
Comum o acervo das matérias proprias do novo ramo de
Direito. Sobre a pratica dos tribunais se constroem as
teorias do acto administrativo e do contrato administrativo.
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E, por isso, se compreende que alguns dos mais eminentes
autores franceses iniciassem a exposicdo dogmatica nos
seus tratados pelo Contencioso administrativo.

Se bem que os tribunais ndo pudessem deixar de ave-
riguar da legalidade da formacdo do acto administrativo
e nessa medida se ocupassem das formalidades legais,
decretando a anulaciio nos casos em que fosse provado o
vicio de forma, pode dizer-se que a importincia do pro-
cesso contencioso como instrumento fundamental de ga-
rantia da legalidade administrativa e dos direitos indivi-
duais ofuscou o processo gracioso regulador das relacoes
directas entre a Administracdo e os administrados.

E todavia o ensaio de uma administracdo local demo-
cratica fizera por em relevo, como vimos em Portugal, o
processo eleitoral e o processo de reunido e deliberacao
dos orgaos locais autarquicos.

Em Espanha nado s6 essas mesmas preocupacoes
haviam sido traduzidas nas suas leis municipais desde o
principio do século, como a necessidade de disciplinar os
contactos dos administrados com os orgaos da adminis-
{racao central levou em 1889 & publicacido da lei de bases
sobre procedimento administrativo, depois regulamentada
em numerosos textos.

E na Austria a jurisprudéncia do Tribunal Adminis-
trativo Supremo acerca das formalidades cuja inobser-
vancia determina a anulacdo por vicio de forma, chama
a atencdo para a conveniéncia de uma regulamentacido
mais cuidada e geral da matéria, originando a publicacdo
em 1925 das célebres quatro leis sobre o processo admi-
nistrativo gracioso que tamanha influéncia iriam ter no
Direito Administrativo dos paises da Europa central.

Estes progressos feitos aqui e ali pelo processo gra-
cioso ndo sajiam, porém, do quadro da limitacdo juridica
do Poder. A doutrina austriaca (como hoje a portuguesa)
insistira mesmo na ideia da unidade processual, ndo pas-
sando o recurso contencioso de uma nova fase do processo
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iniciado no seio da Administracio e em que um érgie

desta se haja pronunciado mediante decisio obrigatéria e
executoria.

10. No decorrer deste século também na Gri-Bre-
tanha os autores tém dado relevo ao processo gracioso.

A doutrina durante tantos anos sustentada por DICEY
da incompatibilidade entre o Direito Administrativo e a
Common Law, foi sucedendo uma outra posi¢io que o
proprio DICEY nos ultimos anos da sua vida teve de admi-
tir. Surgiu um Direito Administrativo inglés, mas que nao
podia basear-se, como o francés, na especialidade da juris-
dicdo administrativa e do recurso contencioso, uma vez
que se mantem a competéncia das courts para conhecer
da legalidade do procedimento dos detentores do poder
publico mediante o emprego dos remédios ordinarios ou
extraordinarios da Common Law.

O Direito Administrativo britinico ocupa-se, pois, dos
orgaos da Administracao e da sua actuacdo exorbitanie
dos quadros classicos da Common Law: as faculdades
legislativas exercidas por delegacdo do Parlamento (origi-
nando a “legislacdo delegada”) e as decisGes obrigatorias
para os cidadaos.

Sdo estas decisdes que, em certos casos, s6 podem ser
tomadas mediante prévio inquérito em que aos interessados
¢ facultado fazer valer as suas razdes (statutory inquiry)
ou que podem ser impugnadas perante tribunais privativos
dos proprios servicos onde foram produzidas (adminis-
{rative tribunal) de cujas resolucdes cabe recurso para a
competente court, a fim de ser obtida a anulacdo dos actos
praticados ultra vires.

Assim aparece no Direito britdnico (como no Direito
dos Estados Unidos da Ameérica) um tipo de processo
gracioso destinado a permitir a participacdo dos parti-
culares na elaboracdo das decisdes administrativas, de
modo a que o 6rgdo possa, ao decidir, ponderar todos os inte-
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resses legitimos em causa. E ainda a ideia de uma Admi-
nistracdo que ndo se limita a execucdo das leis, devendo,
para além das leis, respeitar os direitos individuais e os
proprios interesses legitimos que possam estar envolvidos
no problema a resolver. Esta integracio do processo
administrativo gracioso no quadro da legalidade é patente
nos Estados Unidos, onde o Federal Administrative Pro-
cedure Act de 1946 traduz a exigéncia constitucional do
“due process of law” para os casos em que a Adminis-
tracdo tenha de tocar na vida, na liberdade ou na pro-

priedade de alguém.

11. Deste modo, nos paises nfo socialistas ndo pode
dizer-se que a regulamentacdo do processo administrativo
gracioso seja inexistente ou irrelevante. Mas a sua con-
cepcdo e regulamentacdo estdo contidas nas instituicées do
Estado de Direito ou de Legalidade, nao fugindo a4 funcéo
limitadora da autoridade, cujo exercicio condiciona, e
encontrando-se sujeitas ao contréle que em matéria formal
exercem, quanto a regularidade do acto produzido, os
tribunais de anulacio.

E nos paises socialistas?

‘O primeiro ponto em que se tera de insistir é o da
profunda diferenca que oferece a sua Administracdo rela-
tivamente 4 daqueles paises em que prevalece o livre mer-
cado.

Na verdade, a supressdo da liberdade de iniciativa e
da livre empresa e a socializa¢do dos instrumentos de pro-
ducao coloca os individuos muito mais dependentes da
administracdo do Estado a qual, nos varios niveis, nacional
e local, ou nas varias modalidades de organizagio, toma
uma extensao latissima,

Pode dizer-se que toda a vida social do individuo
decorre em contacto com oOrgdos administrativos e na
dependéncia deles, desde a alimentacio e o alojamento,
passando pela educacdo até ao exercicio da profissdo, ao
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tratamento na doenca e 4 reforma na velhice e na inva-
lidez. O Estado, directamente, através da empresa publica
ou do organismo profissional, é o senhorio, o patrio e o
chefe, e acha-se omnipotente sob um ou outro cariz.

Na actividade administrativa avultam entdo cada vez
mais as prestacdes dos servicos aos particulares que delas
estdo estreitamente dependentes.

Tem necessariamente de haver regras juridicas de
distribuicdo destas prestacdes, originando direitos e inte-
resses dos administrados. Mas facilmente se compreendera
que na actividade administrativa que prové praticamente
a todas as necessidades individuais ndo pode deixar de
existir larga margem de discricionaridade.

Enquanto nos paises onde a Administracdo tem que
intervir numa zona de livre actividade individual ou como
arbitro entre interesses particulares diversos, prevalece a
preocupacao do legislador de assegurar a justica relativa
mediante a imposicdo de critérios juridicos de decisio,
nos paises socialistas os interesses individuais s6 assumem
expressio através do interesse colectivo. Por isso as leis
sublinham o sentido funcional ou instrumental da legali-
dade socialista e acentuam que direitos ou interesses indi-
viduais tem de ser entendidos de acordo com os interesses
do Estado socialista e do povo trabalhador, devendo as
decisdes administrativas cumprir um papel educativo dos
cidadaos.

Conseguir um modo regular e ordenado de funciona-
mento da maquina administrativa e permitir aos interes-
sados audiéncia na formacio das decisdes que lhes digam
respeito e de que dependem tantas vézes prestacGes de
coisas ou dos servicos vitais, eis nesses paises o objecto
do processo administrativo gracioso. Processo que, na
maior parte dos casos, esgota em si proprio através do
recurso hierarquico num sé grau, as garantias de legali-
dade.

Considera-se na verdade, que a regularidade formal
de decisdo através da observancia dos tramites processuais
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assegura a justica material “de harmonia com os interesses
da sociedade socialista”.

O Direito Administrativo é, nestes paises, um Direito
eminentemente processual, correspondendo a realizacio
por orgaos da Administracdo de interesses que na con-
cepcao ocidental se integrariam em ramos diversos da
ordem juridica — civis, comerciais, do trabalho. O que
importa para a qualificacdo da administracdo nfo é a ma-
téria tratada mas a competéncia dos orgdos e o modo de
realizacao.

12. O processo, cumpre ndo esquecé-lo, é um instru-
mento de realizacdo do Direito substantivo. Conhecer a
importancia dada num sistema juridico ao processo admi-
nistrativo nas suas fases graciosa ou contenciosa é indis-
pensavel, mas ndo necessariamente suficiente para carac-
terizar o Direito Administrativo desse sistema.

Digo que nao é necessariamente suficiente, pois em
certos casos pode sé-lo. Acabamos de ver como nos paises
socialistas o Direito Administrativo poderd ser concebido
como um Direito processual. A supressdo da livre inicia-
tiva, da autonomia da vontade privada, da liberdade con-
tratual e da propriedade particular num regime comunista
autoritario apaga as fronteiras entre o Direito Privado e
0 Direito Publico, admitindo-se apenas a gradacido da
publicidade dos interesses. E, como ficou dito, o Direito
Administrativo compreendera a par das normas organicas
da administracdo do Estado, apenas as regras disciplina-
«doras da realizacdo processual dos interesses juridicamente
protegidos através dos dérgdos administrativos.

Mas nos paises onde se mantenha a distingdo entre
.0s dois grandes ramos da Ordem Juridica, (e désses pas-
'samos a tratar) o processo administrativo é a parte adjec-
fiva de certas matérias que constituem a substancia do
Direito Administrativo.
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Deixamos de lado a questdo da existéncia de processos
do tipo administrativo nos préprios tribunais judiciais,

quando exercam a chamada jurisdi¢io voluntaria ou gra-
ciosa.

Para nés o processo administrativo que interessa é o
que corresponde ao desempenho dos poderes dos 6rgdos
da Administracdo Publica, abrangendo a constituicio e o
funcionamento desses érgdos, as formalidades da sua deli-
beracdo, ex officio ou a requerimento dos particulares, e
a execuc¢do das decisGes tomadas.

O processo administrativo aparece-nos, pois, ligado a
nogdo de “orgdo administrativo” com sua competéncia
definida por lei dentro dos fins ou atribuicdes assinadas
A pessoa colectiva de que faz parte.

As atribuicbes das pessoas colectivas de Direito Pu-
blico e a competéncia dos respectivos orgaos permitem-nos
assim penetrar no ambito do Direito Administrativo ma-
terial. Mas ainda aqui a doutrina tradicional influenciada
pela distin¢do classica entre o soberano e o Fisco, excluia
desse dmbito os actos em que se ndo manifestassem prer-
rogativas da autoridade e que, portanto, as entidades admi-
nistrativas poderiam praticar nos mesmos termos que os
particulares e com efeitos regulados pelo Direito Privado.

Hoje comeca a desenhar-se a tendéncia para chamar
ao Direito Administrativo algumas, sendo todas, as formas
de actuacdo administrativa, desde que nelas se manifestem
particularidades da Administracdo Publica. Essa tendéncia
revelou-se, primeiro, pela entrega aos tribunais adminis-
trativos, através de uma “competéncia por atribuicao”, de
algumas categorias de actos ou relacdes em que rigorosa-
mente ndo se vislumbrava “prerrogativa”  Depois pela
necessidade de incluir no regime da Administracdo novas
categorias de entidades, como as empresas publicas cons-
tituidas sob forma de sociedade comercial, ou as empresas
de economia mixta que guardando as aparéncias priva-
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tistas tém, porém, embuscadas por detras, as conveniéncias
e as razoes do Poder determinadas pelo interesse geral.

Neste caso tendera a ser administrativo tudo o que
respeitar as atribuicGes e competéncia de drgdos qualifi-
cados como pertencentes & Administracdo Ptublica.

No Direito Administrativo assume, em qualquer caso,
a maior importancia o conjunto das normas reguladoras
da organica da Administracdo e das suas atribuicGes. Mas
se a determinacdo do que é a Administracdo Publica, quais
as entidades que a constituem e os o6rgdos através dos
quais actuam, é um capitulo fundamental do Direito Ad-
ministrativo, como base da sua construcdo, ndo poderia
ficar-se por ai.

Quedariamos reduzidos a um Direito de estrutura,
deixando livre o funcionamento dos 6rgios e entregues ao
arbitrio interesses e pessoas. N&ao era diferente o que se
enconirava neste dominio nas monarquias do antigo regi-
me e nem por isso se admitia entdo que houvesse Direito
Administrativo. E indispensavel definir o que compete aos
o6rgaos, considerando estes vinculados & sua competéncia.

O Direito Administrativo ndo se encontra confinado,
tdo pouco, a disciplina interna dos servicos e¢ dos seus
agentes.

Quando, por vézes, alguns inovadores impacientes
proclamam que o Direito Administrativo moderno se
caracteriza pela preocupacdo de adaptar a estrutura admi-
nistrativa e o seu funcionamento as exigéncias sociais ou
a realizacdo de planos, isto, que pode ter um sentido
valido na Ciéncia da Administra¢ido, implicaria em termos
juridicos a concepcdo de um mero Direito disciplinar
quando entendido, como esses autores pretendem, em opo-
sicdo a ideia de Direito limitador da autoridade e garante
das liberdades.

A estrutura hierarquica, com os poderes reconhecidos
a chefia suprema onde a autoridade administrativa se
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alia ao poder politico de modo a fazer convergir esforcos
num sentido comum mediante a obediéncia a ordens vin-
culantes, origina uma disciplina. Mas é uma disciplina
interna, cujas normas, tal como sucede com as normas
organicas, sé indirecta e reflexamente podem aproveitar
aos administrados e proteger os seus interesses.

Ora na medida em que a Administracdo realiza inte-
resses publicos que podem estar em conflito com direitos
de particulares, satisfaz necessidades colectivas individual-
mente sentidas, ou acautela, harmoniza e controla inte-
resses particulares, origina-se um contacto imediato entre
os seus Orgdos e agentes e os administrados, que suscita
relacdes numerosissimas.

Nao resta duvida de que os servigos administrativos
se guiam na sua actividade em grande parte por preceitos
técnicos, das ciéncias ou artes e até pura e simplesmente
da Ciéncia da Administracdo. Mas esses servicos estdo
integrados em entidades juridicas cuja organica e cujas
atribuicGes devem ser reguladas pelo Direito.

Na propria definicdo das atribuicGes das entidades
administrativas e da competéncia dos seus Orgaos reside,
pois, a primeira garantia dos cidaddos, na medida em que
podem exigir dos servigos o cumprimento dos seus deveres
ou contestar a validade dos actos praticados ultra vires.

Em qualquer regime pode a Administracdo Publica
receber poderes, que traduzam privilégio, em relagcdo ao
Direito Comum, para prosseguir interesses publicos eficaz-
mente mas s6 num regime de legalidade, em que esses
poderes sejam conferidos e regulados por lei cuja obriga-
toriedade se imponha a administradores e administrados,
é que se pode falar em Direito Administrativo.

O Direito Administrativo tem assim um caracter ne-
cessariamente relacional, compreendendo ndo sé as normas
reguladoras da estrutura e disciplina interna da Adminis-
tracdo, mas também as da actuacdo dos elementos desta
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como sujeitos de direitos no exercicio dos seus poderes e
no cumprimento dos seus deveres legais para com os admi-
nistrados.

Que estas relacoes com os administrados sejam de
previsdo, de participacdo, de policia, de fomento ou de
prestagdo, pouco importa. Como pouca importancia tem
o vulto assumido em cada época histérica por cada um
desses tipos de relacdo. O facto de nos nossos dias avul-
tarem as relacGes de prestacdo da Administracdo aos par-

ticulares é um problema de frequéncia e ndo qualitativo,
que ndo pode influir na natureza e indole do Direito.

E, alias, nessas relacdes que surge a necessidade de
regular juridicamente o procedimento administrativo. Os
processos internos de funcionamento dos 6rgios tem ca-
racter meramente técnico enquanto nao se projectam na
validade de actos com eficacia em relacdo a estranhos.
Para o processo assumir caracter juridico importa que
afecte pessoas alheias as entidades administrativas, isto é,
que traduza uma relacdo juridica entre sujeitos de direito,
e nao meras relacées inter-organicas.

13. Insisto em que o facto de, nos nossos dias, o
Estado ter deixado de ser a moldura juridica do desenrolar
das livres actividades individuais, para passar a intervir
activamente na satisfacdo das necessidades colectivas regu-
lando a vida econdmica e as relacées do trabalho e tor-
nando-se empresario através dos servicos e das empresas
publicas, pode influir na extensdo do Direito Administra-
tivo, mas nfdo no seu cardcter,

O Estado de Direito correspondeu a um ideal de demo-
cracia liberal que os tempos ultrapassaram. A essa con-
cepcdo opuseram os socialistas e os meros intervencionistas
outras férmulas — Estado Cultural, Estado Etico, Estado
do Bem-Estar, Estado-portador-ideais, ou, como reza a Lei
Fundamental da Republica Federal Alema, Estado Social
de Direito.
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Toddas estas férmulas procuram significar que o Estado
ndo é um simples aparelho ao servi¢o de direitos indivi-
duais formais e por éles condicionado, deixando a livre
concorréncia e a seleccdo natural o papel de motores do
progresso. Pelo contrario: o Estado tem uma missdo
positiva a cumprir ele préprio na realizacdo do interesse
colectivo, para o desempenho da qual lhe é licito sacrificar
interesses particulares e condicionar o exercicio dos direitos
individuais. No desempenho dessa missdo o Estado con-
globa energias e recursos, reunindo os bens e organizando
0s servi¢os necessarios para a levar a cabo, de acordo
com planos executados autoritariamente.

Repare-se, porém, que sempre estdo em causa valores
juridicos. No Estado de Direito concebe-se a Justica como
garantia dos direitos individuais naturais e da liberdade
do seu exercicio em conformidade com as leis teoricamente
tradutoras da vontade geral. No Estado do Bem Estar
a Justica é vista por outro prisma, como distribuicdo equi-
{ativa dos bens da vida, de modo a proporcionar a cada
um a possibilidade de fluir, através da “igualdade de opor-
tunidades”, um quinhdo das riquezas culturais e materiais
acumuladas pelo esforco colectivo.

Num caso temos a Justica formal que assegura a cada
um as faculdades de existéncia e accdo, deixando-o livre
de utilisa-las ou ndo em beneficio préprio. No outro uma
Justica material que promove a distribuicdo dos bens entre
os homens segundo os seus méritos ou necessidades, de
acordo com certo critério de equidade.

Em ambos os casos a traducdo desta Justica ha-de
fazer-se em normas de conduta, em leis. A legalidade pode
ser inspirada num ou noutro sentido politico, mas é sem-
pre legalidade. Porque quanto mais extenso e complexo
é o ambito do Estado mais a sua actividade carece de
regulamenta¢do. E quanto mais dependente o individuo
se torna do Estado, mais imprescindivel é a definicdo da
sua posicdo nele ou em face dos seus orgdos e servicos.
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O Estado do Bem Estar ou Estado Social ndo pode
ser pensado como Poder arbitrario a cuja mercé fiquem
os individuos. E possivel que as férmulas democraticas
ponham de parte os ideais do liberalismo, sobrepondo os
caprichos da vontade geral as razdes do Direito Natural:
mas, desde que exista uma formulacdo de normas gerais,
existe uma limitacdo juridica da actividade concreta dos
orgaos estaduais.

Essa limitacdo continua a existir mesmo nos casos em
que, por delegacdo legislativa ou atribuicdo constitucional,
¢ dado ao governo publicar leis. Uma auto-limitacdo é
sempre limitacdo e toda uma hierarquia de funcionarios
deve acatamento no seu procedimento aos decretos legis-
lativos.

A ideia do Estado de Legalidade, em que a compe-
téncia dos d6rgdos administrativos deriva necessariamente
da lei (entendida como norma geral) e por ela é regulada
e limitada, dependendo os proprios poderes discricionarios
de atribuicdo legal é, pois, compativel com as finalidades
que ao Estado possam definir-se de promocdo da Cultura,
do Bem Estar ou da Justica Social.

E como a construcdo do Direito Administraiivo basta
o alicerce de legalidade, ndo se vé onde o caracter deste
seja afectado pelos rumos diversos que ao Estado se pre-
tenda imprimir.

14. Chegamos assim a conclusdo de que o Direito
Administrativo do Ocidente europeu conhece, de ha cin-
quenta anos a esta parte, uma notavel extensdo do ambito
da sua aplicacio mas ndo mudou, nem tem de mudar
por isso, o seu caracter.

Ele compreende o estudo das normas de organizacéo
e disciplina da Administracdo Publica, que tracam a esfera
propria da sua accdo, atribuem poderes aos seus orgios
e regulam os modos de exercicio da sua actividade. Mas
essencialmente define as linhas de fronteira do poder
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administrativo, ressalvando legitimos interesses particulares
através da previsao de meios de garantia que se impo-
nham & autoridade.

O alastramento nos paises néo socialistas da interven-
cdo administrativa num ntmero crescente de sectores da
vida economica e social reduziu a zona deixada a livre
iniciativa e & livre empresa, restringiu e condicionou
direitos individuais, aumentou a dependéncia em que os
particulares se encontram relativamente ao Estado, mas
nao suprimiu os interesses privados nem os desproveu de
proteccdo juridica.

O papel do jurista ndo pode ser o de bater em retirada
na reivindicacdo dessa proteccdo dos interesses privados
pela observancia da legalidade, sob o pretexto de que a
realidade sociolégica tende para a opressio do individuo
pelo Estado e para o aniquilamento da liberdade indivi-
dual absorvida pela colectividade.

Quanto mais o individuo depende dos servicos publicos
para manter a sua existéncia, mais se destaca o seu inte-
resse em que seja respeitada a legalidade no funciona-
mento desses servicos vitais e na justica da distribuicdo
das suas prestacées. Os paises socialistas reconhecem-no
ao regularem a intervencdo dos administrados no processo
administrativo.

Ninguém nega que os servicos telefonicos sejam uteis
e benéficos e que neles se estabelece um sistema de cola-
boracido entre a entidade que os presta e o publico. Nem
por isso deve permitir-se, num Estado que ressalve o valor
da pessoa humana, que os seus orgdos dirigentes possam
recusar a seu bel-prazer o uso do servico a qualquer cida-
dao, ou proceder a escuta abusiva das suas conversagdes,
ou cortar ligagcdes e retirar aparelhos arbitrariamente.
Pois ¢ na delimitacdo desses poderes e na garantia dos
direitos dos administrados resultantes da regulamentacdo
deles que esta a esséncia do Direito Administrativo.
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O Direito Administrativo so6 existira como Direito
substantivo na medida em que continue a ser concebido
como o ramo da Ordem Juridica em que se regulam as
relacbes entre a Administracdo e os administrados, tra-
cando o ambito proprio da ac¢ido daquela e garantindo a
estes a protec¢cdo da legalidade como expressdao da Justica.
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Tribunal de Contas n#o julga da legalidade dos contrétos;
¢ chamado a cooperar com a administragio na formacio
de ato subjetivamente complexo. 17. O Tribunal de Contas
nio anula o contrato; recusa a dar a sua aquiescéncia
para aperfeicod-lo. 18. O Tribunal de Contas julga as
contas, n@o os responsiveis. Bstes ficam sujeitos & juris-
dicdo criminal. 19. O Tribunal de Contas nfo esti colo-
cado entre os Poderes do Estado, mas sujeito a um dos
Poderes. VI — Da Declarag¢io de Inconstitucionalidade de
Lei ou Ato Pelo Tribunal de Contas. 20. A verificacio da
constitucionalidade dos atos da legislatura e da adminis-
tracdo é prerrogativa do Poder Judicidrio. 21. As criticas
de JACKSON e LINCOLN. 22. Opinifo dos que sustentam que
Tribunal de Contas pode declarar a inconstitucionalidade.
Critica. VII — Da Investidura dos Ministros do Tribunal
de Contas. 28. Dois sistemas adotados pelas Constituicoes
estaduais. 24. Ao Estado, que subordina a nomeacio do
Ministro do Tribunal de Contas & aprovacio da Assem-
bléia Legislativa, é defeso nomear-lhe substituto sem a
aquiescéncia da Casa de Representantes. VIII — Conclu-
sd@o. 25. O Tribunal de Contas é 6rgao auxiliar do Poder
Legislativo. 26. O Tribunal de Contas n#o figura na Cons-
tituicdo, entre os 6rgdos do Poder Judicidrio. 27. A funcio
do Tribunal de Contas.

I

Razie de ser do Tribunal de Contas.

1. Uma das conquistas fundamentais da democracia
¢ a elaboracdo da lei orcamentaria pelos representantes
do povo. O orcamento, como previsdo da receita e fixacho
da despesa para um exercicio financeiro anual, é a um
{empo meio para realizacdo de atividades publicas e de-
fesa do contribuinte contra os abusos de imposicGes tribu-
tarias. Compete ao parlamento vota-lo. Mas a sua missao
nao se exaure ai. Se o orcamento fosse executado sem
qualquer fiscalizacdo pela assembléia que o aprovou, pres-
tar-se-ia facilmente & fraude, mediante estorno de verbas,
malversacdo do dinheiro ptiblico e desvio de recursos além
das raias estabelecidas para as despesas.
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Nada mais natural, pois, que o corpo legislativo, que
votou a lei orcamentaria, lhe verificasse o cumprimento.
Como, no entanto, esta atribuicdo dificilmente poderia ser
exercida pela casa dos representantes, porque lhe absor-
veria uma parte consideravel do tempo que deve ser dedi-
cado & elaboracgdo legislativa, o direito moderno dos povos
civilizados houve por bem confid-la a uma corporacio
distinta, chamada Tribunal de Contas, para que a sua
atividade, exercida de modo permanente, ficasse a salvo
das agitagGes politicas.

Este ndvo organismo, a que se outorgou a competéncia
para fiscalizar a execucdo do orcamento, passou a figurar,
com funcdo autéonoma, no quadro do sistema constitucio-
nal; e, para que fosse independente, nao vergando ao
péso das contingéncias politicas, das injunc¢des do Poder
Executivo ou das influéncias dos grupos econdmicos,
outorgou a lei aos seus membros prerrogativas iguais ou
semelhantes as da magistratura. S¢6 assim, cercado de
garantias e trabalhando em ambiente sereno, é que essa
nova instituicio poderia desempenhar satisfatoriamente a
tarefa que lhe coube nc complexo mecanismo politico e
administrativo do Estado.

1T,

Breve Escor¢o Histérico do Tribunai de Contas no Brasil.

9. A histéria do Tribunal de Contas no Brasil ¢
conhecida. A 26 de junho de 1826, apresentaram ao Se-
nado o Visconde de Barbacena e José Ignacio Borges um
projeto de reorganizacdo das Secretarias de Estado. Nesta
proposta parlamentar aparecia a primeira tentativa de
instituir entre nés o Tribunal de Contas. O sistema preco-
nizado era o do exame a posteriori. O Conde de Baependy
combateu-o vigorosamente, no discurso de 6 de julho, do
qual merece destaque éste passo: “. Se o Tribunal de
revisdo de contas, que se pretende estabelecer, se conver-
tesse em tribunal de fiscalizacdo das despesas publicas
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antes de serem feitas em tédas e quaisquer reparticoes,
poder-se-ia colher déle proveito; mas sendo Unicamente
destinado ao exame das contas e documentos, exame que
se faz no tesouro, para nada servira, salvo para a novi-
dade do sistema e o aumento das despesas com os nele
empregados”.!

Em 1838, o Marqués de Abrantes, Ministro da Fazenda,.
apresentou ao Parlamento proposta, criando um Tribunal
de Contas com funcdo judicante. A idéia ndo vingou?2
No segundo reinado, Manuel Alves Branco elaborou um
notavel projeto de Tribunal de Contas, com a dupla funcio
de julgar anualmente as contas dos responsaveis e mandar
prender os desobedientes e contumazes (art. 8.°, num. 1 e
2); depois de receber parecer favoravel da Comissdo da
Fazenda na Camara dos deputados, adormeceu “désse:
bom sono de que raramente acordavam as idéias tteis,
especialmente as que poderiam criar incémodos a liber--
dade da politicagem eleitoral.” 3

Outros eminentes juristas do Império, como Pimenta
Bueno, José de Alencar, Silveira Martins e Visconde de
Ouro Preto, também propugnaram, mas sem éxito, a cria-
cdo do Tribunal de Contas.*

3. Fundada a Republica, o Govérno Provisério, pelo:
decreto n.° 966 A, de 7 de novembro de 1890, criou o Tri-
bunal de Contas para o exame, revisdo e julgamento dos
atos concernentes & receita e despesas da Republica. Este:

1. MAT0S VASCONCELOS, Direito Administrativo, v. I, p. 431

2. A. CeciLio LopEs, Ensaio sébre o Tribunal de Contas, p. 214.

3. Rur BARBOSA, Comentdrios d Constitui¢io Federal Brasileira,
v. VI, p. 431.

4. PIMENTA BUENO, Direito Publico Brasileiro, n.° 98; VIVEIROS:
DE CASTRO, Ciéncia da Administrag¢do e Direito Administrativo, p. 697
e segs.; A. CEciLio LoOPES, op. c¢it., p. 215 e segs.; MATOS VASCON-
CELOS, op. cit., p. 432; MARI0 MASAGAO, Direito Administrativo, v. I,
p. 112 e segs.; CRETELLA JUNIOR, Direito Administrativo do Brasil,
v. V, p. 75 e segs.; BARBALHO, Constitui¢do Federal Brasileira, 2.2 ed.,
p. 496,
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.documento, cuja lavra e justificativa sdo de Rui Barbosa,
.constitui entre nés o marco inicial dessa instituicdo. O
Tribunal de Contas ndo sé fiscaliza os atos do Poder Exe-
.cutivo susceptiveis de criar despesas ou interessar as
financas da Republica, mas também julga as contas dos
responsaveis por dinheiro publico, dando-lhes quitacéo,
.condenando-os a pagar e, quando o nido cumpram, man-
dando proceder na forma de direito (art. 4.°, § 3.°). Vé-se,
por éste dispositivo, que o Tribunal de Contas tinha funcao
Jurisdicional no julgamento das contas.

Rui Barsosa, entdo Ministro da Fazenda, nomeara
uma comissdo para elaborar o projeto de regulamento do
Decreto n.° 966 A. A Comissao s6 o entregou nos derra-
deiros em que ocupara o Ministério e assim Rui ndo pode
revé-lo. Quando a comissdo se desincumbiu do encargo,
ja estava promulgada a Constituicio de 24 de fevereiro
.de 1891, que consagrou o Tribunal de Contas no artigo 89:
“E instituido um Tribunal de Contas para liquidar as
contas da receita e despesa e verificar a sua legalidade,
antes de serem prestadas ao Congresso”.

Tristao de Alencar Araripe, que sucedeu a Rui Barbosa
no Ministério da Fazenda, “cotejando o Decreto n.® 966 A
.com o artigo 89 da Constituicao, discordara da fiscalizacao
prévia, declarando que o legislador constituinte parecia
ter-se inclinado ao sistema francés (fiscalizacdo a poste-
riori), afastando-se da escola que exige o exame prévio
.da autoriza¢do ministerial, pois ndo se encontra tal exi-
géncia nos térmos da disposicio citada da Constituicao,
mas sim a de serem as contas julgadas antes de pres-
tadas ao Congresso. Tristdio Araripe nao estava com a
razdo”, s

4. Dai por diante passa o névo organismo por dife-
rentes vicissitudes. O projeto foi posto de margem. Ro-
drigues Alves, Ministro da Fazenda, submete ao Presidente

5. MATOS VASCONCELOS, Direito Administrativo, p. 434,
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Floriano Peixoto ndvo projeto de regulamento, que esta-
belece a fiscalizacdo prévia com veto limitado, podendo
0 Govérno mandar executar o ato a que o Tribunal re-
cusasse registro, o que importava no registro sob reserva.t
Mas as dificuldades para a elaboracdo do Regulamento
nio pararam ai. Sezerdelo Correia, Ministro da Fazenda,
atendendo a observacoes do Marechal Floriano Peixoto,
aquiesce no principio do veto absoluto.

A 17 de dezembro de 1892 é publicado o regulamento
1.° 1.166, cujo artigo 30 consagra o veto impeditivo abso-
luto; assim, a decisao do Tribunal de Contas, recusando
registro ao ato, é inapelavel, com forca de sentenca.’

“Desde essa ocasido”, escreve MARI0O MASAGAO, “0 nosso
Tribunal de Contas, além de sua atribuicdo constitucional,
passou a exercer a outra, que indevidamente lhe foi atri-
buida, e que ficou confirmada pela primeira lei organica
que o disciplinou, n.° 392, de 8 de outubro de 1896. Rela-
iivamente a fiscalizacdo orcamentaria, a lei n.° 392 esco-
theu o sistema belga, pois estabelecia exame prévio e
registro sob reserva, A legislacdo ordinaria posterior
introduziu excecdes ao principio do exame prévio, tornan-
do-se o Tribunal de Contas de tipo eclético”. 8

5. Nas constituicdes de 1934 (art. 99) e de 1937 (art.
114), o Tribunal de Contas tem competéncia para julgar
as contas dos responsaveis por dinheiros e bens publicos.
Esta atribuicdo lhe conferia, de certo modo, funcio judi-
ciaria.?®

Quando o Congresso elaborava a Constitui¢do de 1946,
o Prof. Mario Masagdo ofereceu & grande comissdo uma

6. MaToS VASCONCELOS, op. cit., p. 435.

7. MATOS VASCONCELOS, 0p. c¢it., p. 437; MARIO MAasSAGAO, op. cit.,
. 114.

8. MARI0O MASAGAO, op. cit,, v. I, p. 114.

9. Josft CRETELLA JOUNIOR, Direito Administrative do Brasil, v. v,
p. 79; PONTES DE MIRANDA, Comentdrios & Constitui¢do de 1946, 2.2 ed.,
v. II, p. 336 e seg.
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emenda com o intuito de restabelecer a boa doutrina. Ela
est4d exarada nos seguintes térmos: “O Tribunal de Contas
tem por funcdo unica fiscalizar os atos da receita e des-
pesa, inclusive contratos da administracédo, verificando-lhes
a legalidade, sem prejuizo da prestacdo de contas ao Con-
gresso”. 1 Mas a emenda foi considerada prejudicada.

Na Constituicdio de 1946, compete ao Tribunal de
Contas, como preposto do Poder Legislativo (art. 22):
I. acompanhar e fiscalizar, diretamente ou por delegacées
criadas em lei, a execucdo do orcamento; II. julgar as
contas dos responsaveis por dinheiros e outros bens pu-
blicos, e as dos administradores das entidades autarquicas;
III. e, finalmente, julgar da legalidade dos contratos e
das aposentadorias, reformas e pensdes (art. 77).

Em estrita observincia a ésses preceitos constitucio-
nais, a lei n.° 830, de 23 de setembro de 1949, que rege
atualmente o Tribunal de Contas da Unido, declarou no
artigo 1.° que éle é “drgdo auxiliar do Poder Legislativo
na fiscalizacdo da administracdo financeira da Uniao,
especialmente na execuc¢do do orcamento”.

Déste breve perfil histérico se infere que o Tribunal
de Contas da Unido, no sistema vigente, tem os seguinies

carateristicos: a) — é preposto do Poder Legislativo;
b) — acolhe o exame prévio e veto com registro sob
reserva.

III.

Tipos de Tribunal de Contas.

6. Nos varios paises e através dos tempos surgiram
diferentes modos de exercer a fiscalizacdo do orcamento.
A experiéncia universal assinala, contudo, trés tipos funda-
mentais: o francés, o italiano e o belga.l!

10. Didrio da Assembléia Constituinte, n.° 67, p. 1812; MARIO
MASAGAO, Direito Administrativo, v. I, p. 114.

11. MARI0 MASAGAO, Direito Administrative, v. I, p. 108; BAR-
BALHO, ConstituicGo Federal Brasileira, p. 497; JosE CRETELLA JUNIOR,
Direito Administrativo do Brasil, v. V, p. 68 e segs..
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No sistema francés, o exame das contas é feito a pos-
{eriori; no italiano, as despesas estdo sujeitas a exame
prévio; sendo vetada, ndo pode realizar-se; no belga, pro-
cede-se a exame prévio, com veto relativo e registro sob
reserva. 12

7. Cada um déstes sistemas tem seus encomiastas e
criticos. O sistema francés se funda na confianca outor-
gada a administracdo, que realiza as despesas, sujeitando-
as posteriormente ao Tribunal. Se a administracdo ordena
e paga além dos limites do orcamento, responde por ato
ilegal. A funcdo do Tribunal de Contas é, pois, repressiva,
denunciando e punindo o funcionario que exorbitou, que
prevaricou ou que cometeu o delito.

O sistema italiano se funda, ao contrario, numa acao
preventiva. (Considerando, a bem do interésse publico,
que impedir a violacdo do orcamento é melhor do que
castigar quem o descumpre, levanta um obstaculo intrans-
ponivel entre o parlamento que vota a despesa e o agente
que ha de realiza-la. Sé depois do exame prévio é que a
despesa pode ser executada,

O sistema belga guarda maior flexibilidade, porque
concilia as duas tendéncias acima expostas. Mantém o
veto, porém limitado; e se o Poder Executivo quer realizar
a despesa, malgrado o veto, ordena o registro sob reserva,
correndo a responsabilidade do ato ao executor do orca-
mento.

v

Tribunal de Contas nos Estados e Municipios.

8. A Constituicio Federal estatui, no artigo 22, que
a fiscalizacdo financeira, em especial a execucao do orca-
mento, sera exercida nos Estados e Municipios pela forma

12. MARrI0 MaAsAGAo, op. c¢it., p. 109.
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que as constituicées estaduais estabeleceram. Em cumpri-
mento déste preceito, algumas Assembléias Legislativas,
no exercicio do poder constituinte, consagraram o Tribunal
de Contas em regra constitucional (Cf. Bahia, arts. 89 a
92; Ceara, arts. 80 a 85; Goias, arts. 31 a 33; Maranhdo,
arts. 44 a 46 (julgado inconstitucional pelo Supremo Tri-
bunal Federal); Mato Grosso, arts. 24 a 26; Minas Gerais,
arts. 37 a 41; Para, arts. 34 e 35; Parana, arts. 36 a 40;
Piaui, arts. 48 a 51; Rio Grande do Sul, arts. 122 a 125;
Rio de Janeiro, arts. 31 a 35; Sdo Paulo, arts. 69 e 70).

Outras, porém, diferiram ao legislador ordinario a
competéncia para criar o Tribunal de Contas e regular-lhe
as atribuicdes (Constituicio de Alagoas, art. 13; do Ama-
zonas, art. 100; do Espirito Santo, art. 68, § tnico; do Rio
Grande do Norte, art. 35).

E licito transferir do corpo da Constituicio para o
dominio da lei ordindria a instituicdo do Tribunal de
Contas? Eis o problema.

9. No direito brasileiro, a determinacdo do que seja
matéria propriamente constitucional sempre preocupou
juristas e legisladores. Ao elaborarem a primeira consti-
tuicdo brasileira, tiveram os legisladores do Império o
cuidado de limitar o conteido da matéria constitucional.
Assim declararam no artigo 178 da Constituicdo de 25 de
marco de 1824: “E so constitucional o que diz respeito
aos limites e atribuicoes dos poderes politicos e aos direitos
politicos e individuais dos cidaddos; tudo o que ndo ¢
constitucional pode ser alterado, sem as formalidades refe-
ridas pelas legislaturas ordinarias”,

Este principio ndo foi reproduzido nas constituicdes
republicanas por consideragdes peculiares & estrutura poli-
tica do regime federativo, segundo o qual a Unido elabora
a Constituicdo federal e relega aos Estados a competéncia
para elaborar as suas constitui¢des, guardados os prin-
cipios constitucionais da nacdo. Procederam assim as

4
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Constituicoes federais de 1891 (art. 63), de 1934 (art. 7.°)
e de 1946 (art. 18).

10. A Constituicio Federal ndo contém nenhuma
norma, que indique a matéria que deve constar necessa-
riamente das constituicoes estaduais; ao contrario, con-
{eriu aos Estados a liberdade de escolher e selecionar o
que nelas ha de figurar.!? Todavia enumerou alguns
principios constitucionais, cuja observancia é obrigatoria
em tddas as unidades da Federacdo. Um déles é o da
prestacdo de contas pela administracdo (Const. Fed. art.
7.° VII, “f”). A fiscalizacdo financeira é exercida nos
Estados e Municipios pela forma que lhes estabelecer a
Constituicdo estadual. O Estado ndo pode eximir désse
dever a administracdo; e se descumpre o imperalivo cons-
titucional, fica sujeito a intervencao federal.

A Constituicdo Federal é, por larga tradicdo, um mo-
délo a que se compdem as constituicbes estaduais. Mas,
no que respeita a fiscaliza¢do das financas publicas, tém
os Estados a liberdade de criar o 6rgao que ha de exercé-
la. A Constituicio Federal poderia ter disposto diferente-
mente, nomeando desde logo a corporacdo e fixando-lhe
as atribuicées. Mas, querendo ser fiel ao sistema federa-
tivo, que corresponde a tradicdo republicana, julgou téc-
nica e juridicamente mais acertado reservar aos Estados
tal competéncia, respeitando-lhes assim a autonomia.

11. A circunstidncia de a Constituicdo estadual haver
omitido o Tribunal de Contas nao obsta a que a Assem-
bléia Legislativa o institua por lei ordinaria. Esta compe-
{éncia inclui-se entre os chamados poderes implicitos dos
Estados, quer no exercicio da funcdo constituinte, quer no
exercicio da funcéo legislativa ordinaria. A matéria rigo-
rosamente constitucional é a que diz respeito aos poderes
do Estado, ndo aos seus orgios auxiliares. A Constituicdo

13. Victor NUNES LEAL, Problemas de Direito Piblico, p. 356
e seg..
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Federal nado erigiu o Tribunal de Contas como um dos
poderes auténomos, a maneira do Judiciario, sendo como
preposto do Congresso Nacional. O 6rgdo da soberania
nacional é o Poder Legislativo, a que o Tribunal de Contas
serve como auxiliar na fiscaliacdo financeira. Logo, nao
¢ estritamente necessario que os Estados dém ao Tribunal
de Contas uma posicdo de relévo maior do que esta corpo-
racao tem na Unido Federal.

O que importa verdadeira e precipuamente ao Estado
nao é exarar, em sua constituicdo, uma norma que pre-
nuncie a instituicdo do Tribunal de Contas, mas sim criar
efetivamente o oOrgdo, a que competira a fiscalizacdo
financeira, em especial a execucdo do orcamento. E se o
Estado ainda nao dispde do aparelhamento para cumprir
ésse dever, forca é crida-lo por lei ordinaria, porque se
entende que esta faculdade estd insita entre os poderes
implicitos que possuem as assembléias legislativas.

v

Posicio do Tribunal de Contas no sistema constitucional.

12. Qual é a posicdo do Tribunal de Contas no siste-
ma conslitucional? ¥ 6rgao jurisdicional? Qual a eficacia
de suas decisdes? E um preposto do Poder Legislativo?
Podem ser reformadas pelas assembléias parlamentares
suas decisdes? FEste é talvez o téma mais grave suscitado
pela doutrina. *

A controvérsia é antiga. JoAo MENDEs JUNIOR inclui o
Tribunal de Contas entre os tribunais federais.!® Para
ALFREDO VALLADAO, o Tribunal de Contas tem jurisdicdo
propria e privativa sébre as pessoas e materiais sujeitas
a4 sua competéncia, de modo que a nenhum outro tribunal

14. JosgE CRETELLA JUNIOR, op. cit.,, v. V, p. 83.
15. JoAo MENDES JUNIOR, Direito Judicidrio Brasileiro, 2.2 ed.,
p. 94.
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¢ dado rever-lhe as decisdes.'® Para PEpro LEssA, as sen-
tencas do Tribunal de Contas sé tém valor juridico de
informacées, pOsto que muito preciosas.” JoSE CRETELLA
JUNIOR sustenta que o fulcro da questido reside no entendi-
mento do verbo julgar. Julgar as contas é examinéa-las,
conferir-lhes a exatidao, ver se estdo certas ou erradas,
traduzindo o resultado num parecer de alta valia, mas que
nada tem de sentenca judiciaria. O Tribunal julga as
contas, ndo o responsavel. A decisdo que profere é sobre
a regularidade do exator ou pagador, ou sdbre a impu-
tacio dessa responsabilidade; estatui sébre a existéncia
material do delito, fornecendo a justica, que vai julgar o
responsavel, essa base de acusacdo.!8

13. Acabamos de recordar algumas opinides antigas
e modernas sObre a posicio do Tribunal de Contas no
sistema constitucional brasileiro. Mas a controvérsia dou-
{frinaria nao é tao simples, que possa limitar-se & aceitacdo
de umas ou outras. J. PEREIRA LIrA, procurando ordena-las
segundo o grau de maior ou menor afinidade entre elas,
entrevé quatro opinides distintas.'® Pensamos, no entanto,
(que as quatro opinides podem reduzir-se a duas funda-
mentais. A primeira & daquéles autores que sustentam
que o Tribunal de Contas tem dupla funcdo: a) — de
auxiliar do Poder Legislativo para a administracdo finan-
ceira e execucdo do orcamento (Const. Fed. art. 22); b) —
de d6rgio julgador das matérias definidas no artigo 79, II
e III da Constituicdo Federal, em cuja apreciacdo opera

16. ALFREDO VALLADAO, A Execu¢do das Sentencas do Tribunal
de Contas, em “O Direito”, v. 113, p. 604; partilham a opinido de
que o Tribunal de Contas é uma Corte de Justica: Nemo Pinheiro,
Rev. Inst. Hist. 1936, p. 671; Manuel Pedro Vilaboim, Rev. Fac. Dir.
Sdo Paulo, v. 1, 1893, p. 84.

17 PEDRO LESSA, Do Poder Judicidrio, p. 149.

18. JosE CRETELLA JONIOR, Direito Administrativo do Brasil, v. V,
p. 84 e seg.

19. Oficio ao Procurador Geral da Reptblica, em Revista de
Direito Administrativo, v. 42, p. 290 e segs..
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como Tribunal de Justica, tendo os seus pronunciamentos
forca de sentenca judicial. 20

A segunda opinido é dos que sustentam que o julga-
mento da legalidade dos contratos, bem como das contas
dos responsaveis por dinheiros e outros bens publicos, tem
carater administrativo, podendo a ilegalidade ou inconsti-
tucionalidade da decisdo do Tribunal de Contas ser sub-
metida a apreciacdo do Poder Judiciario. 2!

14. Os autores, que adotam a primeira opinido, par-
tem da idéia de que o Tribunal de Contas, tendo a funcgéao
de julgar, exerce por isso mesmo atividade jurisdicional,
que é propria e especifica dos Tribunais. Mas esta teoria
nao se compadece com o sistema juridico vigente. Na
verdade, a atribuicdo de julgar nio é sempre e necessaria-
mente atividade jurisdicional. Alguns o6rgidos administra-
tivos e legislativos também julgam, sem ter fun¢do juris-
dicional, que na discriminagdo das competéncias cabe ao
Poder Judiciario. Haja vista a competéncia que a Consti-
tuicdo Federal atribui ao Senado Federal para julgar, por
crimes de responsabilidade, o Presidente da Reptblica, os
Ministros de Estado, os Ministros do Supremo Tribunal
Federal e o Procurador Geral da Reptiblica (art. 62, I e II).

O caracteristico da funcio jurisdicional esta em ser
uma atividade de substituicdo. Este é precisamente o ponto
em que a jurisdicdo se distingue da administracdo. “Ad-
ministrar”, escreve CHIOVENDA, “é uma atividade por si
mesma, imposta direta e imediatamente pela lei a dérgios
publicos. Como o proprietario age por conta prépria nos
limites de seu direito de propriedade, assim a adminis-

20. THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI, O Tribunal de Contas e
sua Competéncia Constitucional, em “Revista de Direito Administra-
tivo”, v. 8, p. 15; J. PEREIRA LIRA, oficio, em “Revista de Direito
Administrativo”, v. 42, p. 294.

21. PONTES DE MIRANDA, Comentdrios & Constituigdo de 1946, 2.2
ed.,, v. II, p. 364.
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tracdo publica, nos limites de seu poder, age por conta
préopria, ndo em lugar de outrem. Quando ela satisfaz,
reconhece, reintegra ou repara direitos alheios, nao faz
coisa diferente do que faz o devedor pagando ao credor,
ou o possuidor restituindo a coisa ao proprietario. Em
cutros térmos, o juiz age atuando a lei; a administracio
age em conformidade com a lei; o juiz considera a lei em
si mesma; o administrador considera-a como norma de
sua propria conduta” 22 Assim, pois, a administracao
exerce atividade primaria e originaria; a jurisdicdo &,
diversamente, atividade secundaria ou coordenada.

15. A Constituicdo Federal, ao estatuir que o Tribunal
de Contas opera como orgdo auxiliar do Poder Legislativo
(art. 22), ndo estabeleceu distincées quanto as suas ativi-
dades, para considerar umas meramente administrativas
e outras jurisdicionais; subordina-o, ao contrario, como
um todo organico ao Poder Legislativo, do qual é preposto.
S6 assim é que se pode entender o artigo 22 da Consti-
tuicio Federal, cuja redacdo é de clareza meridiana. Se
o legislador constituinte de 1946 quisesse conferir ao Tri-
bunal de Contas a funcido de Tribunal Judiciario, té-lo-ia
incluido entre os 6rgaos do Poder Judiciario. Mas néo
lhe tendo dado esta posi¢cdo, claramente lhe excluiu a
funcdo jurisdicional, que ficou reservada ao Poder Judi-
ciario.

Se o Tribunal de Contas fosse auténtico Tribunal de
Justica, claro é que de suas decisGes caberia recurso extra-
ordinario para o Supremo Tribunal Federal, nos casos
previstos no artigo 101, III da Constituicdo. Esta é a con-
clusao logica e coerente, que se extrai da doutrina susten-
tada pelos autores, que perfilham a primeira opinido. Ora,
ninguém ousa propugnar tal tese, pois ela ofende a discri-
minacdo constitucional das competéncias entre os poderes
que emanam da soberania nacional. A recusa de registro

22. CHIOVENDA, Institui¢oes de Direito Processual Civil, trad.
bras. de GUIMARAES MENEGALE, v. II, p. 22 e seg.
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de contrato nio pode ser apreciada pelo Poder Judiciario,
porque, nos expressos térmos do artigo 77, § 3.° da Cons-
tituicdo e artigo 35 da Lei Federal n.° 830, da decisio do
Tribunal de Contas cabe recurso para o Congresso Na-
cional. A decisdo déste é, quanto a esta matéria, de
ultima instancia e no sistema constitucional de separagio
de poderes, é defeso ao Judiciario interferir no campo da
competéncia, que a Constituicio reservou ao Congresso
Nacional. Dai a razio por que o Supremo Tribunal Fe-
deral, nos casos que lhe foram submetidos, teve sempre
o cuidado de excluir a sua competéncia, no julgamento
das matérias do artigo 77 da Constituicdo Federal, porque
ela pertence ao Congresso. 2}

16. Pelas razoes que acabam de ser expostas, bem
se vé que a segunda opinido s6 pode ser aceita com algu-
mas retificacdes. Ela reconhece o carater eminentemente
administrativo dos pronunciamentos do Tribunal de Contas,
mas autoriza, em todos os casos, o recurso ao Poder Judi-
ciario. Ora, é indispensavel distinguir as matérias cons-
tantes dos numeros II e III do artigo 77 da Constituicio
Federal.

Quando o Tribunal de Contas julga da legalidade dos
contratos, bem como das aposentadorias, reformas e pen-
soes, profere uma decisdo administrativa, nao jurisdicional.
E o que ensina, com tdoda propriedade, SEABRA FAGUNDES:
*“A Constituicio delega também ao Tribunal de Contas
dizer da legalidade de contratos, aposentadorias, reformas
e pensdes. Mas, embora a expressao do texto constitu-
cional seja a mesma empregada a propdsito das contas
dos responsaveis por dinheiros e bens do patrimdnio da
Unido ou de autarquias (julgar), o Tribunal nio exerce

23. Cf. ac. Sup. Trib. Fed., mand. de seg. n° 4.791, em
16-X-1957, Rel. Min. Luis Gallotti, em Revista de Direito Administra-
tivo, v. 52, p. 329; ac. Sup. Trib. Fed., 25-111-1963, mand. seg. n.°
10.157, Rel. Min. Luis Gallotti, em Rewista de Direito Administrativo,
v. 74, p. 249.
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funcdo judicante quando se manifesta em tais casos. A
atribuicdo que entdo desempenha é materialmente admi-
nistrativa. Apreciando aquéles atos, o que faz a corte de
contas é cooperar na sua ultimagdo. O seu pronuncia-
mento tem o carater de manifestacdo da vontade, por parte
da Administracdo, indispensavel a integracdo do ato. Se
favoravel (ordenamento do registro), o afo (e aqui a pa-
lavra é empregada em sentido genérico) se tem como
perfeito (“so se reputardo perfeitos” — art. 77, § 1.°) e,
portanto, exequivel. Se contrario, o ato se considera ne-
nhum. Tendo por si a manifestacdo da vontade do agente
criador, ter-lhe-a faltado, no entanto, a do érgdo de con-
trole indispensavel a aperfeicoa-lo. Como ato complexo,
nio chega, portanto, a ultimar-se, a ter vida juridica”.?¢

Diz-se ato complexo aquéle, cuja formacdo depende
do concurso de duas ou mais vontades 25,

O Tribunal de Contas nao julga da legalidade dos
contratos, das aposentadorias, reformas e pensées, como
se fosse um Orgdo, hierarquicamente superior 4 adminis-
tracdo; ao contrario, é chamado a compdr, com a sua
manifestacdo de vontade, a unidade do ato, que depende,
para a sua validade e perfei¢do, do concurso de dois agen-
tes. Dai o dizer o § 1.° do artigo 77 da Constituicdo Fe-
deral que “os contratos que, por qualquer modo, interes-
sarem A receita ou a despesa sg se reputardo perfeilos
depois de registrados pelo Tribunal de Contas. A recusa
do registro suspendera a execucdo do contrato até que se
pronuncie o Congresso Nacional”.

A instdncia superior é, pois, o Congresso Nacional.

17. Estatui também a Constituicdo Federal, no artigo
77, § 2° que “serd sujeito a registro no Tribunal de
Contas, prévio ou posterior, conforme a lei o estabelecer,

24. SEABRA FAGUNDES, O Contréle dos Atos Administrativos pelo
Poder Judicidrio, 3.2 ed., p. 158.

25. ZANOBINI, Corso di Diritto Amministrativo, v. I, p. 195;
D’ALESsIO0, Diritto Amministrativo, v. II, p. 159.
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qualquer ato da administracdo publica, de que resulte
obrigacdo de pagamento pelo Tesouro Nacional ou por
conta déste”. A recusa de registro por falta de saldo ou
por imputacdo a crédito impréprio terd carater proibitivo.
Quando, porém, a recusa tiver outro fundamento, “a des-
pesa podera efetuar-se apdés despacho do Presidente da
Reptblica, registro sob reserva do Tribunal de Contas e
recurso ex-officio para o Congresso Nacional”. (Comnst.
Fed. art. 77, § 3.%).

Como o registro é indispensavel a perfeicio do ato, o
Tribunal de Contas fa-lo-a sob reserva, quando o Presi-
dente da Reptblica mandar efetuar a despesa; caso em
que tem lugar recurso de oficio ao Congresso Nacional.
O pronunciamento do Tribunal de Contas, ao recusar o
registro, ndo ¢ uma senten¢a sendo um concurso de von-
tade, necessaria para que o ato se repute perfeito. ILogo,
o Tribunal de Contas ndo julga, coopera. N&o anula o
contrato, recusa-se a dar a sua aquiescéncia para aperfei-
¢oa-lo. O prof. Rur CIRNE Lima da exatamente esta inte-
ligéncia: “De natureza também administrativa é a atri-
buicdo, conferida ao Tribunal de Contas, de julgar da
legalidade dos contratos celebrados pela Unido. Inteli-
géncia diversa do texto constitucional conduziria a admi-
tir-se a transformacdo do Tribunal de Contas em um juizo
de anulacdo, privativo para os contratos do Estado” 2.

18. Finalmente, compete ao Tribunal de Contas julgar
as contas dos responsaveis por dinheiros e outros bens
publicos e as dos administradores das entidades autar-
quicas (Const. Fed. art. 77, II). Este julgamento é, de sua
natureza, administrativo e tem o valor de apreciacdo
contdbil. O Tribunal de Contas julga as contas, nao os
responsaveis, que ficam sujeitos 4 jurisdi¢do criminal.

Alguns autores pensam diferentemente, sustentando
que o julgamento do Tribunal de Contas, embora limitado

26. Rul CIRNE LiMma, Principios de Direito Administrativo, 1939,
p. 202.
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ao aspecto contabil, é “conclusivo”, de modo que os érgaos
do Poder Judiciario carecem de jurisdi¢io para reexami-
na-lo 7.

Em que pese a autoridade déstes ilustres mestres,
lamentamos ter de dissentir de sua interpretacdo. O pro-
nunciamento do Tribunal de (Contas é “conclusivo” na
esfera administrativa e constitui a base da acusacgio cri-
minal. Mas nfo obriga o Poder Judicidrio como se fosse
uma sentenca emanada de um dos seus juizes. Isso ocor-
reria, se a competéncia do Tribunal de Contas, nesta
matéria, fosse privativa, com exclusdo de outro qualquer
o6rgao do Estado. Mas nido € o que acontece. Se nao,
vejamos.

No Anteprojeto da Constituicdo apresentado ao Con-
gresso Constituinte, se declarava que ao Tribunal de
Contas competia julgar privativamente as contas dos res-
ponsaveis 28, O vocabulo privativamente, embora tenha
permanecido no projeto revisto, fora suprimido do texto
definitivo votado pelo Congresso?’. ILogo, a competéncia
do Tribunal de Contas ndo é privativa sendo preliminar,
formulando um juizo administrativo, que serve de base
para a acusacdo criminal.

19. Nem poderia ser de outro modo. Se a decisao
do Tribunal de Contas, ao declarar o alcance do respon-
savel, fosse definitiva e insusceptivel de reexame pelo
Poder Judiciario, entdo aquéle 6rgdo teria maior impor-
tancia que o da jurisdicdo criminal; porque éste esta
sujeito a dois graus e eventualmente a recurso extraor-
dinario para o Supremo Tribunal Federal (Const. Fed.

27. SEABRA FAGUNDES, O Contréle dos Atos Administrativos pelo
Poder Judicidrio, p. 158 e 161; PONTES DE MIRANDA, Comentdrios
Constituic@o de 1946, v, II, p. 95.

28. JosE DUARTE, A Constitui¢do de 1946, v. II, p. 185.

29. VicToR NUNES LEeAL, Valor das Decisdes do Tribunal de
Contas, em “Revista de Direito Administrativo”, v. 12, p. 419.
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art. 101, III), enquanto o Tribunal de Contas, num grau
unico, julga privativa e definitivamente.

Esta competéncia, ndo a deu ao Tribunal de Contas
a Constituicdo Federal. Ao contrario, o que prescreveu,
no capitulo das garantias, foi que “a lei ndo podera excluir
da apreciacio do Poder Judiciario qualquer lesdo de
direito individual”. (Art. 14, § 4.°). Logo, s6 o Poder
Judiciario é que condena ou absolve, vincula ou desata,
impoe ou liberta.

’

Nao se diga que o Tribunal de Contas é um orgio
sui generis, colocado entre os Poderes da nacdo para
fiscalizar a administracdo e julgar determinadas matérias
constitucionais %. Este conceito, sObre ser vago, impreciso
e indeterminado, atribui ao Tribunal de Contas uma po-
sicAo que ndo tem no sistema constitucional. Ele nao
estd colocado entre Poderes, mas sujeito a um dos Po-
deres. Situa-lo entre Poderes é conferir-lhe a mesma dig-
nidade que éstes possuem. Ora, nao ha na Constituicao
nenhum preceito que atribua ao Tribunal de Contas tal
posicdo. Logo, a doutrina que lhe da o carater de drgao

’

sui generis ¢ ambigua e artificial.

O Supremo Tribunal Federal bem compreendeu a
anomalia desta constru¢do doutrinaria e, no julgamento
do mandado de seguranca n.° 7.280, estabeleceu o enten-
dimento legitimo da lei. S&o palavras textuais do Relator:
“Responsavel por dinheiro publico. O assunto é evidente
que ndo pode ser tratado através do processo expedito
do mandado de seguranca. S¢ pelos meios normais regu-
lares é que poderd o impetrante demonstrar o contrdrio,
ou invalidar a apuracdo feita pelo Tribunal de Contas da

Unido” 3.

30. J. PEREIRA LIRA, oficio, em Revista de Direito Admanistrativo,
v. 42, p. 296.

381. Ac. Sup. Trib. Fed., em 20-VI-1950, mand. de seg. n.° 7.280,
Rel. Min. Henrique D’Avilla, em “Revista de Direito Administrativo”,
v. 70, p. 157.
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VI.

Da Declaracio de Inconstitucionalidade de Lei ou Ato Pelo
Tribunal de Contas.

20. O emprégo do verbo julgar, no artigo 77, II e
IIT da Constituicio Federal, ndo confere ao Tribunal de
Contas funcio judiciaria., O Tribunal de Contas, quando
aprecia a legalidade de contrato, aposentadoria, reforma
ou pensdo, pratica um ato verdadeiramente administra-
tivo, de colaboracdo com o Poder Executivo. Escreveu
PonTEs DE MIRANDA que “a atribuicdo do julgamento da
legalidade dos contratos e das aposentadorias, reformas
e pensdes ¢ somente para eficacia administrativa” 32,

A simples circunstincia de néo ser um orgao judiciario
ja basta, de per si, para afastar a possibilidade de o
Tribunal de Contas decretar a inconstitucionalidade de lei
ou de ato do poder publico. A verificacdo da constitucio-
nalidade dos atos da legislatura e da administracdo é uma
prerrogativa do Poder Judiciario. Esta idéia, criacdo ori-
ginal do direito norte-americano, néo resultou da inter-
pretacdo de uma regra juridica, inserida na Constituicdo
dos Estados Unidos. Foi uma magnifica construcio da
jurisprudéncia, cujo marco inicial tem sua origem na
decisdo do famoso caso Marbury v. Madison, relatado pelo
juiz Marshall 33,

O fundamento desta doutrina assenta no direito, que
o povo possui originariamente, de estabelecer para o seu
futuro govérno, principios fundamentais, reunidos e com-
pendiados numa Constituicdo escrita. Este é o pacto, que
estrutura a organizacdo do Estado, define os poderes poli-
ticos e confere as atribui¢bes administrativas, legislativas
e judiciarias. Sendo a Constituicdo a maior das leis, todas
as demais lhe estdo subpostas; se com ela se conformam,

32. PONTES DE MIRANDA, Comentdrio a Constituicdo de 1946, v. II,
p. 364.

33, JOHN MARSHALL, The Writtings upon the Federal Constitu-
tion, Washington, 1890, p. 25 e segs.
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tém validade:; se lhe forem avessas, sio nulas e insubsis-
tentes. Nenhum ato legislativo, contrario & Constituicao,
pode ser, portanto, eficaz. Nega-lo equivaleria a afirmar
que o mandatario é superior ao mandante, que o criado
estd acima do senhor, que os representantes do povo se
sobrepéem ao proprio povo e que os homens que agem
em virtude de determinados poderes fazem nio sé o que
seus poderes ndo autorizam, sendo também o que proi-
bem. Cabe aos tribunais, por sua funcdo proépria e
peculiar, interpretar as leis, ao aplica-las ao caso concreto.
Ocorrendo discrepancia inconciliavel entre a lei e a Cons-
tituicdo, esta deve ser preferida aquela, do mesmo modo
que a intencdo do povo a de seus representantes 3+

21. Apesar do seu rigor ldgico, ndo escapou esta
doutrina as severas criticas de JACKsON E LINcOLN. O pri-
meiro disse que a opinido dos juizes ndo tem maior auto-
ridade s6bre o Congresso do que éste possui sdbre aquéles;
¢, neste particular, o Presidente é independente de ambos.
O segundo afirmou que, se a politica do Govérno, em
questdes vitais que interessam a todo povo, houver de
submeter-se as decisGes irrevogaveis da Corte Suprema, o
povo deixaria de ser o seu proprio senhor, abdicando, em
favor daquele alto tribunal, do exercicio do govérno 35,

O escopo dos dois notaveis estadistas foi que, em
nome da independéncia e separacao dos poderes, o Judi-
ciario ndo desempenhasse qualquer primado em relacdo
aos demais, nem embaracasse a politica que o Govérno
exercia em nome do povo. O risco, por que passa a dou-
trina do contrdle da constitucionalidade dos atos da legis-
latura e da administracdo, explica-se pela falta de uma
regra, que atribua ao Poder Judiciario, formal e catego-
ricamente, a competéncia para conhecer dessa matéria. As
constituicbes modernas, inspiradas no principio norte-

34. Federalist, n.® 78.
35. Lucio BITTENCOURT, O Contrile Jurisdicional da Constitucio-
nalidade das Leis, p. 15 e seg..
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americano, acabaram por consagra-lo em regra explicita,
chegando-se, no Brasil, a perfeicdo de exigir o voto con-
corde da maioria absoluta dos membros do Tribunal
(Const. Fed. art. 200). Tal conquista pertence, pois, unica
e exclusivamente ao Poder Judiciario.

“0 poder de decretar a inconstitucionalidade das leis,
no Brasil”, escrevemos alhures, “compete privativamente
ao Judiciario. N&o o pode exercer o legislativo, porque
lThe é vedado ser juiz em causa propria3; alids, a sua
funcdo consiste em elaborar ou revogar leis, ndo em apre-
ciar a sua validade. Tambhém nio o pode exercer o exe-
cutivo, porque o tornaria superior ao Congresso” ¥ .

22. Alguns autores sustentaram, porém, que o poder
de declarar inconstitucionais os atos da legislatura e da
administracdo ndo é privativo do Judiciario; o Tribunal
de Contas tem tal competéncia 3.

Embora estas opinides sejam a muitos titulos respei-
taveis, verdade ¢é que elas se divorciam da realidade
nacional, atribuindo ao Tribunal de Contas uma natureza
juridica que nao tem. O Tribunal de Contas, ja o deixa-
mos provado nas paginas antecedentes, ndo é drgdo judi-
cidrio, nem desempenha funcdo jurisdicional. E uma
corporacao administrativa, sujeita ao Poder Legislativo,
que colabora com o Poder Executivo na formacio e aper-
feicoamento de atos de indole diversa. Verificando que
¢é ilegal a execucdo do orcamento, emite parecer desfavo-
ravel; julgando as contas dos responsaveis por dinheiros

36. HuGHES, The Supreme Court, p. 86.

37. ALFREDO BUZzAID, Da Ac¢do Direta de Declaracdo de Inconsti-
tucionalidade, p. 41.

38. Josg LuUIS DE ANHAIA MELLO, Da Competéncia do Tribunal
de Contas para Negar Aplicagio as Leis Inconstitucionais, p. 17;
PONTES DE MIRANDA, Comentdrios ¢ Constitui¢@o de 1946, v. V. p. 338;
THEMISTOCLES DE BRANDAO CAVALCANTI, Pareceres da Consultoria Geral
da Republica, 1945/1946, Rio, p. 61, 73, 277, 369 e 429; IVAN LiINs,
Podem e Devem os Tribunais de Contas apreciar a constitucionalidade
das Leis, em “Rewista de Direito”, v. 8, p. 128 e segs.
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publicos, da-lhes quitacdo ou proclama a existéncia de
alcance; e, finalmente, apreciando a legalidade dos con-
tratos, aposentadorias, reformas e pensdes, nega a sua
aquiescéncia. Todos éstes atos sdo caracteristicamente
administrativos.

Logo, ndo tem competéncia para decretar a inconsti-
tucionalidade dos atos da legislatura e da administracéo.
Esta ja foi a licdo de THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI 39,

VIL

Da Investidura dos Ministros do Tribunal de Contas

23. O problema da competéncia para decretar a
inconstitucionalidade mais se agrava, se o considerarmos
4 luz da investidura dos ministros.

Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido sao
nomeados pelo Presidente da Reptiblica, depois de apro-
vada a escolha pelo Senado Federal e terdo os mesmos
direitos, garantias, prerrogativas e vencimentos dos juizes
do Tribunal Federal de Recursos (Const. Fed. art. 76, §
1.°). Como, entretanto, a Constituicio Federal atribuiu
aos Estados e Municipios a competéncia de organizarem
a fiscalizacdo das financas publicas pela forma due esta-
belecerem na Constituicio, surgiram, quanto & investidura
dos Ministros, dois sistemas: a) um que requer a apro-
vacdo prévia pela Assembléia Legislativa (Const. da Bahia,
art. 89; da Guanabara, art. 20; de Minas Gerais, art. 37.
§ 1.°; de Piaui, art. 49; do Rio de Janeiro, art. 32; de Sao
Paulo, art. 69, § 1.°); outro, ao contrario, que nao impde
essa exigéncia para o aperfeicoamento da nomeacdo (Cons-
tituicio do Maranhdo, art. 44; do Parana, art. 36).

39. THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI, Revista de Direito Admi-
nistrativo, v. 3, p. 21.

40. Cf. Sessdo Plendria, mand. de seg. n.° 65.016, Rel. Des. Moura
Bittencourt, em 17-11-1954, Revista de Dire1'§o Administrativo, v, 38,
p. 302.
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As Assembléias Legislativas podiam livremente esco-
lher entre um ou outro sistema, porque qualquer déles €
legitimo 4.

24. Mas, feita a opc¢do, as conseqiiéncias de um ou
outro regime sdo assas distintas. Se a Constituicio ou a
lei ordinaria prevé a exigéncia da aprovacdo pela Assem-
bléia Legislativa, isto significa que o ato de nomeacdo é
subjetivamente complexo, ndo se aperfeicoando sendo com
o assentimento do Poder Legislativo. Sob tal sistema n&o
se pode cogitar de outra forma de investidura e muito
menos de mitigar-lhe o rigor, dispensando, quanto aos
substitutos, a condi¢do exigida para a posse dos titulares.
O que a lei impds a éstes, estende-se necessariamente
aqueles.

Qualquer outra interpretacdo conduz a resultados abso-
lutamente inaceitaveis. Basta atentar para o fato de que
0s cargos de ministros, que entram em gbézo de férias ou
licencas, seriam ocupados por substitutos, nomeados livre-
mente pelo Poder Executivo, sem a cooperacdo do Poder
Legislativo. Assim, o exercicio da funcdo fiscalizadora néo
ofereceria condicdes de seguranca e imparcialidade, pois
o Poder Executivo nomearia, para lhe apreciar os atos,
juizes que melhor conviessem as suas intencées. Tal sis-
tema faria frustrar a miss@o do Tribunal de Contas na
sua finalidade e nos seus objetivos.

VIIL

Conclusio.

25. Instituido para fiscalizar a execucdo do orca-
mento, julgar as contas dos responsaveis por dinheiros e
outros bens publicos e apreciar a legalidade dos contratos,
aposentadorias, reformas e pensdes, o Tribunal de Contas
tem a funcdo que lhe atribuiu a Constituicdo Federal no

41, Cf. ac. do Supremo Tribunal Federal, em Revista de Direito
Administrativo, v. 45, p. 166 e segs..
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artigo 77. Na Lei Magna figura no capitulo II (Do Poder
Legislativo) e seccio VI (do orcamento). O legislador,
que tdo cuidadoso foi ao dispor, em ordem sistematica,
as matérias da Constituicdo, se o incluiu no capitulo do
Poder Legislativo — é porque o considerou seu preposto
no exercicio da faculdade que originaria e tradicionalmente
lhe competia por direito préprio. Se esta posicdo, no
conjunto das normas constitucionais, nio bastasse para
individua-lo como drgido auxiliar do Poder Legislativo,
vem ainda em abdno desta verdade elementar o disposto
no artigo 22 da Constituicdo Federal, que reza: “A admi-
nistracdo financeira, especialmente a execucdo do orga-
mento, sera fiscalizada na Unido pelo Congresso Nacional,
com o auxilio do Tribunal de Contas. .”

Em estrita correspondéncia com éste preceito consti-
tucional foi elaborada a Lei n.° 830, de 23 de setembro
de 1949, que reorganizou o Tribunal de Contas da Unido.
E declara o artigo 1.° déste diploma legal: “O Tribunal
de Contas, drgdo auxiliar do Poder Legislativo na fiscali-
za¢do da administracdo financeira da Unido, especialmente
na execucdo do orcamento...”

O Tribunal de Contas nio é, pois, drgdo autonomo e
sim drgdo auxiliar do Poder Legislativo, de que faz parte
integrante.

26. O Poder Judiciario é exercido, nos expressos
térmos do artigo 94 da Constituicdo Federal, pelo Supremo
‘Tribunal Federal, Tribunal Federal de Recursos e Juizes
Federais, Tribunais e Juizes militares, Tribunais e Juizes
eleitorais e Tribunais e juizes do Trabalho (conforme
redacdo dada pelo art. 6.° do Ato Institucional n.° 2, de
27 de outubro de 1965). De outros o6rgdos do Poder
Judiciario nao cogita a Constituicio. O Tribunal de Contas
nao foi, portanto, enumerado entre os o6rgios do Poder
Judiciario. Por que entdo figura, em varios dispositivos,
com o nome de Tribunal? A denominacio é insuficiente,
de per si, para caracterizad-lo como tribunal judicidrio.

5



— 62 —

Tribunal o é, mas de indole especial. Tribunal admi-
nistrativo. Tribunal com funcées limitadas a liquidacdo
das despesas, verificacdo da legalidade dos contratos e
julgamento das contas dos responsaveis por dinheiros ou
bens publicos. Basta esta observacdo para se ver que nem
a Constituicao, nem outra qualquer lei ordinaria lhe con-
feriu maiores poderes.

27 O Tribunal de Contas tem, na forma do artigo
77, 11 e III da Constituicao Federal, o poder de julgar.
Julga, como drgido administrativo, as contas dos respon-
saveis por dinheiros e outros bens ptblicos e as dos admi-
nistradores das entidades autdrquicas; aprecia outrossim
a legalidade dos contratos, bem como as aposentadorias,
reformas e pensdes. Sob éste aspecto, a sua funcdo nao
se assemelha nem se equipara a atividade jurisdicional
do Poder Judiciario. O campo, que a Constituicdo Federal
lhe reservou, esta limitado a fiscalizacdo da administragio
financeira e execucdo da lei orcamentaria. O seu exame
precede ao conhecimento que nesta matéria compete ao
Poder Legislativo. O Tribunal de Contas é uma espécie
de primeira instAncia do Poder Legislativo, do que é auxi-
liar; o Poder Legislativo, quanto & despesa e receita, prové
como segunda e derradeira instdncia“?. As contas liqui-
dadas por ésse Tribunal, sem impugnacdo, considerar-
se-A0 aprovadas, ndo sendo mais susceptiveis de reexame.

Em suma, quando o Tribunal de Contas acompanha
e fiscaliza, diretamente ou por delegacdes criadas em lei,
a execucdo do orcamento; e quando julga da legalidade
dos contratos, aposentadorias, reformas e pensoes, — é
érgdo auxiliar do Congresso. Mas quando julga as contas
dos responsaveis por dinheiros e outros bens publicos e
as dos administradores de entes autarquicos, — € corpo-
racio administrativa autdénoma. Suas decisoes, transitadas
em julgado, podem ser revistas pelo Poder Judiciario, que
as acatara, ndo como se emanassem dos proprios juizes
déste, mas enquanto forem conformes a lei.

42. Rur BARBOSA, Comentdrios cit., v. VI, p. 451.



Pressupostos Processuais e Condigdes da Acao.

Luis Eulalio de Bueno Vidigal

Catedratico de Direito Processual Civil na
Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo0 Paulo.

1 Desde a publicacdo do livro de Oskar BiLow, que
alguns consideram o primeiro passo na senda do direito
processual moderno!, vém quase todos os autores ado-
tando a denominacdo “pressupostos processuais” a certos
requisilos que se devem verificar antes da entrega da
prestacao jurisdicional.

Assim, entre os brasileiros, MOACYR AMARAL SANTOS:

“Pressupostos processuais sao os requisitos necessarios
a se conseguir uma decisio qualquer, favoravel ou desfa-
voravel a pretensao do autor, tais como a existéncia de
um 6rgdo do Estado, regularmente investido de jurisdicao;
a competéncia désse 6rgao em relacdo a natureza da causa;
a capacidade de ser parte e a capacidade processual”?2.

E mais tarde:

“Conceituamos pressupostos processuais como sendo 0s
requisitos necessarios a existéncia e validade da relacido
processual” 3.

Pouco antes, no mesmo sentido, ALFREDO BUZzAID:

“Essa importante douirina, estudando o vasto e com-
plexo material de conhecimento que se apresenta ao juiz

1. Die Lehre von den Prozesseinreden und die Prozessvorawussetz-
ungen.

2. As condi¢des da agdo mo despacho saneador, Sio Paulo, 1946,
p. 14.

3. Primeiras linhas de Direito Processual Civil, Max Limonad,
Sdo Paulo, 1962, p. 378.
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para que éle possa conhecer do pedido das partes e dar
razio a quem a tem, separou os pressupostos em duas
grandes classes, reservando para uma o nome de pres-
supostos processuais (Prozessvoraussetzungen) e para outra,
a denominacdo de pressupostos da acdo (Klagvorausset-
zungen). Os primeiros compreendem as condicdes para
a obtencdo de um pronunciamento qualquer, favoravel ou
desfavoravel, sbbre a demanda. Negando-se a existéncia
dos pressupostos processuais, ndo se nega a existéncia da
acdo. Esta nio é decidida. Os segundos sdo condicdes
necessarias a que o juiz declare existente e atui a vontade
concreta da lei invocada pelo autor, vale dizer, as condi-
cOes necessarias para obter um pronunciamento favoravel.
O wvalor desta contraposicdo consiste em considerar os
primeiros, pressupostos do exame do mérito, ao passo que
as condic6es da acdo sdo os requisitos do mérito propria-
mente dito”.4

GALENO LACERDA, em seguida, adotando o instituto,
discrepa ligeiramente. Afirma que os pressupostos pro-
cessuais nio sdo requisitos da existéncia e sim de legiti-
midade do processo. 3

2. Nota-se, do confronto do pensamento désses ilus-
tres processualistas brasileiros com o dos primeiros autores
aleméies que primeiro trataram do assunto, nitida evolucéao.

Biurow dizia que os pressupostos processuais sao os
requisitos para a admissibilidade (die Erfordenisse fiir
die Zuldssigkeit), as condicdes prévias para a formacio
definitiva de toda a relacdo processual (die Vorbedingun-
gen fiir das Zustandekommen des ganzen Prozessverhilt-
nisses), a condicdo de existéncia da relacdo processual, os
requisitos para a valida formacdo definitiva da relacdo
processual. 6

4. Do Agravo de Petigdo mo Sistema do Cédigo de Processo Civil,
2.2 edicdo, Saraiva, Sdo Paulo, 1956, p. 84.

5. Despacho Saneador, Livraria Sulina, Porto Alegre, 1953, p. 68.

6. apud ALFREDO BuzaAlp, in ob. cit., p. 85.
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KOHLER, no mesmo sentido, afirmava nao nascer qual-
quer processo e nio se formar qualquer relacdo processual
se faltasse um pressuposto processual.?’

Finalmente, STEIN sustentou que, faltando um pres-
suposto processual, somente ha uma existéncia de fato do
processo, sem, contudo, existéncia juridica.$

3. ZEstes trés autores alemies entendem, em resumo,
que a relacdo juridica processual ndo chega a constituir-se
se falta um pressuposto processual.

Os trés autores brasileiros citados, diversamente, opi-
nam no sentido de que, sem os pressupostos processuais,
niao pode haver decisio de mérito ou processo legitimo.

J4 se notava em CHIOVENDA o germe dessa evoluc¢do do
pensamento original dos alemaes para o contemporaneo
dos estudiosos brasileiros: “faltando uma destas condi-
cOes” — os pressupostos processuais — “nao nasce a obri-
gacdo do juiz, de prover sdbre o mérito”.

“Todavia” — prossegue CHIOVENDA — “ainda nesse
caso o juiz tem uma obrigacdo: e é a de declarar porque
niao pode prover sdbre o mérito. Ha, portanto, também
nesse caso uma relacao juridica. Esta relacdo processual
mais restrita ndo reclama como pressuposto senfo a exis-
{éncia de um Odrgdo jurisdicional; sem éste nido é sequer
concebivel uma sentenca que declare ndo prover a respeito
do mérito dos pedidos™.?

Cabe, porém, a um ilustre mestre brasileiro, Josg
Joaguim CaLmoN bDE PaAssos, da Faculdade de Direito da
Universidade da Bahia, o mérito de haver formulado, em
monografia assinada, a mais correta apresentacdo do pro-
blema. Trés sdo, em sua opinido, que é também a nossa,
os pressupostos processuais: orgdo jurisdicional, entidade

7. apud ALFREDO BUZAD, in loc. cit.
8. apud ALFREDO BuzaI, in loc. cit.
9. Istituzioni, 2.8 ed., 1.° v., p. 54.
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provida de capacidade processual e peticio desta ultima
dirigida ao primeiro. 1©

4. Ilustremos, com um exemplo, nossa opinido. Fi-
guremos peticdo apresentada por estrangeiro (sem bens e
sem caucdo) a juiz do civel absolutamente incompetente
e impedido por suspeita objetiva de parcialidade. Faltam,
nesse caso, pelo menos trés dos pressupostos tradicional-
mente exigidos pela doutrina: caucdo as custas, compe-
téncia objetiva e capacidade subjetiva do juiz.

Indeferida a peticdo inicial por inépcia, cabera ao
autor o recurso de agravo de peticdo. Negado provimento
ao agravo pelo tribunal de apelacdo, o agravante apresen-
tard recurso extraordinario que, indeferido liminarmente
pelo Presidente do Tribunal, subira, como agravo de ins-
{rumento ao Supremo Tribunal Federal, onde se lhe negara
provimento.

Até chegar a ésse resultado, o autor poéde exigir do
juiz de primeira instancia o despacho inicial de indeferi-
mento, o despacho na peticio de agravo, o despacho de
sustentacdo do inicial e todos os despachos de expediente
necessarios a subida do recurso. Do Tribunal de Apelacao
e do Supremo Tribunal Federal as decisdes colegiadas
confirmatorias do despacho inicial. Do pessoal do juizo,
em primeira instancia: a distribuicio de causa, o registro,
a expedicdo e o cumprimento do mandado, a autuacio, a
contagem de custas, a remessa a instancia superior, etc.
Na instincia superior e no Supremo Tribunal Federal:
recebimento, autuacdo, expedicdo de guias de preparo,
recebimento de preparo, audiéncia de Ministério Publico,
passagens de autos, publicacdes no Diario Oficial, etc.

Se, como preconizou CHIOVENDA, com a adesao de
grandes contingentes doutrinarios, aceitarmos a idéia da
relacdo juridica processual, como poderemos negar a ésse

10. A Agdo no Direito Processual Cwil Brasileiro, Oficinas Gra-
ficas da Imprensa Oficial da Bahia, 1960, ps. 48 e 49.
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conjunto de direitos, deveres, 6nus e obrigacoes, a inclusao
nessa categoria?

E bem certo que CHIOVENDA, no tépico citado (n.° 3
supra), reconheceu, nesse caso, a existéncia de uma relacéo
processual mais restrita que néo reclama como pressuposto
sendo a existéncia de um orgéo jurisdicional. Feita, porém,
essa concessdo, somente éstes ultimos requisitos, nao os
demais, deverao ser considerados como pressupostos pro-
cessuais.

5. A impropriedade da expressido “pressupostos pro-
cessuais” talvez tenha contribuido para essas duvidas e
vacilacoes.

A expressio empregada originariamente por OSKAR
BtLow foi “Prozessuale Voraussetzungen”. “Voraussetzun-
gen” quer dizer suposicdo, pressuposi¢cdo, pressuposto,
hipotese. Nenhum désses significados corresponde ao sen-
tido em que se emprega aquela expresséo.

Sejam os pressupostos os requisitos necessarios para
a constituicdo da relacdo processual, sejam os necessarios
para uma sentenca qualquer, ou finalmente, os necessarios
para uma sentenca de mérito, a denominacio sempre per-
manece inadequada.

Porque fugir & terminologia tradicional da teoria
geral do direito brasileiro?

H4a um ato necessario para a constituicio da relacao
juridica processual. Que ato é ésse? E a propositura da
scio. Em que consiste a propositura da acdo? Em uma
declaracdo de vontade feita por uma entidade a outra.

Quais sdo os elementos essenciais dessa declaracdo de
vontade?

a) capacidade processual de quem a emite;

b) poder jurisdicional em quem a recebe.

E inutil acrescentar outros requisitos a ésse rol. Esses
bastam para o nascimento e o desenvolvimento da relacdo
processual. Nao desejamos fazer inovacdes terminoldgicas.
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Por isso, deixamos de propor, para ésses chamados pres-
supostos, sua correta denominacdo, que seria “condicses
da atividade jurisdicional”.

6. E ocioso, para os objetivos déste estudo, porque
nao lhe alteraria as conclusdes, o debate (que teria perti-
néncia) a respeito do proprio conceito de relacdo juridica
processual. As conclusdes a que chegamos, em nosso estudo
a respeito da natureza da ac¢f@o judicial, muito nos apro-
ximariam daqueles que negam a existéncia de uma relacao
juridica processual propriamente dita. Se éste e aquéle
irabalho, ao invés de estudos autonomos, fossem capitulos
de um ambicioso sistema de direito processual, seriamos
aqui forcados a certas adaptacGes. Como estudos isolados
que sao, ficaremos, em cada um, em tudo quanto nao se
relacione com seus objetivos imediatos, com a técnica e a
terminologia tradicionais.

7 Vimos, pois, quais sdo os requisitos minimos para
a provocacdo da atividade jurisdicional. Prossigamos em
nosso estudo em busca dos requisitos que devem ser satis-
feitos para que a atividade jurisdicional atinja seu escoépo:
atuacdo da vontade concreta da lei para composi¢cdo dos
conflitos de interésses.

A doutrina predominante acrescenta aos requisitos mi-
nimos que apontamos os necessarios para o valido desen-
volvimento da relacdo processual (CHIOVENDA, Istituzioni,
pag. 54), para a legitimidade do processo (GALENO LACERDA,
ob. cit.,, pag. 68), para o desenvolvimento e validade do
processo (ALFREDO BuzAmp, ob. cit., pag. 86).

Preferimos a formula de Buzamp, A relacdo processual
ndo é valida ou invalida, como pareceu a CHIOVENDA; nem
legitima ou ilegitima, como propdés GALENO LACERDA. A
relacio processual é a resultante dos atos e fatos consti-
tutivos e das circunstdncias modificadoras. Sao os atos
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do processo, a atividade processual, o processo, enfim, é
que devem ser validos, isto é, adequados aos seus objetivos.

A segunda ordem dos requisitos para que a jurisdicdo
atinja seu escopo é, pois: validade dos atos do processo.
Nela se incluem todos aqueles requisitos que a doutrina
mais autorizada (CHIOVENDA, MOACYR AMARAL SANTOs, GA-
LENO LACERDA) considera, além dos dois que indicamos,
como pressupostos processuais.

Tais sdo:
I — referentes ao juiz:
a) que o juiz tenha competéncia originaria ou
adquirida;
b) que o juiz seja imparcial.

II — referentes as partes:

a) que tenham capacidade processual;

b) que tenham capacidade de postular em
juizo.
IIT — referentes aos atos do processo:
a) inexisténcia de atos impeditivos;

b) subordinacdo do procedimento as normas
legais.!

8. Os demais requisitos para que a atividade juris-
dicional atinja seu escOpo sdo os que a doutrina costuma
chamar de condicdoes da acdo. CHIOVENDA, porém, para
quem a acao é o direito a sentenca favoravel ao autor,
afirma que as condi¢des da acdo sdo as mesmas condicdes
do provimento favoravel ao autor.

Nés, que concebemos a acdo como o poder de atuar
a vontade concreta da lei, por via jurisdicional, para a

11. MoACYR AMARAL SANTOS, Primeiras Linhas, p. 360; GALENO
LACERDA, Despacho Saneador, p. 61.
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composicao dos conflitos de interésses, teremos de distin-
guir entre condi¢des de admissibilidade da acdo (requi-
sitos para um pronunciamento judicial de mérito qualquer,
favoravel ou contrario ao autor) e condi¢des de proce-
déncia da acdo (requisitos para um pronunciamento judi-
cial favoravel ao autor).

Requisitos de admissibilidade sdo, segundo a mais
autorizada doutrina, aqueles sem os quais se verifica a
chamada caréncia de acdo, isto é, o interésse processual
de agir, a possibilidade juridica ¢ a legitimacdo para
agir. 12

Admissibilidade ¢ substantivo derivado do adjetivo
admissivel que, por sua vez, é derivado do verbo admitir
e o sufixo “ivel” EBste sufixo exprime a qualidade de
cntidades que possam sofrer, ou estejam em condicdes de
receber, a acdo verbal. Admissivel é o que estda em con-
dicdes de ser admitido. Admissibilidade é a situacdo ou
a qualidade prépria para ser admitido.

A ocorréncia dos trés requisitos — interésse proces-
sual de agir, possibilidade juridica e legitimagdo para agir
.— verificavel em tese, propicia a possibilidade do julga-
mento da procedéncia da acdo.

Foi muito feliz a inovacdo do Codigo de Processo Civil
Brasileiro que, a nosso ver, permitiu francamente o julga-
mento do mérito no despacho saneador. E a solucdo
imposta pelo principio da economia processual e decor-
réncia légica do velho instituto da caréncia de acdo que,
a ndo ser assim, seria completamente irrelevante 3.

12. ENRico TuLLIo LIEBMAN, O Despacho Saneador e o Julga-
mento do Mérito, Revista Forense, vol. 104, p. 223.
Lutz MACHADO GUIMARAES, no verbete “Caréncia de ag¢fo” do Reper-
tério Enciclopédico do Direito Brasileiro, v. VII, ano 1950.

13. Nesse sentido, MOACYR AMARAL SANTOS, As Condigdes da A¢do
n0 Despacho Saneador, ps. 63, T8 e 96; GALENO LACERDA, Despacho
Saneador, p. 88.
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Nao pretendemos abundar em consideracées, que foram
ampla e brilhantemente expostas por MOACYR AMARAL
SANTOS em sua excelente monografia sobre As Condicées
da Ac¢do no Despacho Saneador. Permita-se-nos, todavia,
aduzir alguns exemplos que ilustram sua tese.

Quanto ao interésse processual de agir. O juiz, por
exemplo, declara o autor carecedor de acdo de cobranca
porque omitiu as providéncias necessarias & satisfacdo de
seu crédito querable e nao portable. E julgamento de
mérito porque o fato que leva & caréncia de acfo é um
dos que constituem a causa petendi do autor. Se outro
pedido se seguir, em que o autor alegue e prove ter dado
essas providéncias, teremos, com a modificacdo da causa
petendi, nova acdo, que podera vir a ser julgada proce-
dente.

Quanto a possibilidade juridica. O juiz que, com base
nela, declara o autor carecedor de acéo, nega que dos fatos
alegados e juridicamente qualificados possa decorrer o
provimento pedido pelo autor. Se, em pedido subseqiiente,
o autor requerer provimento diverso, temos nova agio
que, com objeto mudado, pode vir a ser julgada proce-
dente.

Quanto a legitimacdo para agir. Mais claramente do
que nos dois exemplos precedentes, é evidente que a mo-
dificacdo da parte pode levar a decisao judicial diversa.

As condicées da acdo sao, pois, os requisitos que,
negados em tese, levam a caréncia de ag¢do. Afirmados
em tese, levam a admissibilidade da procedéncia do pedido
¢, portanto, permitem o prosseguimento do processo.

9. Finalmente, as condi¢cGes de procedéncia da acéo.
Ao verificar as condicdes de admissibilidade, ja o juiz
formulou seu julgamento sobre a existéncia da norma
juridica invocada pelo autor e sdbre a qualificacdo juridica
dos fatos alegados. Para declarar procedente a acdo, tera
apenas de verificar:
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se tais fatos ocorreram;
se ndo ocorreram circunstancias que lhes alterem
a qualificacdo juridica;

se os fatos alegados pelo réu, devidamente qua-
lificados e provados, ndo elidem a pretensdao do
autor.



Existe o Direito de Acao?

Luis Fulalio de Bueno Vidigal

Catedrético de Direito Processual Civil na
Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo.

1. Decorrido mais de um século sdbre o inicio da
controvérsia, que parece destinada a nunca terminar, a
respeito do direito de acdo, o titulo déste estudo pode, a
primeira vista, parecer ditado pela preocupacdo de impres-
sionar pela novidade e pela falsa originalidade.

Se, entretanto, submetermos a critica algumas propo-
sicoes dos mais notaveis mestres da ciéncia do Direito
Processual Civil moderno, para logo veremos que, longe
de buscar surpreender o leitor com opinides bizarras,
nada mais visamos sendo recolocar em seus devidos tér-
mos um problema que as doutrinas mais variadas e enge-
nhosas acabaram por situar no dominio dos mistérios
inaccessiveis & compreensio do homem comum e, mais do
que isso, & do proprio homem de ciéncia.

2. ¥ duvidoso — afirma CHIOVENDA — que exista um
direito a tutela juridica contra o Estado, o que suporia
conflito de interésses entre Estado e cidaddo, pois dar
razao a quem a tem é interésse do Estado, e é um inte-
résse a que prové permanentemente com a instituicdo dos
juizes 1.

Nega, portanto, CHIOVENDA que exista direito do par-
ticular contra o Estado e, ao conceber a acdo como direito

1. Istituziont, 6.
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potestativo dirigido contra o adversario, omite pura e
simplesmente qualquer justificativa juridica para o poder
de exigir, do Poder Publico, toda a atividade necessaria
para a outorga da prestacdo jurisdicional.

3. CarNELUTTI também faz afirmacdes que facilmente
nos levam a hesitar em qualificar de direito a situacéo
pela qual alguém tem a possibilidade de movimentar o
aparelho jurisdicional do Estado: “a diferenca entre direito
subjetivo e faculdade encontra-se na que existe entre
agere e jubere; a faculdade ndo sai da esfera do interésse
proprio, ao passo que o direito subjetivo invade a esfera
do interésse alheio”. “A um particular pode caber um
direito subjetivo publico, como é, por exemplo, o direito
de acao”2.

Confrontem-se essas afirmacdes com esta do Sistema:
“0O interésse protegido mediante as obrigacdes processuais
¢, correspondentemente mediante a acd@o, é o interésse a
justa composicao da lide (pag. 890).

Ora, se o direito subjetivo é protecdo de interésses
em conflito e se a acdo é protecdo do interésse do parti-
cular & justa composicao da lide, onde a esfera do interésse
alheio a ser invadida pelo direito subjetivo do autor? Seja
o Estado o titular passivo da relacdo processual, seja a
pessoa fisica do juiz, ninguém se encontra, no lado pas-
sivo da relacdo, que tenha interésse contrario a justa com-
posicao da lide.

4. O autor quer a satisfacdo de seu interésse em con-
flito; o réu quer a de interésse oposto. Nao se pode dizer
que a qualquer déles interesse a composicdo da lide sendo
na medida em que essa composicdo favoreca seu interésse
material em conflito. Portanto, se a acdo é a possibili-
dade de realizar o interésse 4 justa composicdo da lide,
temos de admitir que ndo é o autor o titular dela.

2. Teoria generale del diritto, 3.2 ed., Roma, 1951, ps. 160 e 161.
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5. ALEXANDRE PEKELIS, mais cauteloso do que CHIo-
VENDA e CARNELUTTI, ndo aceita, como ponto de partida, o
postulado de que a acdo seja um direito subjetivo. Sua
indagacdo primeira baseia-se precisamente na recusa désse
postulado. Ha dois pontos firmes, sustenta, comuns a
todos os autores e doutrinas que cuidaram da acdo.

Primeiro, todos admitem que a acdo seja uma certa
situacdo de vantagem, na qual se encontra o particular em
relacdo a atividade jurisdicional do Estado.

Segundo, todos confrontam a ac¢do com as demais
situacdes de vantagem existentes nos varios ordenamentos
juridicos e principalmente com a mais importante delas
que ¢ a que se designa com o nome de direito subjetivo 3.

6. Encontramos, pois, em CHIOVENDA, em CARNELUTTI
e PEKELIS, proposi¢cdes que nos levam a admissibilidade da
tese que, sob forma interrogativa, é objeto déste estudo
e lhe constitui o titulo.

CHIOVENDA nega a existéncia do direito de acdo contra
o Estado, porque éste ndo tem interésse em negar razédo
a quem a tem. Concebendo a acdo como direito potesta-
tivo contra o réu, nao nos d4 a natureza juridica do poder
que tem o particular de movimentar o aparelho jurisdi-
cional do Estado.

CARNELUTTI, embora de passagem afirme que a aclo ¢
direito subjetivo publico, parece alhures repelir essa con-
clusao ao afirmar que o interésse do titular da acdo tem
por objeto a justa composicdo da lide, o que néo corres-
ponde a realidade. O autor sem direito e sem razdo nio
{em, é claro, interésse & justa composicdo da lide.

A brilhante formulagdo do problema feita por PEKELIs
seria, a nosso ver, suficiente para leva-lo a conclusdes a
que infelizmente nao chegou.

“E nisto estd” — transcrevemos agora — “a forca e
a fraqueza do direito subjetivo a um determinado com-

3. Avzione, in Nuovo Digesto Italiano.
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portamento do Estado, por éste mesmo desejado, e expresso
em uma norma juridica; a forca e a debilidade do direito
de acdo, que tudo protege e que é protegida somente pela
necessidade, fragil e poderosa a um tempo, da existéncia
da ordem juridica. Portanto, o funcionamento do direito
de acdo é nada mais que o funcionamento do ordenamento
juridico como tal e é a prdépria consisténcia do direito
(objetivo) considerado pelo angulo visual do titular do
direito (subjetivo). O titular do direito pode, assim,
dizer-se o dominus da acdo estatal, ndo no sentido de que
tal dominio dependa de uma coercibilidade da acdo esta-
tal por parte do particular ou por parte de um super-
estado, e sim no sentido de que, da norma juridica, que
estabeleceu o nexo entre o querer de um particular e a
atividade do Estado, e lhe creou uma certa posicio de
vantagem, se desprende uma forca orginica e ideal, que
€ a base do direito e da prépria sociedade” *.

7. Dito isto, apenas um passo faltaria dar a PEKELIS,
para negar que aquela certa situacdo de vantagem fdsse
um direito subjetivo. Esse passo, no entanto, PEKELIS nfdo
deu. Embora tenha feito a ressalva de que, designar pelo
mesmo nome de direito subjetivo a acdo e o direito ma-
terial, seja indice de grave incerteza conceitual, e con-
quanto tenha afirmado que o diverso significado atribuido
4 palavra direito torne logicamente impossivel a colocacéo,
em um unico sistema de direitos, do direito de acdo e do
direito subjetivo substancial, reconhece explicitamente &
acdo o caracter de direito subjetivo do autor.

Entre outras afirmacdes suas:

“Ao direito de a¢do bem se adapta o térmo de direito
subjetivo, porque éste ndo é outro que o direito objetivo
subjetivado no momento da dependéncia do querer de um
particular” (id. ib. n.° 9, in fine).

4. id. ib. n.° 9.
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“Somente do particular interessado, mas nao daquele
que ¢é protegido pelo Estado independentemente de sua
vontade, se pode dizer que é éle que age, que a acdo do
Estade é a sua acdo, que o direito objetivo se torna por
um instante seu direito, direito subjetivo” (id. ib. n.° 7).

“A éste grupo pertence, em primeiro lugar, o direito
de acdo, que pode dizer-se direito subjetivo em sentido
proprio ou primario” (id. ib. n.° 12).

“A acao é o tinico direito subjetivo que realmente cabe
ao particular; em relacdo a éle o chamado direito subje-
tivo substancial privado é um mero reflexo” (id. ib. n.° 1).

8. Ha grande divergéncia entre os autores a respeito
de quem seja o titular passivo da acdo. Para alguns ¢ o
Estado (CALAMANDREI, que a considera direito potestativo;
Osxar Btrow, AvUFrRepo Rocco, Uco Rocco, MAarco TuLLmo
ZaNzuccHI, que a consideram direito a atividade dos tri-
bunais; WAcCH e outros alemies que a consideram direito
.a tutela jurisdicional). Para outros é a parte contraria,
o réu (CHIOVENDA, que a considera direito potestativo;
SAviGNY, que a considera direito a uma prestacao mate-
rial). Para CARNELUTTI, é a pessoa fisica do drgao jurisdi-
.cional. Para LieBMAN, pessoa indeterminada (o ordena-

mento juridico).

9. Nenhum désses autores deu maior atencao a pro-
blema que, a meu ver, deveria preceder a ésse: quem ¢
o titular ativo da acao?

Vamos, para responder a essa questdo, submeter o
problema a técnica de CARNELUTTI. Seu sistema, pela coe-
réncia, profundeza, integridade e harmonia, prestar-se-a,
melhor do que qualquer outro, de método para nossa
indagacdo. Fixemos as noc¢oes fundamentais.

Pleiteia-se a prestacdo jurisdicional como meio de
atuar a vontade concreta da lei para a composicdo do
conflito de interésses. O direito subjetivo é o poder de
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obter protecdo da ordem juridica para determinado inte-
résse em conflito com o de outrem.

Chamemos, para ndo precipitar conclusdes, de situa-
¢do juridica ativa, a agdo, atividade necessaria para se
obter a prestacdo jurisdicional.

Qual o interésse protegido pela acdo? Segundo CAR-
NELUTTI, o interésse & justa composicdo da lide. Quais sédo
os interésses subordinados? Em primeiro lugar, o inte-
résse do réu que, na melhor das hipéteses, conseguird na
acdo a manutencdo do statu quo, e dificilmente tera com-
pensacédo suficiente pora o custo, os encargos e os riscos
da demanda. Em segundo lugar, o interésse do autor, que
preferiria poder, amparado pela ordem juridica, utilizar
em seu proveito tédas as forcas disponiveis, e ndo apenas
a dispendiosa, lenta, incerta e tantas vézes ineficaz forca
do aparelho jurisdicional do Estado.

10. A acéo é, pois, a situacdo juridica ativa na qual
o interésse & justa e pacifica (pela via jurisdicional) com-
posicdo do conflito de interesses prevalece sobre o inte-
résse do réu 4 manutencdo do statu quo e o interésse do
autor a realizacdo instantanea de seu direito por todos os
meios disponiveis.

11 O titular dessa situacdo juridica ativa é, e néo
pode deixar de ser, o Estado, cuja funcdo precipua é pre-
cisamente essa, de composicio justa e pacifica dos con-
flitos de interesses. Poder-se-ia entdo dizer que o Estado
¢é titular de direito publico subjetivo contra o autor e o
réu? Certamente, ndo. A possibilidade de agir para satis-
facao de interésse alheio (a coletividade, no caso) confi-
gura o poder juridico e nao o direito subjetivo. Este é a
faculdade de agir para protecdo de interésse proprio.

12. Para a realizacdo de seus fins, consubstanciados
em preceitos que contém ordens e proibicdes, o Estado
emprega medidas juridicas, preventivas e repressivas.
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Quase tédas as medidas preventivas, e muitas das medidas
repressivas, sdo aplicadas pelo Estado independentemente
de qualquer colaboracio do particular. O Estado faz,
porém, depender da participacdo do particular a aplicacdo
da maior parte das medidas repressivas (sanc¢ées) de
caracter reparatério niao punitivo. Em outras palavras,
a jurisdicdo civil s6 funciona mediante a provocacdo do
particular (nemo judex sine actore — ne procedat judex
ex officio).

Isso ndo quer dizer, no entanto, que seja o particular
o titular da acdo. A acgdo, poder de fazer predominar
sobre os interesses dos particulares o interésse a justa e
pacifica composicdo do conflito de interesses, assiste ao
Estado. Na propositura da agdo, o particular representa
o Estado. Dai a bela féormula de CARNELUTTI: a acdo é
exercicio privado de func@o publica.

Também representa o Estado o réu nas excecbes em
sentido proprio, nas reconvencdes e sempre que toma, no
processo, a posicio do autor, seja quanto aos onus de
afirmar e provar, seja quanto ao onus do impulso pro-
cessual.

13. Nem se diga que seja uma singularidade do
direito processual civil essa representacdo do Estado pelo
particular. Nio se lhe concede em nome das liberdades
publicas o direito de requerer habeas-corpus em favor de
quem quer que seja? O particular que se registra candi-
dato a cargos eletivos também ndo exerce direito proprio
apesar de se apresentar para o exercicio de funcées emi-
nentemente publicas? E os que se apresentam pleiteando
registro de partidos politicos?

Ha, nessas variadas hipoteses, espécies do género “exer-
cicio privado de funcdes publicas”, ou melhor, implicita
representacdo do Estado pelo particular.

14. Detenhidmo-nos, porém, um pouco e analisemos
nossas conclusées. Afirmamos que o Estado é o titular
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ativo da situacado juridica que lhe permite impér ao autor
¢ ac réu a via processual de tutela dos direitos materiais
e a seus orgdos a atividade necessaria para a entrega e
o cumprimento da prestacdo jurisdicional. E adiantamos
que o Estado nfdo tem direito subjetivo. Tratar-se-ia de
direito subjetivo se fosse seu o interésse protegido. Nao
se pode, porém, dizer que o seja. E da coletividade, ndo
do Estado enquanto tal, o interésse a justa e pacifica com-
posicao do conflito de interesses materiais.

E do lado passivo da situacdo juridica, que vemos?

Em primeiro lugar, o juiz, o escrivdo, o oficial de
justica, o distribuidor, o contador, o pessoal da Secretaria
dos iribunais, todo o pessoal do juizo, que, em virtude
da relacdo de emprégo, deve colaborar na tarefa de en-
irega da prestacdo jurisdicional.

Em seguida, o autor, que tem, como condicdo da tu-
tela jurisdicional pretendida, o onus fundamental de repre-
sentar o Estado no exercicio do poder de acdo de que éste
¢ titular, e, como condicdo de procedéncia da acdo e satis-
facido de seu interésse material, o onus de afirmar, alegar,
provar e convencer o 6rgido jurisdicional.

Finalmente, o autor originariamente, e depois even-
{ualmente também o réu, que tém, entre si distribuidos
alternativamente o onus da parte do impulso processual
que nio estda a cargo do prdprio juizo.
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L

Explicacdo Inicial.

O tema cue nos cabe relatar se insere no contexto de
problemas largamente debatidos e divulgados, quais sejam
os das relagdes entre a ordem interna e a ordem interna-
cional. Mas nio apenas ésses problemas continuam a
suscitar controvérsias como reclamam soluc¢des especificas
para exigéncias novas que as transformacdes do Direito e
da sociedade estdo constantemente a propor.

*  Designado relator, o Autor encaminhou o presente estudo,
como “ante proyecto de ponencia” ao “VI Congresso do Instituto His-
pano Luso-Americano de Direito Internacional”, celebrado na Vene-
zuela, de 3-12 de outubro de 1967.



— 82

Quando ha trés décadas atraz, indagava-se se ainda se
poderia tentar acrescentar novo capitulo ao problema das
relacdes entre as duas ordens juridicas, a resposta nao foi
sendo afirmatival. E a mesma também a resposta em
nossos dias, na qual se deve ademais sublinhar a neces-
sidade de que as solucles se revistam de objetividade, se
amparem na realidade juridica tanto quanto social e poli-
tica e emerjam dos principios superiores do Direito.

Cabe-nos examinar, no &dmbito desses amplos e rele-
vantes problemas apresentados, tema particular que é de
resto circunscrito sob duplo aspecto. A nossa tarefa se
restringe a apreciar as relacdes existentes entre a ordem
interna e os tratados internacionais, o que fara com que
excluamos de nossa principal cogitacdo as relacdes dessa
ordem com os costumes internacionais e demais fontes do
Direito das gentes. E dentro dessas relacdes especificas
entre a ordem interna e os tratados internacionais, compe-
te-nos focalizar, particularmente, as que se traduzam em
relacées de conflito, visando, em conseqiiéncia, a determi-
nacdo das solucdes pertinentes.

Nem por ser assim delimitada a area do tema, se dei-
xara de ressaltar o significado que reveste nos dias que
correm. Conhece-se a importdncia que cada vez mais
assumem os tratados internacionais, através dos quais os
Estados bem como organizacées internacionais buscam
estabelecer mutuas relacoes de Direito das gentes. Capazes
de revelar com maior tecnicidade o conteido dos compro-
missos das partes celebrantes, e dependentes, por outro
lado, da vontade livremente manifestada por essas partes,
sao os tratados os instrumentos basicos de criacdo da ordem
juridica internacional. A medida que se amplia o numero
déles e o aAmbito das matérias por éles versadas, aumenta
a freqiiéncia e alcance dos conflitos que estabelecem com
o Direito interno dos Estados contratantes.

1. KOPELMANAS, Du Conflit entre le Traité international et la
Loi interne, in “Revue de Droit International et de Législation Com-
parée”, 1937, pp. 89/90.
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O estudo completo do tema que nos incumbe exami-
nar — situado em zona de interferéncia entre o Direito
internacional concebido como disciplina unitaria e o Direito
publico préprio de cada Estado — nos deveria conduzir
ao exame preliminar dos diversos ordenamentos nacionais,
mormente dos relativos as duas dezenas daqueles que
aproximadamente compdem a comunidade hispano-luso-
americana. O tempo de que dispusemos ndo nos permitiu
ésse dever que seria acompanhado ademais da maior satis-
facdo intelectual. Fomos forcados a nos restringir as con-
sideracdes que se seguem que tém mais o cunho de intro-
dugdo a estudos que, em relacdo a4 matéria focalizada, a
seguir deverdo ser apresentados.

II.

Perspectivas Doutrinarias.

Na segunda metade do século XIX, gracas a intensifi-
cacao dos entendimentos entre governos, de que resultou
numero crescente de convencoes, inclusive coletivas, o pro-
blema das relacOes entre normas de Direito interno e de
Direito internacional, passou a reclamar atencdo especial.
Todavia, bem mais antiga é a preocupacdo com ésse pro-
blema que remonta ao menos ha quatro séculos?, desde
quando, alias, o aforismo International law is part of the
law of the land, passou a informar a jurisprudéncia dos
tribunais de présas inglésas®. Foi desde a ultima quadra
do século passado, porém, que se intensificaram os casos

2. Cf. Mi1AJA DE LA MUELA: Internacionalistas Espaioles del
Siglo XVI, Fernando Vdzquez de Menchaca, 1932, pp. 34-39; CAMILO
BARCIA TRELLES: Fernando Vdzquez de Menchaca, “Recueil des Cours”,
1939-1, pp. 490-492; e, no mesmo sentido, GARCIA ARIAS: Adiciones
sobre Historia de la Doctrina Hispdnica, in “Historia del Derecho Inter-
nacional”, de ARTHUR NUSSBAUM, Madrid, 1949, p. 404.

3. DICKINSON: L’interprétation et Papplication du Droit Interna-
tional, in “Recueil des Cours”, 1932-1I, pp. 333-335; Idem: Changing
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de contrariedade entre normas de um e de outro Direito,
e a obra de LaBanp, dedicada ao Direito publico alemao 4,
leve 0 mérito de esbocar as linhas basicas de uma teoria
que acabou encontrando no livro classico de TRIEPEL S,
publicado em 1889, cabal sistematizacdo. A doutrina dua-
lista ou pluralista (também chamada do paralelismo),
assim exposta e aperfeicoada, repercutiu alhures, tanto
pela traducao que do livro de TRIEPEL se féz para o italiano
(por Buzzari, Torino, 1913) e para o francés (por BRUNET,
Paris-Oxford, 1920), como pelo prestigioso curso ministrado
pelo jurista alemdo, em 1923, na Academia de Direito
Internacional de Haia 5. Evidenciava-se destarte o interésse
que o problema passou a suscitar, de sorte a refletir, como
nesse mesmo curso assinalava TRIEPEL, importancia tanto
teérica quanto pratica da matéria. Ja desde 1905, o estudo
da solucdo dualista através da jurisprudéncia da Italia se
exprime com o texto publicado em Bolonha, da autoria
de ANziLoTTI? que continuou a recomendar, anos a fio, a.
mesma solucdo8, A repercussido do sistema dualista se
patenteia na seqiiéncia de nomes de juristas que, nesses
paises e alhures, o perfilharam: Strupp, HEILBORN, WOLGAST,
Drost, HaTscHEK, Liszr, WALz, DoNATi, DiENA, CAVAGLIERI,
GEMMA, SANTI Romano, FEpozzi, PERASSI, Bosco, OTTOLENGHI,.
SERENI, MORELLI, BALLADORE PALLIERI, Aco, REDSLOB, OPPE-
NHEIM, SCHWARZENBERGER, Ross, ORUE, MACHADO VILLELA entre-
tantos outros.

Conhecem-se as principais afirmacées do dualismo.
Cisdo rigorosa entre a ordem juridica interna e a interna-

Concepts and the Doctrine of Incorporation, “AJIL”, vol. 26, pp. 239
e segs.; TRUYOL: Nogbes Fundamentais de Direito Internacional Piblico,.
Coimbra, 1952, p. 117.

4. Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Tiibingen, 1876-1882.

5. Vélkerrecht und Landsrecht.

6. Les Rapports entre le Droit Interne et le Droit International,
“Recueil des Cours”, vol. I, pp. 77-121.

7 Il Diritto Internazionale nei giudizi interni.

8. Corso di Diritto Internazionale, I, Roma, 1928, pp. 49 e segs...
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cional, a tal ponto que se nega possibilidade de conflito
entre ambas. Vontade de um s6 ou de varios Estados
como fundamento respectivo dessas ordens: relacdo de
subordinacao na primeira e de coordenacao na segunda.
Distinguem-nas outrossim relacdes, sujeitos, fontes e estru-
furas diversas. Constituem-se como “duas esferas, quando
muito tangentes, mas jamais secantes”?. Como conse-
qiiéncia da separacdo das duas ordens: validade de nor-
mas internas contrarias ao Direito das gentes; impossibi-
lidade de que uma ordem juridica possa determinar a
validade das normas de outra ordem; inadmissibilidade
e de obrigatoriedade da norma internacional no Direito
interno; necessidade de transformmacio da norma interna-
cional para integrar-se no Direito interno; inocorréncia de
primazia de uma ordem sdbre outra, por constituirem “dois
circulos que estdo em contacto intimo mas que ndo se
sobrepéem jamais” 1°. Separam-se nitidamente, pois, o Es-
tado e a ordem juridica internacional. E o Estado -— assi-
nalam ainda os adeptos do paralelismo — o prius logico
do Direito internacional, de modo que aquele nio esta para
éste, sendo, ao contrario, “o Direito internacional esta para
o Estado”

Eis os tracos marcantes, sumamente divulgados alias,
da escola dualista, os quais passaram a merecer objecdes,
todavia, global ou parcialmente, de varios juristas. Nao
se restringiu KELSEN, o primeiro a formula-las, a plano
meramente critico sendo a passou a perspectivas constru-
tivas, como ja as suas obras iniciais o revelam!l, E
no periodo que separa os anos de 1923 e 1928 — observa
AcuiLar NAVARRO 12 — que ocorre “profunda evolugdao den-

9. TRIEPEL: Vélkerrecht und Landsrecht, op. cit. p. 111.

10. TRIEPEL: Les Rapports entre le Droit Interne et le Droit
International, op. cit. p. 83.

11. Hautprobleme der Staatsrechtlehre (1911), Das Problem der
Souverinitit und die Theorie des Vilkerrechts (1920) e Les Rapports
de Systéme entre le Droit Interne et le Droit international public, curso
professado na Academia de Direito Internacional de Haia (1926).

12. Derecho Internacional Publico, tomo I, vol. I, 1952, p. 201.
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tro do movimento kelseniano”, a saber: “Verdross expo-
ne en tres ocasiones (1923, 1926 y 1927) su teoria de la
stufenbau, a la que hace apoyarse en la existencia de una
Constitucion de la Comunidad internacional; Kelsen sale
de su “inicial indiferentismo” y se pronuncia en favor de
la primacia del Derecho internacional; Merkl y Kunz ex-
plican desde un punto de vista empirico y positivo la teo-
ria de la “piramide” de las normas. En 1927 defienden el
monismo con argumentos socioldgicos Duguit y Politis y
siguiendo sus huellas todos los miembros de la “escuela
realista” (Reglade, Scelle. ), asi como los mas caracte-
rizados miembros del jusnaturalismo.” Perfilham e ro-
bustecem a tese monista ademais grande numero de ju-
ristas como KraeBg, LE FURr, GUGGENHEIM, SALVIOLI, DEL-
BEZ, LAUTERPACHT, BRIERLY, MIRKINE-GUETZEVITCH, WRIGTH,
RunpsTEIN, BoURQUIN, LEGAz Y LAcCAMBRA, MIAJA DE LA
Muera, DE LuNa, JIMENEZ DE AECHAGA, VALLADAO.
Sustentam os monistas serem a ordem juridica in-
terna e a internacional componentes de um sistema tunico,
que se escalona segundo um critério hierarquico e que
obedece a processo de distribuicio de competéncias disci-
plinadas pelo Direito das gentes. As dessemelhancas en-
tre o Direito interno e o Direito Internacional nao séo de
esséncias, senao de grau, meramente acidentais, ou com-
portam conseqiiéncias técnicas a que o Direito internacio-
nal recorre por motivos politicos ou constitucionais, como
sucede com a teoria da transformacdo, a que tania impor-
tancia atribuiram os dualistas. Reduz finalmente KELSEN
essas diferencas a apenas duas. A primeira é que “os do-
minios de validade do Direito internacional sdo em prin-
cipio ilimitados, enquanto que o Direito nacional, conce-
bido como o Direito de um Estado, vale somente para um
territério e para um periodo determinado”. A segunda
consiste na relativa descentralizacdo do Direito interna-
cional e na relativa centralizacdo do Direito interno 13,

13. Théorie du Droit International Public, “Recueil des Cours”,
1953-ITI, pp. 183-184.
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Imediatidade das normas internacionais em relacdo ao
direito interno. Equiparacdo entre sujeitos, fontes, objeto
e estrutura das duas ordens juridicas que se comunicam
e se interpenetram, Necessidade de optar entre ordens
iuridicas conflitantes. Eis demais pontos defendidos pela
escola monista.

A opc¢ao em favor do Direito interno (WENZEL, FELIPE e
ALBERTO ZORN, DECENDIERE-FERRANDIERE), importou, contudo,
em falso monismo, ja que deu margem ao reconhecimento
da pluralidade de ordenamentos juridicos internos em fun-
cdo dos quais o Direito internacional se dispersa e esfacela.
E atribuir a ésse Direito fundamento meramente constitu-
cional significa desconhecer, por outro lado, o principio da
continuidade das obrigacdes internacionais e a eficacia de
fontes (costumes, principios gerais de direito) que nao de-
pendem da vontade governamental. Sdo essas razdes sufici-
entes que explicam ndo mais possuir representantes a versao
do monismo fundado no Direito interno 4. Duas acabam
sendo, na verdade, as teses doutrinarias sobre o problema
das relacbes entre as ordens juridicas interna e interna-
cional: o dualismo e o0 monismo fundado no Direito interna-
cional (ou monismo propriamente dito). Outras solugdes
(que se acenem com o carater auténomo nao significam se-
nao esforcos de aprimoramento dessas teses, as quais aca-
bam a rigor se reduzindo. Esses esforcos sdo, alias, merito-
rios e necessarios e importam em significativo progresso
da ciéncia do Direito internacional.

Se bem que os aspectos doutrinarios do problema nio
sejam atualmente descurados, como ndo o deveriam ser, o
certo é que se tem cada vez mais consciéncia da necessi-
dade de evitar os térmos rigidos e polémicos da controvér-

14. MOSLER: op. c¢it., p. 632; FENWICK: The Progress of Inter-
national Law during the past forty years, “Recueil des Cours”, 1951-1I,
vol. 79, pp. 383 e segs.
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sia entre dualistas e monistas, tal como se debatia sobretudo
no periodo que se intercala entre as duas guerras mundiais.
Receia-se prevaleca mera disputa de palavras, “vd contro-
vérsia”, “dialogo de surdos”, o que estimule equivocos e
oculte a realidade social e juridica, da qual se deve partir
para o encontro de solucdes objetivas que transcendam po-
sicoes meramente dogmaticas ou aprioristicas. Se o sistema
de relacoes entre as,duas ordens nao permanece imutavel e
esclerosado mas comporta constantes mutacoes, ndo se pode
deixar de levar em conta que da segunda guerra mundial
aos dias de hoje tem aumentado o grau de interdependén-
cia dos Estados, se intensificado o processo de internaciona-
lizacdo das matérias, fortalecido o regime das organizacoes
intergovernamentais, e se introduzido inovag¢des relevantes
em textos constitucionais que interessam diretamente 4 nos-
sa matéria.

Cumpre notar, por outro lado, que o decurso dos anos
bem como o debate aprofundado das teorias tiveram o efeito
de nelas revelar equivocos que hoje os estudiosos puderam
melhor identificar. O processo de revisdo dessas teorias
ganhou impulso. Admite-se excessiva a separacao entre as
ordens juridicas, que os pluralistas ortodoxos sustentavam,
¢ se reconhece que nido a justificam nem o estudo das fontes
e dos sujeitos, nem as relacdes sociais a que essas ordens
concernem. Compreende-se a necessidade de superar os
fundamentos do positivismo que nutriram a formulacido das
teses dualistas. Recorre-se a principios gerais de Direito ca-
pazes de dar uma visdo global e transcendente do fenémeno
juridico. Apela-se para os ensinamentos do processo histo-
rico no qual se possa delinear as coordenadas que distin-
gam o permanente do transitério. E reconhece-se, por ou-
tro lado, o exagéro do logicismo com que a tese monista foi
elaborada bem como o desconhecimento, de que deu mos-
tras, do carater proprio e originario da vida social e juridica
do Estado.
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111.
Direito Constitucional Internacional.

Reparos procedentes se fiseram a doutrina kelseniana,
pelo menos tal qual foi inicialmente formulada, a de que
ela importava na absorcio da ordem estatal pela ordem
internacional. E mesmo quando se procurou superar o
unilateralismo da concepcdo normativista e se foi buscar
no fato social uma nova dimensao do Direito, continuaram
a ter pertinéncia esses mesmos reparos na medida em que,
tal como ocorre na concepcao de ScELLE, se entendia a
ordem interna como proveniente de delegacdo da ordem
internacional e se negavam ao Estado atributos de exis-
téncia ou de personalidade. Ora, nem a ordem interna-
cional se dilui na ordem juridica interna; nem esta naquela
se dissolve. Igualmente equivocada se mostrou a afirmacao
de TRIEPEL, a de que essas ordens permanecem reciproca-
mente indiferentes. Elas, ao contrario, se condicionam e
se influenciam mutuamente.

Seria erroneo supor que da existéncia do Direito inter-
nacional se seguisse necessariamente a negacdo do proprio
Estado como da existéncia déste se inferisse também neces-
sariamente a negacdo daquele, A experiéncia historica nos
mostra que, ao contrario, o esfor¢co de organizacdo da ordem
juridica interna se tem feito acompanhar do reconheci-
mento das normas de convivéncia internacional e mesmo
do desejo de incorpora-las a essa ordem. O chamado Direito
constitucional internacional demonstra, como reiterada-
mente ensinou MIRKINE-GUETZEVITCH, que a técnica da liber-
dade e a técnica da paz se unem e se completam. E revela,
por outro lado, que toda constituicdo estatal concorre para
a realizacdo da unidade do sistema juridico universal 15

15. Cf. LEGaZ Y LACAMBRA: Las Garantias Constitucionales del
Derecho Internacional, in “Horizontes del Pensamiento Juridico”, Barce-
lona, Bosch, 1947, pp. 27-28.
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E significativo atentar para o fato de que a primeira
constituicdo escrita entendeu corroborar, ao menos em
parte, preceito consuetudinario e jurisprudencial que, na
Inglaterra, se constituira dois séculos antes: International
iaw is part of the law of the land. Nao foi como se sabe,
integral a confirmacao porque o aforismo dizia respeito a
costume internacional enquanto a Constitui¢do norte-ame-
ricana (de 1787) passou a se referir apenas aos tratados,
considerando-os, desde que, concluidos, “sob a autoridade
dos Estados Unidos”, como sendo também “lei suprema
do pais” (art. 6.° § 2.°). Conhece-se a influéncia que essa
disposicao exerceu alhures. Demonstra-o a Constituicao
argentina (art. 31). E a mexicana (art. 133) 5. Consoli-
dou-se rapidamente, por outro lado, entre os paises do
Novo Mundo, a consciéncia de que o Direito Internacional
se integra na legislacdo nacional de cada Estado. Decla-
racao désse tedr consta, com efeito, do projeto de Bases
Fundamentais, de 1917, do Instituto Americano de Direito
Internacional (art. 3.°); do projeto de convencao n. 4, pro-
posto em 1924, pelc mesmo Instituto, ao Conselho Diretor
da Unido Panamericana; do projeto de convencio n. 1, de
1937, da Comissao Internacional de Jurisconsultos, sediada
no Rio de Janeiro.

Foi depois de terminada a primeira guerra mundial
que se promulgou na Europa constituicdo contendo a regra
da incorporacdo das normas internacionais no Direito
interno. Sem referir-se especificamente as convencdes
internacionais, a Constituicio de Weimar, de 11 de agobsto
de 1919, dispds no artigo 4.°: “As regras gerais de Direito
internacional constituem parte integrante do Direito do
Estado alem&o”. Repercutiu profundamente éste preceito,
como se sabe. Influiu éle diretamente na redacdo da Cons-
tituicdo da Est6nia, de 15 de junho de 1920 (art. 4.°) e na
da Constituicio da Austria, de 1.° de outubro de 1920
(art. 9.9).

16. Cf. CEsAR SEPULVEDA: Curso de Derecho Internacional Pii-
blico, México, 1960, p. 67.
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Coube a Constituicio espanhola de 1931 dar impulso
ao sistema da incorporagdo. Consideravam-se parte inte-
grante da legislacdo espanhola, “todos os convénios inter-
nacionais ratificados pela Espanha e inscritos na Sociedade
das Nacbes e que tivessem carater de lei internacional”.
Com essas convencdes se conformaria a legislacdo do pais
(art. 65, § 1.°). Dispunha outrossim a Constituicdo que o
Estado espanhol acataria “as normas universais do Direito
internacional, incorporando-as a seu Direito positivo”
(art. 7.°).

No interregno das guerras mundiais, duas constituicoes
ainda entraram em vigor, contendo referéncias alias gené-
ricas e menos incisivas que a espanhola, a das Filipinas,
de 8 de fevereiro de 1935, em que se estipulava a inte-
gracdo no Direito nacional dos “principios geralmente
reconhecidos do Direito internacional” (art. 3.°); e a da
Irlanda, de 1.° de julho de 1937, pela qual o pais aceitava
“os principios de Direito internacional, reconhecidos como
regra de comportamento nas suas relacdes com os demais
Estados” (art. 29, n. 3).

Com o término da ultima guerra mundial, acentuou-se
a tendéncia do Direito constitucional em refletir as exigén-
cias da vida internacional. A Constituicio francesa de 27
de outubro de 1946, dizia da conformidade da Republica
em relacao “as regras do Direito publico internacional”
(PreAmbulo, alinea 14) e assegurava a preeminéncia hie-
rarquica dos “tratados diplomaticos regularmente ratifica-
dos e publicados” (arts. 26 e 28). “A Republica do Equador
acata as regras de Direito internacional”, eis a afirmacéo
inicial do artigo 5.° da Constituicdo de 31 de dezembro de
1946. Declara a Constituicdo da Birménia, promulgada
em 1947, que o pais “adota os principios de Direito inter-
nacional geralmente reconhecidos, como regra de comporta-
mento em suas relacées com os demais Estados” (art. 211).

Primazia do Direito internacional geral é o que esti-
pulam constitui¢des mais recentes, como a da Italia (art.
10) e da Alemanha Federal (art. 25), de 8 de maio de
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1949, primazia essa que nesta ultima é mais explicita que
naquela. A superioridade dos tratados internacionais sébre
o Direito interno ficou reiterada na Constituicdo francesa
de 28 de setembro de 1958 (art. 55). Essa mesma superio-
ridade consta do artigo 66 da Constituicdo holandesa, cuja
redacdo obedece as determinacGes das revisges de 22 de
maio de 1953 e de 23 de agdsto de 1956. Nao se limitam
ésses tltimos diplomas legais a proclamar a submissdo do
Estado ao Direito internacional, o que no julgamento severo
de PAuL DE VISSCHER, seria ao Inesmo tempo inttil e peri-
goso', Mas concorrem para o cumprimento da missao do
Direito constitucional que néo é o de reproduzir “las reglas
de Derecho de gentes, sino llenar estas reglas, en la me-
dida en que deben encontrar aplicacion en el orden interno,
de garantias técnicas y procesales que contribuyan a asegu-
rarles el respeto por todos los d6rganos internos” '8, Dar
i4s normas do Direito das gentes vitalidade e eficiéncia no
ambito interno de cada Estado, eis tarefa essencial e espe-
cifica do jurista.

IV.

Eficacia Internacional das Limitacoes Constitucionais.

A capacidade dos Estados para concluirem tratados
internacionais é decorréncia da propria soberania de que
usufruem. N32o provém essa capacidade tdo somente dos
atributos da personalidade internacional (ANziLoTTI, KEL-
SEN, STrUPP, VERDROSS) ou da competéncia legislativa (JEAN
HuBEr) sendo dos atributos da soberania que, na verdade,
os engloba e os transcende (BONFILS, FAUCHILLE, ACCIOLY).
“A faculdade de contrair compromissos internacionais ¢

17. Les Tendances Internationales des Constitutions Modernes,
“Recueil des Cours”, 1952-I, p. 520.

18. ANTONIO MARIN LOPEZ: E! Problema de las relaciones entre
el Derecho Interno y el Derecho Internacional en las Constituciones,
“REDI™, 1952, p. 602.
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precisamente um atributo da soberania do Estado”, decla-
rou a Corte Permanente de Justica Internacional, na ques-
20 “Wimbledon”. A medida que os Estados transferem
parte dos poderes da soberania para pessoas de Direito
interno (provincias, municipios, Estados federados) ou de
Direito internacional (uniGes e organizacGes internacio-
nais), é que essas demais pessoas passam também a se
beneficiar com a mesma capacidade de concluir conven-
cOes internacionais.

A competéncia de realizar todos os atos concernentes
a conclusdo de tratado internacional cabe aos Chefes de
Estado e de Govérno e aos Ministros de Relacdes Exte-
riores. Essa competéncia se amplia aos chefes de missoes
diplomaticas no tocante as convencées celebradas entre os
Estados a que pertencem e os Estados em que os represen-
tam; assim como as pessoas acreditadas em conferéncia
internacional ou em 6rgdo de entidade internacional com
relacdo a adocao de texto de tratado por parte dessa con-
feréncia ou orgdo. Além dessas hipoteses, a competéncia
‘se estende a pessoas que exibem plenos poderes adequados
-ou que os venham a ter confirmados pela autoridade com-
petente do Estado a que pertencam !°. Trata-se de maté-
rias em que importa considerar-se o que disponha o Direito
interno dos Estados contratantes (Convencio de Havana,
de 1928, art. 1.°).

Problema classico e crucial é o de se saber da validade
dos pactos internacionais que se concluem com infringéncia
do Direito interno dos Estados contratantes. Contraria-
mente ao reconhecimento dessa validade sao os argumenlos
fundados na seguranca das transacdes, na pratica diplo-
matica, na eventual ofensa 4 soberania estatal, na dificul-
dade de verificacdo da compatibilidade constitucional, e
finalmente na boa fé dos contratantes (L.ABAND, HEILBORN,
BrrrNER, ViTra, Frangois, CAVAGLIERI, ANZzILOTTI, S10TTO-PIN-

19. Draft Articles on the Law of Treaties, arts. 6.0 e 7.°, Inter-
national Law Commission, A/CN.4/190.
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TOR, FITZMAURICE, SIBERT, SCELLE, AccioLY). Em favor desse
reconhecimento sdo, ao revés, os argumentos baseados na
unidade do Direito publico, na necessidade de atender a
vontade auténtica do Estado contratante e, enfim, nas con-
cepcoes modernas do govérno representativo (VATTEL, CALVO,
MARTENS, DE LoOUTER, FAUCHILLE, L.A PRADELLE, DEHOUSSE,
HypE, LiszT, STRUPP, SCHUCKING, WESTLAKE, CH. DE VISSCHER,
MIRKINE-GUETZEVITCH, POLITIS, SPIROPOULOS, FIORE, CONSENTI-
N1, OPPENHEIM, BARTHELEMY ET DUEz, CHAILLEY, MERVYN
JoNES, AREcHAGA, CAVARE)., N3o tem a controvérsia, como se
sabe, amparo sereno e definitivo na jurisprudéncia interna-
cional 20, ¢ uma mesma decisdo judicial (verbi gratia, sen-
tenca arbitral de Cleveland, de 1888) tem suscitado inter-
pretacdo contraditérias (como as de S10TTo-PINTOR, em con-
traposicdo as de CHAILLEY E ARECHAGA).

Empenho da doutrina com o objetivo de anular ou
de, pelo menos, reduzir o antagonismo das duas teses
(HaLL, BASpEVANT, MCNAIR, PAUL DE VISSCHER, MOLLER), tem
produzido frutos. Prevalece atualmente o entendimento
de que a transgressio de normas de Direito interno, con-
cernentes a competéncia para concluir tratados interna-
cionais, so constitui motivo de nulidade, se atendidas deter-
minadas condi¢des: a) se a infringéncia do Direito interno
for manifesta; e b) se a parte reclamante ndo houver
anteriormente reconhecido, implicita ou explicitamente, ser
valido o tratado cuja irregularidade proclama. A primeira
condicdo se encontra inscrita no art. 43 do Projeto Final
da Comissdo de Direito Internacional. A ultima se funda-
menta na disposicdo do art. 42 do mesmo Projeto (A/CN.-
3/190) : allegans contraria non audienda est (casos Temple
e Arbitral Award of the King of Spain).

Se a segunda condi¢do deflui do comportamento do
Estado contratante, a primeira, ao contrario, decorre de
normas de Direito interno que convém sejarn precisas e

20. Cf. HanNs BLix: Treaty-Making Power, Londres-N. York,
1960, pp. 355-368.
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claras, tanto para resguardo dos préprios interésses désse
Estado como para aprimoramento da ordem internacional.
Para que tais qualidades exornem as normas internas,
importa que elas ndo se apartem, ademais, da realidade
social e politica a que concernem.

Entre as matérias abrangidas pelas Constitui¢oes, se
inclui a da distribuicdo de competéncia entre os poderes
governamentais. Em grande parte dos Estados da comu-
nidade latino-americana se acolhe o preceito de que
a conclusdo dos tratados internacionais pelo Chefe de
Estado depende de aprovacdo do Poder Legislativo. Nesse
sentido 2': art. 86 da Constituicio da Argentina (aprovada
em 1853, reformada em 1860, 1866, 1898, 1957); arts. 58 e
94 da Constituicdo da Bolivia (aprovada em 1945, refor-
mada em 1947 e 1961 e declarada vigente em 1964); art. 83,
n. VIII, da Constituicdo do Brasil (de 1967); art. 76, da
Constituicdo da Colémbia (aprovada em 1886, e com suces-
sivas modificacGes); arts. 121 e 140 da Constituicao de
Costa Rica (aprovada em 1949 e com sucessivas modifi-
cacdes); art. 43, inciso 5.°, da Constituicido do Chile (apro-
vada em 1833, e com sucessivas modificacGes); art. 118,
n. 5, e art. 144, n. 8, da Constituicio do Panaméa (apro-
vada em 1946, e com sucessivas modificacoes); art. 123,
n. 1, da Constituicdo de Peru (aprovada em 1933, e com
sucessivas modificacbes); art. 37, n. 14, da Constituicdo da
Reptblica Dominicana (de 1966); arts. 85, n. 7, e 168 n. 20,
da Constituicdo do Uruguai (1966). Obedece-se a uma
tradicdo que remonta as primeiras ConstituicGes escritas,
a dos Estados Unidos, de 1787 (art. 2, seccdo 2.2, inciso
2°), e a da Franca, de 1791 (titulo III, cap. II, seccdo I,
art. 3). Com a audi¢cdo dos poderes executivo e legisla-
tivo, atende-se a consideracdo de que o tratado possui a
natureza de lei e se respeita, por outro lado, o principio

21. ALBERTO ULLOA: Derecho Internacional Publico, tomo II, 4.2
ed., Madrid, 1957, p. 188; Cock ARANGO: Autorided de los Tratados
Internacionales en Derecho Interno de los paises, in “ Anuario IHLADI”,
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da distincdo dos poderes governamentais. Niao foi seniu
com dificuldades que se veio a admitir a participacao do
Congresso na elaboracdo da politica exterior francesa %,
mesino porque se desatendiam em parte os ensinamentos
de Rousseau, de LockeE e do proprio MONTESQUIEU 23,
Prescrever a submissio de todos os tratados interna-
c¢ionais a aprovacao do Congresso é preceito, no entanto,
que pode ndo condizer com os requisitos de presteza a
que devem as relacGes internacionais atender 2¢, Mas tam-
bém nem sempre satisfazem ésses requisitos as Constitui-
¢oes que, inspiradas no sistema da Constituicdo belga de
1831 (art. 68), excluem da competéncia do Congresso, de
cuja autorizacao ficam excluidos, segundo critério “ratione
materiae”, determinados pactos?s. Dai surgirem na pra-
tica ajustes executivos ou de forma simplificada que, em
dissonancia com a letra dos textos constitucionais, e justi-
ficados, quase sempre, em nome de eventual costume, dao
margem a incertezas que atingem a ordem interna désses
Estados e a préopria ordem internacional. Nem sempre se
apresentam revestidos de objetividade os critérios em que
se baseia a conclusiao de acoérdos de forma simplificada, o
que somente pode ocasionar distorsdes da ordem juridica
e prejuizos a partes contratantes. Donde ser conveniente
que as Constituicdes passem: a) a determinar com rigor os
casos em que as convencoes demandem ou ndo a aprovacao

22. Cf. FUGIER: La Révolution Francaise et 'Empire Napoléonien,
Paris, Hachette, 1954, pp. 21/22.

23. Cf. MIRKINE-GUETZEVITCH: op. cit., pp. 356/359.

24. Cf. ALBerTO ULLOA: op. cit., pp. 188/190; AccIroLy: Ainda
o Problema da Ratificagdo dos Tratados em face da Constituicio
Federal Brasileira, “BSBDI”, n. 13-14, pp. 33 e segs.; NASCIMENTO E
SiLva: A Referenda pelo Congresso Nacional de Tratados Interna-
cionais, in“Direito”, vol. XLvi, pp. 41-46; J. H. PEREIRA DE ARAUJO:
A Processualistica dos Atos Imternacionais, Rio, 1958, pp. 172-173.

25. Cf. C. CHAYET: Les Accords en Forme Simplifiée, “ Annuaire
Francais de Droit International”, 1957, pp. 4 e segs.; CLIVE PARRY:
Some Recent Developments in the Making of Multi-Partite Treaties,
in “Transactions’, The Grotius Society, 1950, vol. 36, pp. 30 e segs.
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prévia dos orgaos legislativos ou dos demais orgaos gover-
namentais competentes; b) e, mesmo mantido o principio
de que tddas as convencdes necessitem de serem aprovadas
pelo Congresso, prescrevam, em hipoteses devidamente
caracterizadas, medidas destinadas ao apressamento da
conclusdo dos pactos internacionais.

V.

Imediatidade dos Tratadoes Internacionais.

E ponto fundamental da tese dualista a peculiaridade
de formacdo e de aplicacdo das normas de cada ordena-
mento juridico. Tanto quanto uma fonte de Direito interno
nao pode ser fonte de Direito internacional, esta com aquela
também nao se identifica. As normas internacionais *“nao
podem influir sébre o valor obrigatério das normas inter-
nas, e vice-versa” ?6, Nao geram aquelas normas scnao
obrigacoes de Estado para Estado. Podem, quando muito,
ser convite a gerar Direito interno, cuja criacao, no entanto,
vai depender estritamente da vontade de um s6 Estado.
As fontes do Direito interno devem agir por si prdprias
para fazer com que se torne seu o direito criado pelas
fontes do Direito internacional. E devem as normas inter-
nacionais transformarem-se em internas (lei, decreto, regu-
lamento) para que delas possam nascer deveres e direitos
individuais e obrigacoes especificas de orgaos internos,
administrativos ou judiciais?’. Sem explicarem a conira-
dicao em que incidem ao entenderem que éstes 6rgaos ape-
nas e ndo os legislativos se subtraem aos efeitos diretos
da norma internacional %8, insistem os dualistas na repro-

26. AwziLorri: Cours, trad. Gidel, I, pp. 50 e segs.

27. TRIEPEL: Volkerrecht und Landsrecht, pp. 110 e segs.; Idem:
giudizi interni, pp. 114 e segs.; STRUPP: Eléments du Droit Interna-
Les Rapports, pp. 83-84: ANZILOTTI: Il Diritto Internazionale nes
tional Public, 1927, pp. 14 e 182.

28. Cf. JIMENEZ DE ARECHAGA: Curso, I, pp. 186-187.



— 98 —

ducdo das normas internacionais pelo Direito interno atra-
vés do processo que TRIEPEL denomina de recepe¢do?® e
ANziLoTTI %° de reenvio com recepgdo, e que acarreta trans-
formacdo triplice: a do valor, a da destinacdo e a do con-
tetido dessas normas.

Certo é, porém, segundo sustenta a escola monista, que
o Direito internacional, costumeiro ou convencional, pene-
ira de plano na ordem interna. A passagem de uma para
outra ordem juridica se processa mediante determinado
automatismo e sem que se exija das normas a transfor-
macdo enfocada pela escola oponente. O que ocorre é nova
adog¢do da ordem juridica internacional que, como tal, se
insere na ordem interna de cada Estado.

Se tomarmos como referéncia os principios gerais de
Direito (Estatutos da C. I. J., art. 38, n. 1, ¢), nem mesmo,
a rigor, essa passagem de uma ordem a outra existe. Cons-
tituem éles, como assinala SORENSEN, “o cimento que asse-
gura a coesao do Direito internacional com as ordens juri-
dicas nacionais e que permite conceber todos os fenomenos
juridicos da humanidade sob um aspecto de unidade”.
Expressao direta do Direito objetivo, podem ser invocados
“contra um Estado que pretenda nunca os ter admitido” 31,

O exame do problema a luz do Direito positivo reclama
se leve em conta distincdo entre normas consuetudinarias
e normas convencionais.

A integracdo das normas consuetudinarias no Direito
interno tende, em principio, a confirmar a tese monista, e
a elas concerne a regra International law is part of the
law of the land que, alias, ndo faz parte apenas dos paises
de sistema juridico anglo-saxoOnico sendo também é comum

29. Les Rapports, p. 92.

30. Op. cit, p. 61.

31. Acciory: Tratado de Direito Internacional Puéblico, I, 2.2 ed.,
Rio de Janeiro, 1956, p. 37.
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a todos os paises 32, Explicitam essa regra diversas Cons-
tituicdes contemporineas, como a da Republica Federal da
Alemanha (art. 25), da Italia (art. 10), da Austria (art. 9),
da Coréia do Sul (art. 7) e das Filipinas (art. 2, sec. 3).
Conquanto duvidas se levantassem acerca do alcance do
artigo 25 da Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha, nio as alimentou a Coérte Constitucional déste
pais, que, ao julgar o processo sdObre Concordata, a 27 de
marco de 1957, asseverou que “as regras gerais do Direito
internacional sfo diretamente incorporadas, sem lei trans-
formadora, na ordem juridica alemd e nela predominam
sobre as normas internas alemas” 33,

Apesar do siléncio da Constituicio da Franca quanto
ao efeito interno das normas gerais, de Direito consuelu-
dinario inclusive, a jurisprudéncia désse pais as tem reco-
nhecido e aplicado. Em relacdo a Suica, as normas de
Direito internacional costumeiro também nao necessitam
de nenhum processo especial para se incorporarem ao
Direito interno em o qual “tém validade imediata” 3¢, Tra-
ta-se de preceito claramente sufragado pela jurisprudéncia
interna desde que o Tribunal Federal o admitiu na sen-
tenca de 13 de marco de 1918, referente ao processo “Mi-
nistério das Financas da Austria v. Dreyfuss”. O juiz
holandés, por seu turno, se considerou sempre com compe-
téncia para aplicar o costume internacional, sem exigir que
fosse préviamente aceito, confirmado ou transformado
pelos 6rgdos governamentais. Aplica-o tal como é, direta-
mente, na qualidade de norma internacional 3,

32. PAUL DE VISSHER: Les Tendances Internationales des Cons-
titutions Modernes, “Recueil des Cours”, 1952-I, pp. 523-525.
33. BVERFGE vol. 6, p. 309, apud LARDY: La Force Obligatoire

du Droit International en Droit Interne, Paris, 1966, p. 54.
34. GUGGENHEIM: Droit International Public, I, p. 35.

35. L. ERADES e W. L. GouLD: The Relation between Interna-
tional Law in the Netherlands and in the United States, Leyden-N.
York, 1961, p. 226.
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A relacdo de imediatidade entre as normas consuetu-
dinarias internacionais e do Direito interno dos Estados
Unidos é explicitada na sentenca da Corte Suprema désse:
pais, no conhecido caso do Paquete Habana e do Lola,
capturados por navios de guerra junto a costa de Cuba,
durante a guerra hispano-norte-americana. Reconheceu e
aplicou ésse tribunal, independentemente de qualquer nor-
ma interna, regra consuetudinaria de Direito internacional,
segundo a qual os barcos de pesca nao s@o boa présa.

Dispunha a Constituicio espanhola de 1931, no art. 7.°,
como acima se disse, que o govérno respeitaria “as normas
universais do Direito internacional, incorporando-as ao seu
Direito positivo”. Conquanto haja sido revogada a Cons-
tituicao — explica Miasa DE LA MUELA — a regra da incorpo-
racdo nao caducou, “ni hay motivo que permita suponer
que Espafia se haya desentendido unilateralmente de la
obligacion que un dia asumig” 3,

Baseado na jurisprudéncia e na pratica de seu pais,
observa, por sua vez, JIMENEzZ DE ARECHAGA: “Respecto
al Derecho internacional de origen consuetudinario, los
jueces y organos administrativos del Uruguay hacen una
aplicacion directa e inmediata de esas normas a los parti-
culares”%. Solucdo similar é a da Constituicdo argentina,
cujo art. 102 se refere — diz Bmart CamMpos — a “Derecho-
de gentes”, sendo certo, ademais, que a Corte Suprema e
os tribunais federais tém competéncia de conhecer e aplicar
normas de Direito consuetudinario internacional 38,

Quanto a infegracdo das normas convencionals na
ordem estatal, o que constitui objeto principal déste rela-
tdrio, as solucdes do Direito positivo nio apresentam a
mesma uniformidade.

36. Introducciém, op. cit., p. 133.

37. Ovp. cit.,, p. 197. Igualmente, do mesmo autor: Introduccion
al problema de las relaciones entre el Derecho Internacional y el De-
recho Interno, in “Revista Juridica de Buenos Aires”, 1962-I-II, p. 22,

38. Relaciones entre Derecho Internacional y Derecho Interno en
la. Doctring y en el Derecho Comparado, in “Revista de Derecho Espafiol
y Americano , 1965, p. 108.
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Em relacdo ao Direito positivo de alguns paisecs, a
caréncia de uniformidade atinge a prdpria interpretacao
que déle se faca. E o caso do Direito inglés que, conforme
doutrina dominante (TriepeL, Rousseat, WaLz, MOSLER, PHI-
LipPE COMTE), segue os preceitos do dualismo, uma vez que
o tratado se incorpora ao Direito interno somente através
de lei. Segundo alguns autores, no entanto (LAUTERPACHT,
ARECHAGA, p. ex.), a necessidade de ato de transformacao
interna visa a atender exigéncias do Direito constitucional
e nio possui o alcance apregoado pela doutrina dualista.
De outro lado, como nem todos os tratados requerem inter-
venc¢do parlamentar 3%, segue-se que o Direito internacional
convencional pode ser diretamente aplicado por orgaos
estatais judiciais e administrativos. O mesmo sistema
inglés se divisa no Canada, na Australia, Nova Zelandia,
Africa do Sul, India, e parece ter inspirado — diz Mos-
ler 9 — as ConstituicGes escritas de paises que fizeram
outrora parte do império britanico: Irlanda e Birmania.
Essa influéncia também atinge a Israel.

O principio do sistema britadnico é o de que compecte
apenas ao poder executivo pronunciar-se sdbre o cumpri-
mento das obrigacGes internacionais. “Cabe-lhe, se estimar
oportuno e quando julgar oportuno, pedir ao Parlamento
votar uma lei que transformara a norma internacional em
regra juridica interna”. O tratado em si nao concerne,
porém, aos governantes (executivo). E o que, no mesmo
sentido, reza a Constituicdo da India, cujo artigo 37 proibe
aos tribunais imporem ao govérno a observancia dos prin-
cipios diretores da politica geral do Estado, inclusive os
referentes as relacdes internacionais ¢!,

39. Cf. Mc NAir: L’application et Unterpretation des Traites
d’aprés la Jurisprudence Britannique, “Recueil des Cours”, 1933-I,
pp. 253-262.

40. L’Application du Droit International Public par les Tribunnaux
Nationaux, “Recueil des Cours” 1957-1, p. 649.

41, PHILIPPE COMTE: L’Application de la Convention Européennc
des Droits de L’Homme dans UOrdre Juridique Interne, in “Revue
de la Commission Internationale de Juristes”, 1962, tomo IV, p. 118.
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A jurisprudéncia de tribunais de paises, como a Irlanda
e a Islandia, que sdo partes da Convencido Européia dos
Direitos Humanos, reflete, segundo assinala PHiLIPPE CoM-
TE ¥, os postulados da escola dualista. Sustentou a Supre-
ma Coérte da Irlanda, que, por forca da Constituicio de
1937, aquela Convencdo ndo poderia ter aplicacdo uma vez
que nao havia sido recepcionada por lei interna. Argu-
mento similar, conquanto desacompanhado de texto formal,
invocou o Tribunal Municipal de Reykjavik, em sentenca
de 28 de junho de 1960, para declarar que a mesma con-
vencao nao possuia na Isldndia forca de lei.

A tradicional tendéncia dualista da doutrina italiana
{em repercutido na técnica da introdug¢do do tratado inter-
nacional. Essa introducdo se faz através de uma “ordine
di esecuzione” considerada como ato legislativo, “verda-
deiro e proprio”. A disposicio do art. 10 da Constituicao
italiana — “dispositivo di adeguamento automatico” —
nao se estende aos tratados internacionais. E o entendi-
mento da jurisprudéncia com apoio na doutrina 4.

A maioria dos Estados adota sistemas que refletem os
postulados da escola monista, e o faz sem que se suscitem
maiores controvérsias a respeito. A mais antiga das Cons-
tituicdes escritas admite, como se anotou, a incorporacao
imediata das disposi¢cdes dos tratados no direito interno,
considerando-os também como supreme Law of the Land
(art. VI, seccdo II). A ratificacdo assimila o tratado a lei
interna e o torna imediatamente aplicavel em relacdo tanto
as autoridades como aos individuos.

Havia a Constituicio de Weimar enunciado valerem
como parte integrante do direito alemio “as regras geral-
mente reconhecidas do Direito internacional” (art. 4.°).

42. Op. cit., pp. 116-119; no que alids é acompanhado por BIDART
CAMPOS, op. cit., p. 123.

43. BALLADORE PALLIERI: La Nuova Costituzione Italiana, Miluno,
1948, p. 7; CERETTI: Corso di Diritto Costituzionale Italiano, Torino,
1948, p. 261; MieLE: La Costituzione Italiana e il Diritto Internazio-
nale, Milano, 1951, pp. 21-27.
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Entendeu-se, contudo, que essa disposicio ndo se referia
ao Direito internacional convencional, o qual somente se
introduziria na ordem interna mediante prévia lei de apro-
vacdo. A Corte Suprema havia, além disso, proclamado
a assimilacdo da aprovacdo parlamentar as leis ordina-
rias 4, Refere-se o artigo 25 da Lei Fundamental da Ale-
manha Federal igualmente as “regras geralmente reconhe-
cidas do Direito internacional” que ndo abrangem, como
se sabe, as regras convencionais. Em matéria de tratados
internacionais, dispdoe contudo a mesma Lei Fundamental
que os acOordos concernentes as relacoes diplomaticas da
Federacdo ou as matérias dependentes da legislacao fede-
ral, necessitam “do consentimento ou do concurso das
Assembléias Legislativas federais competentes conforme o
caso, sob a forma de leis federais” (art. 59, n. 2). Discute-
se a natureza dessas leis. Teriam elas a finalidade de
iransformar a convencédo internacional em normas internas
(tese dualista) ?; ou, ao contrario, traduziriam elas apenas
uma etapa na elaboracdo do tratado ainda no plano inter-
estatal (tese monista), de tal maneira que, concluido o
tratado neste plano o teria sido também no plano interno,
produzindo em ambos concomitantemente efeitos de Di-
reito? Aplicaria o juiz a propria convencdo internacional,
ou, ao revés, uma lei interna em a qual aquela se houvesse
transformado? Esta 1ltima hipotese, que permite por via
obliqua o contrdle da constitucionalidade dos tratados, ¢
que tem sido sufragada pela jurisprudéncia germénica, se
bem que com oposicao de parte sensivel da doutrina (Kaur-
MAN, MosLER, MANGOLDT-KLEIN). Porém, o reconhecimento
da imediatidade dos tratados no 4mbito interno nio é, no
direito germénico, posto em causa. Admite-se, outrossim,
beneficiarem-se da imediatidade das conven¢ées das comu-
nidades européias (CEeca, Euratom, Mercado Commum), os

44. LARDY: op. cit.,, p. 41.
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atos que dos 6rgaos dessas comunidades emanarem. Tém
ésses atos forca obrigatoria na ordem interna alemd sem
necessidade de legislacdo na qual se convertam 45.

Diferentemente do que ocorre com as Constituicoes
dos paises limitrofes, a Constituicdo helvética ndo contém
disposicdo concernente as relacdes entre convencoes inter-
nacionais e Direito interno. A pratica, a jurisprudéncia
e a doutrina autorizam a dizer, contudo, que o tratado
internacional adquire, desde que vigore entre as partes
contratantes, forca obrigatoria na esfera juridica suica.
Essa aplicacdo imediata dos tratados ¢ igualmente consa-
grada pela legislacdo interna 4.

Conquanto seja também silenciosa a ésse respeito a
Constituicao austriaca, se tem entendido que os tratados
influem no Direito interno, sem necessidade de prévia
{ransformacao 47

Competia tradicionalmente, na Franca, a jurispru-
déncia definir as relacdes entre Direito interno e Direito
internacional, sébre as quais se mantinham omissas as
constituicGes. A primeira a se pronunciar sObre a matéria
foi a de 1946, cujo artigo 26 dispoe: “Os tratados diplo-
maticos regularmente ratificados e publicados tém forca
de lei mesmo no caso em que sejam contrarios as leis
internas francesas, sem que haja necessidade para assegu-
rar-lhes a aplicacdo doutras disposi¢des legislativas além
daquelas que seriam necessarias para assegurar-lhes a
ratificacdo” Confirmava-se assim o principio da imedia-
tidade que a jurisprudéncia ja havia reconhecido na III
Republica. Esse principio se encontra reiterado na Cons-
lituicdo de 1958 com uma limitacio que nio subsistia na

45. LARDY: op. cit., p. 82.

46. GUGGENHEIM: Traité de Droit International Public, I, 1953,
p. 36; Idem: Enquéte sur lo Maniére dont les Etats congoivent leurs
Obligations Internationales, Unesco, 1955, p. 12; LARDY: pp. 197 e segs.

47  SEIDL-HOHENVELDERN:  Relations of Internationel low to
Internal in Austria, “AJIL”, vol. 49, 1955, pp. 451 e segs. Igualmente,
PHIiLiPPE COMTE: op. cit., p. 121.
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anterior de 1946, a da cldusula da “reciprocidade” Mas
esta limita¢do, como é notério, ndo atinge a propria subs-
lancia da regra da imediatidade.

Nao possuia a Constituicio holandesa, até a revisao
de 1953, nenhuma regulamentacdo expressa da aplicacido
dos tratados internacionais embora a jurisprudéncia e a
doutrina lhes reconhecessem foérca obrigatéria imediata na
esfera interna, contanto que féssem regularmente conclui-
dos. “As disposicGes dos tratados que impdem obrigagoes
aos particulares” — dispde atualmente a Constituicdo —
“{ém forca obrigatéria desde a sua publicacdo”

Entre os paises da comunidade hispano-luso-americana,
parece prevalecer postulado da escola monista, uma vez
que os tratados devidamente concluidos no plano interna-
cional nao necessitam, para que sejam aplicados interna-
mente, de lei na qual se transformem. A manifestacdo do
Congresso através de ato formal visa a traduzir a apro-
vacao do tratado que se pretende concluir. Esse ato se
intercala como etapa do processo de conclusao e nao do
processo de execucdo dos acordos internacionais. E o que
ocorre, por exemplo, na Espanha. “Pues, en efecto” —
pondera Pastor RIDRUEJO — “al no ser necesaria en prin-
cipio la transformacion de los tratados en leyes, dado que
aquéllos forman parte por si mismos de la legislacion espa-
nola, no hay que dictar sino las leyes necesarias para la
ejecucion de sus prescripciones” 8, Depois de mencionar
o art. 31 da Constituicdo e os arts. 1.° ¢ 21 da lei n. 48,
esclarece, por outro lado, BmarT CAMPOs sébre o sistema
de seu pais: “El tratado no precisa de la muleta de una
ley para incorporarse al orden juridico argentino. La ley
aprobatoria no es fuente de recepcién” . Ao referir-se
ao sistema uruguaio, diz JIMENEZ DE ARECHAGA que a inter-
vencdo parlamentar ocorre com o propdsito de aprovar ou
nao o tratado: “no puede tener, por lo tanto, el caracter
de transformacion de una regla de Derecho internacional

48. Op. cit.,, p. 48.
49. Relaciones, op. cit., p. 126.
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en regla de Derecho interno, sino que es una etapa en el
proceso de formacion de la regla de Derecho internacio-
nal” 30, Também, ao interpretar a Constituicdo de seu pais,
na qual se inclui disposi¢do (art. 133) inspirada na “Su-
preme Clause” norte-americana, tem a Corte Suprema do
México decidido que os tratados possuem férca de lei na
ordem interna e se enderecam a todos os cidadaossl. A
promulgacdo tem por conseqiiéncia tornar o tratado exe-
cutorio na ordem interna. E o que diz AccioLy, ao ter em
conta inclusive o Direito brasileiro, lembrando outrossim
as afirmativas de WILcox, segundo as quais a promulgacio
¢ “mera formalidade”, “ndo tem a funcido de criar nova
lei”, “apenas certifica a regularidade de uma lei ja exis-
tente” 52,

Quanto a jurisprudéncia internacional, tem ela reco-
nhecido que os tratados internacionais podem produzir
efeitos direta e imediatamente na ordem estatal e mesmo
estabelecer normas juridicas diretamente aplicaveis aos
particulares. TFoi o que decidiu a sentenca arbitral de 21
de outubro de 1861, proferida pelo Senado de Hamburgo,
na questdo Yuille, Shortridge e Cia., entre Gra-Bretanha
e Portugal. Admitiu essa decisdo que pessoas fisicas podem
renunciar a direitos instituidos em convencées internacio-
nais 3, Também a Coérte Permanente de Justica Interna-
cional, no parecer consultivo de 3 de margo de 1928, sébre
a competéncia dos tribunais de Dantzig em relacdo a fun-
cionarios das estradas de ferro polonesas, entendeu que
ésses tribunais tinham o direito e o dever de aplicar a
ésses funcionarios o acordo de 22 de outubro de 1921, subs-
crito pela Polénia e Dantzig 5.

50. Curso, p. 199; Introduccién, p. 24.

51. Cf. Evans: Treaty Enforcement and the Supreme Court of
Meuxico; SEPULVEDA: Curso, pp. 67-T1.

52. Tratado, I, op. cit., pp. 602-603.

53. LA PRADELLE ¢ POLITIS: Recueil, tomo II, pp. 105-107 e
114-116.

54. Publications de la Cour, série AB, n. 28, p. 17. Cf. ROUSSEAU:
Principes, op. cit., p. 438. Em sentido contrario: CAVARE: Le Droit
International Public Positif, II, 28 ed., 1962, p. 135.
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Reafirma, portanto, a jurisprudéncia internacional o
que o Direito interno de diversos Estados atesta: a pos-
sibilidade de os tratados produzirem efeitos diretamente
no ambito da ordem estatal. £ o que, de resto, se comprova
com o progresso do Direito comunitario e o favorecimento,
cada vez mais acentuado, do acesso da pessoa humana as
instancias internacionais.

Contra a tese dualista, parece impor-se por outro lado,
o fato de que nem todo o tratado pode ser transformado
em lei, o que concorreria para destruir a unidade das clau-
sulas convencionadas; a necessidade da jurisprudéncia em
interpretar o proprio tratado, o que nem sempre significa
interpretar a lei na qual o tratado se converteu; e enfim,
a diversidade artificial que se vai suscitar entre duas espé-
cies de Estado: o que se compromete na ordem interna-
cional e o que nio se compromete na ordem interna. Os
requisitos que se devem reclamar na fase de elaboracio
do tratado devem concorrer nédo para tumultuar sendo para
facilitar o processo de execucdo do mesmo tratado.

VL

Preliminares sobre o Conflito.

Entre as observacdes de carater preliminar e genérico
que cabe formular em matéria de conflito de tratados com
leis é, precisamente, que ésse conflito é mais raro de suce-
der do que & primeira vista se poderia cogitar e, além
disso, somente ocorre como etapa final de um processo.
A solucdo do conflito acaba sendo o térmo conclusivo dessa
etapa.

Cumpre esclarecer, em primeiro lugar, que a contra-
riedade entre duas normas ha de pressupor que ambas
estejam devidamente concluidas ou, em termos mais pre-
cisos, que ambas existam. Nao ha falar em conflito quando
estd em jogo simples projeto de lei, ou tratado de natureza
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solene tdo somente assinado. Seria um falso conflito. Este
se estabelece entre normas vigentes.

E oportuno também recordar que determinadas nor-
mas, por motivo de conteido ou de finalidade, ndo sdo de
molde a suscitarem antinomias. Lembram-se tratados de
alianca, pactos de organizacio geral ou regional, o Esta-
tuto da Corte Internacional de Justica, que dificilmente
colidiriam com normas de Direito interno. Sao exemplos
dados por CEsar SEPULVEDA ¢, ao relatar tema estudado
pelo VI Congresso Internacional de Direito Comparado, de
Hamburgo, 1962. Cita McNAIR, outrossim, os tratados de
garantia entre os quais o de Locarno, como sendo acordos
que nao se envolvem com o Direito interno e que nao sao
discutidos perante os tribunais ingléses .

Nao sdo igualmente aptas a entrarem em colisdo com
normas de Direito interno as convenc¢ées que delas depen-
dam para se completarem. Para se tornarem executorias
na ordem estatal, necessitam essas convencoes de fazerem
remissdo a normas dessa ordem, quer ja existam, quer
devam ainda existir. Lembra GUGGENHEIM que a execu¢ido
de decisoes da Corte Internacional de Justica (art. 94 da
Carta das Nacées Unidas) pode exigir a elaboracdo de atos
juridicos internos tanto quanto podem reclama-los as dis-
posicoes da Carta concernentes a organizaciao da seguranca
coletivas? Casos que, eventualmente, ocorram de colisdo
podem ndo ser a rigor entre convencoes e leis, mas de leis
entre si, a algumas das quais as conven¢des se limitam a
fazer remissao.

Adquire especial relevdncia, dentro dessa ordem de
idéias, a distincdo entre tratados auto-executdrios (self-exe-

55. La Autoridad de los Tratados Internacionales en el Derecho
Interno, in “Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México”,
1962, n. 45, pp. 513-514.

56. L’application et Uinterprétation des Traités, “Recueil des
Cours”, 1933-I, p. 253.

57. Enquéte sur la maniére dont les Etats congoivent leurs obli-
gations internationales, Unesco, 1955, pp. 13-14.
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cuting) e tratados nido executorios (non self-executing),
posta em relévo pelo sistema juridico anglo-saxénico, com
ressondncia em outros sistemas. Ndo basta que o tratado
produza efeitos no Pireito interno, quer por via de adocao,
quer por via de transformacdo. Para que possa entrar em
colisdo com lei (norma de origem exclusivamente interna),
mistér se faz que o tratado seja self-executing, se revele
suficientemente “amadurecido e claro” 3, para ser imedia-
tamente aplicado. Essa qualificacio depende de interpre-
tacao, analise da intencdo das partes, do objetivo colimado
pelo tratado. Se o objetivo é criar imediatamente direitos
¢ obrigacdes de particulares, o tratado se endereca aos
tribunais, e é self-crecuting. “E a mesma solucio — ob-
serva KAUFMAN % — que a Corte Permanente de Justica
Internacional consagrou no parecer consultivo a respeito
dos funcionarios de Dantzig, em que a Corte declara que
.0 proprio fim do fratado podia ser a adocdo de normas
destinadas a individuos e susceptiveis de serem aplicadas
por tribunais nacionais”.

Essa distincdo, ndo ha duvida, restringe as hipoteses
de incidéncias entre convencdes e leis. Também as restringe
a interpretacdo que das normas se faca com aplicacdo da
vegra legi speciali per generalem non derogatur, quer se
outorgue a norma interna, quer se atribua ao tratado, a
qualidade de lei especial. Habitualmente, porém, se quali-
fica a interna de geral e o tratado de especial.

Pondere-se que a tendéncia da jurisprudéncia é a de
admitir uma presuncdo de compatibilidade entre normas
internacionais e normas internas. E regra de interpreta-
cio antiga. Marshall a enunciava em 1804, na sentenca
referente a Murray v. Schooner Charming Betsy: “Uma lei
do Congresso nao deveria jamais ser interpretada como
violando o Direito das gentes, enquanto permanecer sus-
ceplivel de outra interpretacdo”. Tem esta presuncio (aco-

58. MOSLER: p. 664.
59. Op. cit.,, p. 394.
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lhida nas jurisprudéncias inglésas, norte-americanas, bel-
gas, italianas, suicas, holandesas, entre outras) o meérito
de permitir ao juiz salvaguardar o respeito devido aos tra-
tados . Mas tem grave demérito; o de pretender evitar a
responsabilidade internacional dos Estados em que a regra
de interpretacdo for aplicada®. Foi essa regra utilizada
— com criticas procedentes da doutrina — no cotejo da
Convencao franco-espanhola de 1862 com os decretos-leis
franceses de 17 de junho e de 11 de novembro de 1938.
Enquanto a Convencao previa que os cidadaos dos dois
paises podiam “exercer toute espéce d’industrie, faire le
commerce tant en gros qu’en détail”, com a tnica restricéo
de se conformarem com as condicdes legais impostas aos
nacionais, aquéles decretos passaram a condicionar o exer-
cicio do comércio de qualquer estrangeiro 4 posse “d’une
carte de commercant” 62, A mesma interpretaciao restritiva
tem, como se sabe, sido feita em relacdo ao artigo 177 do
Tratado de Roma (sobre a Comunidade Econoémica Euro-
péia), o que tem suscitado observacodes criticas da dou-
{rina 63,

Outra consideracdo fundamental a suscitar no exame
preliminar do problema do conflito diz respeito a4 quali-
dade ou espécie do tratado que colide com a ordem interna.
E questdo que nos leva a ter em conta hierarquia ja nao
entre norma estatal e norma convencional, mas dos pro-
prios tratados entre si.

Essa questdo tem sido argiiida pela jurisprudéncia
alema. Como acima se disse, dispondo a Lei fundamental
da Alemanha Federal que as “regras gerais do Direito in-
ternacional” preponderam sObre as leis (art. 25), se tem
entendido que os tratados nao se beneficiam de qualquer

60. PAuL DE VISSCHER: p. 546.

61. Cf. GUGGENHEIM: Enquéte..., p. 15; MASTERS: Internationol
Law in National Courts, N. York, 1932, p. 100-103.

62. Cf. LARDY: p. 142,

63. Cf. LARDY: pp. 145-156; BATAILLER: Le Juge interne et le
Droit Communautaire, “Annuaire Francais de Droit International”,
1963, pp. 735 e segs.
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preponderincia em relacdo a ordem interna. Esse entendi-
mento comporta, porém, uma ressalva que diz respeito aos
“tratados simplesmente confirmativos de regras gerais ja
em vigor ou aqueles cujas normas adquirem valor de regra
geral em razdo do grande numero de Estados que a éles
aderiram”. Tais tratados — escreve LArRDY 6 — gozam da
preeminéncia enunciada no artigo 25 da Lei Fundamental,
“possuem férca suprema na ordem interna e podem mesmo
derrogar a Constituicao”.

VII.

Conflito entre Tratados e Leis Comuns.

Ponto basico na doutrina dualista, como se sabe, é a
eliminacdo tedrica de toda possibilidade de conflito entre
a lei e o tratado internacional. Pertencem a ordens rigida-
mente separadas. E possivel o conflito apenas se a norma
internacional se converter em norma interna. A colisdo
dar-se-a entdo entre duas leis, uma com origem na propria
ordem estatal, outra nascida da transformacdo de conven-
c¢do internacional. Nao ha relacdo de hierarquia entre as
duas leis. Se conflito entre ambos ocorrer, ele se resolvera
com a aplicacdo do aforismo lex posterior derogat legi
priori. E o que explem varios autores%. Ou em térmos
adequados ao tema aqui examinado, o conflito se resolvera
com a adocdo da regra que o juiz norte-americano Taft, na
sentenca de 18 de outubro de 1923, dizia ter alcance uni-
velsal: “a treaty may repeal a statute, and a statute may
repeal a treaty” 6,

64. Op. cit., pp. 81-82.

656. TRIEPEL: Droit International et Droit Interne, trad. francesa,
pp. 252 e segs.; Les Rapports, op. cit., p. 83; WOLGAST: Volkerrecht,
Berlim, 1934, pp. 966 e segs.; STRUPP: Régles Générales du Droit de la
Paix, “Recueil des Cours”, 1934-I, pp. 404 e segs.; ANZILOTTI: Cours,
op. cit., pp. 42 e segs.; CAVAGLIERI: Corso di Diritto Internazionale,
Napoles, 3.2 ed., 1934, pp. 19 e segs.; BALLADORE PALLIERI: Diritto
Internazionale Publico, Milan, 8.2 ed., 1962, p. 54.

66. Apud PAUL DE VISSCHER: op. cit., p. 563.
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Somente podem na Inglaterra, produzir efeitos as con-
vencoes internacionais que, para tanto, por férca do Par-
lamento, hajam sido incorporadas ao Direito interno (casos
The Parlement Belge, 1880; Walker v. Baird, 1892; Porter
v. Freudenberg, 1915). O que os tribunais ingléses aplicam
¢ a norma de direito interno em vigor. Néao lhes compete
controlar a conformidade ou a contrariedade da legislacdo
inglésa com o Direito internacional. E o que se decidiu no
caso Mortensen v. Peters: “In this Court we have nothing
to do with the question whether the Legislature has or has
not done what foreign powers may consider an usurpation
in a question with them. Neither are we so, this Court,
in its instance juridiction at least, would be bound ulira
vires as in contravention of generally acknowledged prin-
ciples of international law. For us an Act of Parliament
duly passed by Lords and Commons and assented to by
the King it is supreme, and we are bound to give effect
to its terms” ¢7.

Jurisprudéncia similar é a norte-americana, tal como se
divisa no aresto proferido, em comeco do século passado,
na questdo Foster and Elam v. Nelson, em que estava em
causa a interpretacdo do Tratado de paz de Ildefonso, de
1.° de outubro de 1800: “We think then, however, indivi-
dual judges might construe the treaty of Ildefonse, it is the
province of the Court to conform its decisions to the ‘will
of the legislature, if that will has been clearly expressed.”
Tratados e leis estdao colocados, pela Constituicdo, em pé
de igualdade. Leis federais, esclareca-se. Porque a supre-
macia do tratado é absoluta “em relacdo ao direito dos Es-
tados que compdem a Unido”®, Soébre a equiparacao do
tratado e da lei federal, esclarecia o juiz Taft, em sentenca
de 1888 sobre a questio Whitney v. Robertson: “By the
Constitution a treaty is placed on the same footing, and

67. Apud WALZ: op. cit.,, p. 402.

68. ERic STEIN: Toward Supremacy of Treaty-Constitution by
Judicial Fiat in the European Economic Community, in “Rivista di
Diritto Internazionale”, vol. XLVIII (1965), fasc. 1, p. 43.
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made of like obligation with an Act of legislation... if
the two are inconsistent, the one last in date will control
the other, provided always the stipulation of the treaty on
the subject is self executing. . The duty of the Courts is
to construe and to give effect to the latest expression of the
sovereign will” ¢, Numerosas decisdes jurisprudenciais
sustentam essa mesma tese.

A jurisprudéncia germanica prolonga a tradicdo wei-
mariana, a do reconhecimento de igualdade hierarquica
entre convencao e lei. Tem essa jurisprudéncia apoio no
artigo 59 da Lei Fundamental de Bonn que, ao prever a
aprovagdo dos tratados na forma do processo legislativo
comum, acaba lhes conferindo forca de leis federais7°. Em
outros paises europeus também persiste a tese da equipa-
racao entre lei e tratado: na Suica’!, na Belgica’?, na
Austria 73,

Cite-se, no continente americano, a jurisprudéncia ar-
gentina. Embora haja entendimento em favor da primazia
da convencao internacional s6bre a legislacdo ordinaria 74,
parece predominar a tese contraria, tal como se explicita
em decisdo da Corte Suprema, relativa ao caso “Martin y
Cia., S. A. c. Nacion Argentina™’s,

O reconhecimento da preeminéncia hierarquica do tra-
tado sobre a lei tem, em contraposicao, o apoio da dou-
{rina monista que parte do pressuposto de que, entre am-
bas as normas, é possivel conflito. N&o necessita o tratado

69. Apud PAUL DE VISSCHER: op. cit.,, p. 563.

70. LARDY: op. cit., pp. 80-81.

71. GUGGENHEIM: Enquéte, p. 14 e LARDY: pp. 242-243.

72. WaLz: pp. 80-82.

73. CoOMTE: pp. 124-125.

74. Cf. BIDART CAMPOS, op. cit.,, p. 130.

75. “Fallos”, tomo 257, p. 99, 1963, apud BIDART CAMPOS, ibidem,
e PaBLO A. RAMELLA: Antecedentes de la Repiblica Argentina, rela-
tério apresentado 4 Mesa Redonda sGbre La Integracién de América
Latina y la Cuestién Constitucional, Bogoti, 6,8 fevereiro de 1967.
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de transformar-se ao penetrar a esfera estatal. Nela per-
manece tal qual é. Encontra ésse reconhecimento, outros-
sim, o arrimo de convencdes internacionais: Pacto da sbN
e¢ Carta da oNu (Preambulo); Carta de Bogota (art. 14);
tratados bilaterais como o germano-suico de arbitragem e
conciliacao, de 10 de setembro de 1923 ou o acdrdo bra-
sileiro-uruguaio, de 5 de setembro de 1948.

Também no Direito interno subsiste o reconhecimento
dessa superioridade hierarquica da convencao interna-
cional.

£ o que o demonstra o Direito espanhol, alias, de longa
data. Ja o Real Decreto, de 8 de agosto de 1864, precrevia
que “no puede modificarse por la sola voluntad de una
parte, y sin la aquiescencia de la otra, lo estipulado en un
pacto bilateral”. Era o que, outrossim, proclamava a Cons-
tituicAo espanhola de 1931: “Tdédas as convencdes interna-
cionais ratificadas pela Espanha e registradas na Sociedade
das Nacdes e que tém o carater de leis internacionais”
—dizia o art. 65, 1.2 alinea— “serao consideradas como
partes constitutivas da legislacdo espanhola, que devera ser
adaptada a suas disposicoes”. Aduzia ésse mesmo artigo
(22 alinea) que o govérno ndo faria lei que contrariasse
essas convencdes a ndo ser que houvessem sido prévia-
mente denunciadas de conformidade com processo nelas
estabelecido. A jurisprudéncia tem perfilhado a mesma
{ese, nao obstante revogacdo dessa Constituicdo. Depois de
estudar a eficacia dos tratados internacionais contempora-
neos na ordem juridica de seu pais, observa Pastor Ri-
DRUEJO 76: “Los organos estatales aplican continuamente tra-
tados, observandose perfectamente dicha aplicacion en la
actuacion de los tribunales, que no sélo los hacen prevale-
cer sobre las leyes, sino que los toman en cuenta aun no
siendo aplicables al caso de autos e, incluso, en una oca-
sion, tratandose de un acuerdo que no obligaba a Espana.”

76. Op. cit.,, pp. 50-59.
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Também antigo é o reconhecimento, pela jurisprudén-
cia de Luxemburgo, da primazia dos pactos internacionais
sObre qualquer fonte normativa de Direito interno. Assi-
nala-o NicoLa CATALANO 77.

A Constituicdo francesa de 1946 teve o mérito de res-
saltar, em duas disposicGes, a superioridade dos acordos
internacionais em relacdo as leis internas. “Les traités di-
plomatiques réguliérement ratifiés et publiés” —dispbe o
art. 26— “ont force de loi dans le cas méme ou ils seraient
contraires & des lois internes francaises, sans qu’il soit be-
soin pour en assurer I’application d’autres dispositions le-
gislatives que celles qui auraient été nécessaires pour assu-
rer leur ratification”. Aduz o art. 28 da mesma Consti-
tuicdo: “Les traités diplomatiques réguliérement ratifiés
et publiés, ayant une autorité supérieure a celle des lois
internes, leurs dispositions ne peuvent étre abrogées, mo-
difiées ou suspendues qu’a la suite d’une dénonciation ré-
guliere, notifiée par voie diplomatique. Lorsqu’il s’agit
d’un des traités visés a I’art. 27, la denonciation doit éire
autorisée par I’Assemblée nationale, exception faite pour
les traités de commerce.” Mantém a Constituicdo vigente
(de 1958) as mesmas diretrizes, mas de certa forma res-
tringindo-as porque passou a condicionar expressamente o
principio da superioridade da norma convencional a uma
reciprocidade de fato. Nao obstante serem os termos dés-
ses dois diplomas franceses mais incisivos e menos pro-
gramaticos que a Constituicao espanhola de 1931, a juris-
prudéncia francesa nio tem mostrado a mesma firmeza
que a espanhola no proclamar a regra da preeminéncia
dos tratados internacionais. Mostra-se aquela hesitante e
recorre com frequéncia a interpretagdo governamental que,

77. La Posicion del Derecho Comunitario demtro del Derecho de
los Estados Miembros, in “Relaciones entre el Derecho Comunitario y
el Derecho Nacional”, Instituto Interamericano de Estudios Interna-
cionales, 1967, p. 196.
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via de regra, tende a manifestar-se em favor da aplicacido
da lei interna 78,

Sem estar limitada por condi¢do de reciprocidade, e in-
cluindo em seu ambito os tratados solenes e os acordos de
forma simplificada, a Constituicio holandesa, mercé das
revisdes de 1953 e de 1956, é a que de modo mais enfatico
ressalta a superioridade dos tratados internacionais. “As
prescricdes legislativas em vigor no Reino” —declara o art.
66 da Carta Magna neerlandesa— “nao s@o aplicaveis se
colidirem com disposicGes de tratado que imponha obriga-
¢Oes aos particulares, e concluido anterior ou posterior-
mente 4 entrada em vigor dessas disposicGes.”

Tém sido omissas a respeito as constituicées brasileiras.
Mas lei recente, n. 5.172, de 25 de outubro de 1966, precei-
tua: “Os tratados e as convenc¢des internacionais revogam
ou modificam a legislacdo tributaria interna, e serdo ob-
servados pela que lhes sobrevenha.” Explicita essa norma
0 que, nos setores mais amplos e nao adstritos 4 matéria
tributaria, vem decidindo a jurisprudéncia brasileira. E
0 que ressaltou PHILADELPHO AZEVEDO em estudo publicado
em 194579, E o que também pde em relévo HaroLDo VaL-
LADAO, apos ter examinado a jurisprudéncia inclusive pos-
terior a4 data da publicacao daquele ensaio 0.

Conclusao similar é a que, em relacdo ao Direito de seu
pais, formula CEsArR SEPULVEDA, ao examinar a jurispru-
déncia mexicana 3.,

78. Cf. LarDY: pp. 160-161.

79. Os Tratados e os Interésses Privados em face do Direito Bra~
sileiro, “Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional”, n. 1,
pp. 12-29.

80. Cf. Fontes do Direito Internacional Privado e Conflitos entre
as Internacionais e as Internas, in “Revista da Faculdade de Direito
de Pelotas”, 1962, pp. 46-47. Sobre diretriz da doutrina, cf. nosso
La Procédure de Conclusion des Accords Internationaux au Brésil, in
“Revista da Faculdade de Direito”, Universidade de S&do Paulo, 1960,
pp. 264-265.

81. Op. cit.,, pp. 67-70.
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Em relacio ao Direito venezuelano, tem especial im-
portancia o que dispée o Cddigo de Procedimiento Civil,
cujo artigo 8.° declara: “En los casos de aplicaciéon del De-
recho Internacional Privado los jueces atenderan primero
a los tratados publicos de Venezuela con la nacién respec-
tiva, en cuanto al punto en cuestion; en defecto de tales
iratados, aplicaran lo que sobre la materia dispongan las
leyes de la Republica o lo que se desprenda de la mente
de la legislacion patria; y en ultimo lugar, se regiran por
los principios de dicho Derecho aceptados generalmente.”
Esse artigo — como explica FEBREs PoBEDA 82 — “que data
hace bhastante aios”, reflete “el espiritu cosmopolita” que
tem sempre animado a legislacdo venezuelana.

Quanto aos efeitos do Direito interno sébre os orgios
internacionais, comecemos por observar que nao costumam
ésses orgaos distinguir entre a atividade legislativa e as de-
mais que o Estado exerca. Nenhuma diferenca acolhem
entre as normas internas, nenhuma eventual hierarquia que
as estratifique ou escalone. Ilustrativa, a propdsito, a sen-
tenca da cpJ1, de 25 de marco de 1926: “do ponto de vista
do Direito Internacional e do Tribunal que é o seu orgio,
as leis internas sdo simples fatos, manifestacdo da vontade
e da atividade do Estado, da mesma maneira que suas re-
solu¢des judiciais ou suas medidas administrativas” 83,
Como fato a ser examinado em processo internacional,
deve a lei ndo apenas ser alegada sendo também provada.

Ao tomar a lei interna como simples fato, ndo deixa-
rdo as instancias internacionais, contudo, de toma-la em
consideracdo sobretudo para avaliar de sua conformidade
com as normas do Direito das gentes. Esclareceu a ceJi,
a proposito de conflito de interésses germano-poloneses,
que, embora ndo lhe coubesse interpretar lei interna, nada
a impedia de julgar se, ao cuidar de aplica-la, estaria ou

82. Apuntes de Derecho Internacional Privado, 2.2 ed., Mérida
1962, p. 234.

83. cpPJI, série A, n. 7, pp. 19 e 81l. No mesmo setido: cIJ,
Recueil 1955, pp. 35, 36 e b1,

’
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nido a Polonia agindo de conformidade “com suas obriga-
¢Oes internacionais em relacao a4 Alemanha” 8, Também
a Corte Permanente de Arbitragem entendera conhecer da
conformidade das leis norte-americanas com o Direito in-
ternacional, ao apreciar a licitude da requisicio de naves
norueguesas pelos Estados Unidos.

A superioridade do tratado em relacdo as normas de Di-
reito interno é consagrada pela .jurisprudéncia interna-
cional.

Da Cérte Permanente de Justica Internacional citam-se
as seguintes sentencas: a) de 17 de agdsto de 1923, na ques-
180 Wimbledon: “une ordonnance de neutralité, acte uni-
lateral d’un Etat, ne saurait prévaloir sur les dispositions du
traité de paix”®; b) e de 7 de junho de 1932, no caso das
zonas francas entre a Franca e a Suica: “un Etat ne saurait
se prévaloir de sa législation pour restreindre la portée de
ses obligations internationales”8, Do mesmo tribunal,
mencionam-se os seguintes pareceres consultivos: a) de 10
de setembro de 1923, na questdo dos interésses alemaes na
Polonia®; b) de 21 de fevereiro de 1925, na questdo da
permuta das populacGes gregas e turcas®8; ¢) de 31 de ju-
Iho de 1930, no caso das comunidades greco-bulgaras 8. Foi
bem explicita neste ultimo caso a Corte: “C’est un principe
généralement reconnu du Droit des gens que, dans les rap-
ports entre Puissances contractantes d’un traité, les dispo-
sitions d’une loi interne ne sauraient prévaloir sur celles
du traité.”

Essa mesma diretriz é perfilhada pela Corte Internacio-
nal de Justica; a) a sentenca de 27 de agosto de 1952 en-
tendeu que decreto do Presidente Geral da Republica fran-
cesa atentava contra os direitos dos Estados Unidos defi-

84. cCPJ1, série A, n. 7, pp. 19 e 81.

85. Publications de la Cour, série AB, n. 5, p. 29.
86. Ibidem, série AB, n. 46, p. 167.

87  Ibidem, série AB, n. 6, pp. 23 e segs.

88. [Ibidem, série AB, n. 12, p. 20.

89. Ibidem, série AB, n. 37, p. 32.
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nidos pelo Ato de Algesiras (caso dos direitos dos cidadios
norte-americanos no Marrocos) %; b) na questio do ouro
monetario apreendido em Roma, em 1943, a sentenca de
15 de junho de 1954 explicou que a decisdo de mérito de-
pendia da questdo de saber se uma lei albanesa era con-
forme com o Direito internacional L.

Entre as sentencas arbitrais, que perfilham a mesma
tese, citemos como paradigma a de 21 de outubro de 1861,
proferida pelo Senado de Hamburgo, a propdsito do litigio
entre a Gra-Bretanha e Portugal na questdo Yuille-Short-
dridge: reconhecimento da prevaléncia do tratado anglo-
portugués de 10 de julho de 1654 sobre leis portuguésas 92,
Outras sentencas arbitrais se podem acrescentar, outros-
sim, embora ferindo mais o problema da responsabilidade
internacional: a) de 23 de julho de 1875, entre os Estados
Unidos e a Colombia, caso do navio Montijo %; b) de 4 de
dezembro de 1888 entre os Estados Unidos e Haiti, na ques-
1ao Van Pokkelen %; ¢) de 30 de dezembro de 1896, entre a
Franca e a Venezuela, no caso Fabiani?®; d) de 18 de ou-
tubro de 1923, entre a Gra-Bretanha e Costa Rica, na questdo
Tinoco %.

ImpoGe-se, a nosso ver, de forma irrecusavel, o reconhe-
cimento da primazia da norma internacional. E o que a
razao humana compreende, o que recomenda a nocdo
de unidade e solidariedade do género humano, essa cons-
ciéncia do respeito a “familia de nacdes”, que estava tdo
ardente nos ensinamentos de VITORIA e dos classicos do sé-
culo XVI. Esse reconhecimento deflui normalmente de
principios juridicos fundamentais, tal o pacta sunt servanda

90. C.1.J., Recueil 1952, p. 185.

91. Question préliminaire, C.1.J., Recueil 195}, p. 32.

92. LA PRADELLE e PoLITiS, tomo II, p. 106.

93. LAFONTAINE: op. cit, p. 210; MoORE: Digest of International
Avrbitration, p. 1440.

94. LA FONTAINE: o0p. cit., pp. 309 e segs.

95. Ibidem, pp. 344-369.

96. TAJIL", 1924, pp. 159-160.
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e o voluntas civitatis maximae est servanda. A Unica ex-
cecdo a prevaléncia do tratado internacional a admitir-se
¢ aquela em que, como vimos no capitulo IV, tenha sido
¢le concluido com transgressdo manifesta de norma inter-
na anterior concernente 4 competéncia para concluir nor-
mas convencionais (e desde que a parte reclamante nio
haja anteriormente reconhecido a validade do tratado cuja
nulidade pleiteia). Nessa hipotese excepcional, nem ha de
se falar, alias, em prevaléncia de norma interna, mas a ri-
gor, de nulidade do tratado posterior por infringéncia de
requisito essencial.

O prestigio indiscriminado das normas internas, ou a
equiparacdo delas com os tratados internacionais, acabam
concorrendo, ndo ha de negar, para o enfraquecimento do
Direito das gentes.

A solucdo ao problema da incompatibilidade entre pac-
tos internacionais e Constitui¢cGes estatais parece oferecer,
contudo, aspectos diferentes que devem ser tidos na devida
conta. Essas constituicGes ordenam o Estado cuja autono-
mia cumpre ser salvaguardada, como condicao da prépria
ordem e progresso da comunidade internacional. Exami-
nemos a seguir os aspectos particulares que podem envol-
ver esta modalidade de conflito.

VIII.

Conflito entre Tratados e Leis Constitucionais.

A predomindncia dos tratados internacionais sébre as
leis internas tem, como se verifica, completo arrimo na ju-
risprudéncia internacional. Encontra apoio também nas
demais fontes do Direito das gentes; nas convenc¢oes, nos
costumes internacionais, nos principios gerais de Direito,
na doutrina. Dizemos na doutrina, porque os proprios dua-
listas, embora afirmem a validade na ordem interna das
leis conflitantes com tratados internacionais, negam essa
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validade em relacio a4 ordem inter-estatal, reconhecendo,
em conseqiiéncia, a responsabilidade internacional do Esta-
do no qual aquelas leis tiverem curso. Responsabilidade
oriunda de ato ilicito, por certo, ou seja, de descumpri-
mento de compromissos contraidos, de transgressio da pa-
lavra empenhada. N&o h4a negar que a tese dualista nao
satisfaz plenamente as exigéncias basicas da convivéncia
social, na qual o Direito positivo se fundamenta. E nao
condiz também com a unidade do préprio Direito cujas di-
retrizes devem convir, simultineamente, para os diferentes
sistemas juridicos, que todos pertencem a mesma ordem
juridica geral.

" 0 acolhimento da tese da primazia dos tratados inter-
nacionais conduz, sob prisma estritamente légico, & procla-
macdo dessa superioridade em relacdo as leis internas,
quaisquer que sejam as modalidades a que pertencam. Su-
perioridade inclusive em relacdo as ConstituicGes nacio-
nais. E a conclusdo que, por estrita coeréncia doutrinaria,
acolhem numerosos juristas, entre os ¢uais os mais conhe-
cidos talvez sejam KELSEN e ScCELLE.

Predominédncia do tratado em relacdo as leis ordina-
rias posteriores? Sim, como verificamos no capitulo ante-
rior. Prevaléncia em relacdo também as leis constitucio-
nais posteriores? Sim, por forca do principio da superiori-
dade hierarquica da norma convencional. Foi o que asse-
verou a Coérte Permanente de Justica, no parecer consul-
tivo (n. 23), de 4 de fevereiro de 1932: “um Estado ndio
pode invocar a sua propria Constituicido para subtrair-se
as obrigacdes do Direito internacional e dos tratados”?’
Interpretara a Corte o artigo 104, alinea 5.2, do Tratado de
Versalhes e o artigo 33, alinea 1.2, da Convencdo de Paris
de 9 de novembro de 1920, em relacao a situacao dos cida-
ddos poloneses e demais pessoas de origem ou de idioma
poloneses, no territério de Dantzig. A sentenca arbitral, de

-—

97. Publications de la Cour Permanente de Justice Internationale,
série A/B, n. 44, p. 24.
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19 de outubro de 1928, referente ao litigio franco-americano
na questdo GEORGE PINsoN, declarou, da mesma forma: na
hipotese da preexisténcia de tratados, “esta mesma circuns-
tincia impedira de modo absoluto ao Estado, promulgar
validamente disposi¢Ges constitucionais contrarias a tais
tratados”.

Superioridade do tratado, outrossim, em relacio as
leis ordinarias anteriores? Sim, como verificAmos no capi-
tulo anterior. Superioridade em relacdo também as leis
constitucionais anteriores? Sim, tanto por férca do princi-
pio da preeminéncia hierarquica da norma internacional
como em atencao ao aforismo “Lex posterior.. ”, mas com
uma exce¢do bdsica, a que fizemos mencdo no capitulo IV,
a saber: Se o tratado houver sido concluido com violacao
manifesta da norma interna concernente a competéncia
para concluir normas convencionais (e desde que a parte
reclamante nao haja anteriormente reconhecido a valida-
de do tratado cuja nulidade pleiteia), entdo, nesse caso,
nao prevalece ésse tratado. E por que néo prevalece? Por-
que o tratado ndo chegou a ser regularmente concluido.
Nao ha, com essa solucdo, a rigor, primazia da norma in-
terna sObre o tratado internacional posterior. O que ocor-
re é nulidade désse mesmo tratado por nao haver atendido
aos pressupostos constitucionais necessarios para a sua con-
clusao.

Como expoe MervyYN JoNEs, pode o Estado organizar,
como deseja, seu sistema de competéncias. Ele indica as
autoridades capazes e o processo adequado para concluir
tratados. Sao restricées constitucionais concernentes a va-
lidade formal do tratado e devem ser cumpridas. Existem,
outrossim, restricoes constitucionais que proibem tratados
de determinada espécie, e sdo internacionalmente inefica-
zes. A validade formal das convencdes é determinada pelo
Direito interno, enquanto a validade material delas, é ques-
1d0 substancial, e ndo pode ser por ésse Direito regulamen-
tada, “But a treaty perfect in point of form cannot be de-
clared null or be affected by reason of a conflict between
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ils provisions and the law of the parties”. A razdo é clara:
“a State cannot by its unilateral act prescribe the subjects
on which international law, through treaties, can be ma-
de” %,

Essas disposicGes constitucionais concernentes a va-
lidade formal, cuja transgressdo acarreta a nulidade do tra-
tado, dizem respeito a elaboracdc désse tratado. Nao ha
confundi-las com disposicdes constitucionais concernentes.
a4 execucdo do tratado. A infringéncia destas ultimas nao
determina essa nulidade. O descumprimento da convencao
— como lembra ARECHAGA %°, tendo por base o caso Missouri
v. Holland— “no afecta la fuerza obligatoria del tratado”.

Importa considerar, porém, que o reconhecimento do
primado completo dos acordos internacionais sObre as
Constituicées dos Estados contratantes, oferece na pratica
dificuldades, inclusive porque a tramitacdo désses acordos
nio costuma seguir as formalidades rigorosas que a elabo-
racdo das leis constitucionais reclama. Cumpre ademais.
ponderar que a afirmacao désse primado pode conduzir
ao desconhecimento da realidade social, politica e humana
que cada Estado encarna, realidade essa que as leis cons-
litucionais refletem e consolidam. A existéncia do Estado.
precede, alias, no tempo a da proépria ordem internacional
e continua a afirmar-se concretamente, embora com cer-
ceamentos, no estagio atual de evolucao do Direito e da
sociedade.

Entre os poderes que o Estado usufrui estd o de orga-
nizar-se a si proprio e o de estabelecer ou interromper a
comunicacido entre a ordem interna e a ordem internacio-
nal. “Mesmo se um Estado acolhe ao maximo as normas
internacionais em seu Direito interno” — adverte MOSLER 100
— “mesmo se ¢€le dispoe sObre a superioridade das normas

98. Full Powers and Ratification, Cambridge University Press,
1949, pp. 151-152.

99. I, p. 241,

100. Op. cit., p. 640.
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internacionais sobre as da sua propria Constituicdo, é pre-
ciso nao esquecer que se trata de concessdes que assumem
a forma constitucional”. Dificilmente havera de o Estado
pura e simplesmente negar a sua prépria autonomia e mes-
ino ndo convém que o faca, ja que os interésses seus podem
e devem se harmonizar com os interésses da sociedade
internacional. E numa perspectiva de cooperacido e de
federalismo que se deve entrever as relacdes entre a ordem
interna e a internacional. Erronea é a tese que tenda a
exaltar uma ao préco da destuicdo da outra.

E de certo modo compreensivel conste de constituicGes
a regra de que sObre elas ndo prevalecam os tratados; ou
entdo, que no siléncio delas, désse mesmo entendimento
prevalecam a jurisprudéncia e a pratica nacionais. Desta
ultima hipdtese, sdo exemplos os Estados Unidos 191 e os
Estados centro-americanos %2, Norma expressa integra a
Constituicdo argentina; segundo o artigo 27, a obrigacao
do Govérno Federal em “afianzar sus relaciones de paz y
comercio con las potencias extranjeras” somente subsiste
“por medio de tratados que estén en conformidad con los
principios de derecho publico establecidos en esta Consti-
{fucion”. Estudo de Isiboro Ruiz Moreno, publicado na
Revista Argentina de Derecho Internacional, de 1940,
transcreve disposi¢des constitucionais com proposito simi-
lar: a do Equador (art. 161) e do Haiti (art. 127), entre
outras. Podemos fazer ainda mencdo de disposicdes das
seguintes constitui¢cGes posteriores & publicacdo désse estu-
do: art. 47, n. 2, de El Salvador (de 1962); artigo 189, de
Equador (aprovada em 1946, modificada em 1948 e 1960);
art. 246, da Guatemala (1965) ; artigo 133, do México (apro-
vada em 1917, com modificacGes posteriores); art. 324, da
Nicaragua (aprovada em 1962, com modificacées posterio-

101. Cf. CowLEs: Treaties and Constitutional Law, 1942, pp. 301-
302.

102. Cf. Problemdtica Juridica e Institucienal de la Integracién
de América Lotina, Washington, 1967, pp. 714-717.
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res). Tem sido assinalado que essas disposicdes — em
favor da superioridade constitucional — nao possuem cara-
ter tdo absoluto quanto parecem ostentar 19,

Ao referir-se a Constituicio argentina, escreve BIDART
Campos: “Aunque no esta dicho expressamente, es evi-
dente que siendo la Constitucion rigida, y exigiendo por
ello un mecanismo especifico de reforma, el tratado a
través del cual el Estado se obliga por voluntad de los
organos de su poder constituido, no puede alterar la Cons-
fitucién, porque si asi fuera se admitiria una reforma de
la misma Constitucion por vias extrafas a las que ella ha
ordenado para el poder constituyente derivado™ 104,

Estas palavras nos encaminham para a solucdo que a
nosso ver deve ser dada ao problema do conflito entre
Constituicdo e tratado internacional. Nao o reconhecimento
do primado absoluto da Constituicdo sdbre o tratado inter-
nacional, porque seria ignorar as razdes em favor da pre-
eminéncia das normas internacionais sobre as internas; e
nem, por outro lado, o reconhecimento do primado abso-
luto do tratado sObre as leis constitucionais porque seria
desconhecer a importincia delas na ordem juridica bem
como seria atentar contra a autonomia e a realidade social
e politica de cada Estado. A solucédo reside em compreen-
der que a afirmacdo da predominéncia dos tratados sdbre
as leis constitucionais (que é a regra de principio a ser
acolhida) envolve um problema fécnico de emenda consti-
tucional, que deve ser especialmente previsto e regulamen-
tado em cada Estado. Admitir a predomindncia dos tra-
tados internacionais ¢ admitir, de certo modo, a modifi-
cacdo da propria Constituicdo. A conclusio dos tratados
que tem ésse alcance ha de obedecer aos requisitos da

103. Cf. Problemdtica, op. cit., pp. 779-787.
104. Op. cit., p. 125.
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tramitacdo ndo de lei ordinaria mas dos de tramitacdo
especial, como os necessarios para emenda da propria Cons-
tituicdo.

E o entendimento que tem prevalecido em face do
Estatuto fundamental (Grundgesetz) da Alemanha Oci-
dental (de 23 de maio de 1949). Pelo fato de possuirem
a mesma forca interna que as leis federais, estdo os acordos,
tanto quanto estas leis, subordinados &a autoridade da
Constituicdo. A conclusdo de tratado que conflite com o
Estatuto Fundamental importa em revisdo constitucional, o
que demanda apresentacdo de lei especial cuja aprovacio
depende do voto favoravel de dois tercos dos membros da
Dieta federal e de dois tercos dos votos de Conselho Fede-
ral. Nao pode o Congresso aprovar, pois, ésse tratado
com a observéncia do processo de tramitacdo das leis ordi-
narias.

Solucdo similar acolhe a Constituicdo francesa de 1958,
cujo artigo 54 dispée: “si le Conseil constitutionnel, saisi
par le Président de la République, par le Premier Ministre
ou par le Président de I'une ou I’autre assemblée, a déclaré
qu’un engagement international comporte une clause con-
traire & la Constitution, ’autorisation de le ratifier ou de
Papprouver ne peut intervenir qu'aprés la révision de la
Constitution”. Essa revisdo exige processo de tramitacdo
rigoroso. Deve o respectivo projeto ser, inicialmente, vo-
tado pelas duas Casas do Congresso. E, a seguir, subme-
tido ao referendum popular, a ndo ser que o Presidente
da Republica prefira submeter o0 mesmo projeto as Casas
parlamentares que se reunirdo em sessiao conjunta e que de-
verdo aprova-lo por maioria qualificada (de trés quintos).

E dentro da mesma perspectiva que se insere a solucao
do Direito holandés, mercé das revisdes constitucionais de
1953 e 1956. Diferenca se estabelece, porém, em relacio
aos sistemas germénico e francés. Dispde o artigo 63 da
Constituicdo holandesa: “Se a evolugdo da ordem juridica
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o exigir, tratados que derroguem a Constituicdo poderdo
ser concluidos. Nesse caso, a aprovacdo deve ser conce-
dida expressamente; as CAmaras dos Estados gerais néao
poderdo adotar o projeto de lei apresentado a ésse fim
senio mediante maioria de dois tercos dos votos colhidos”.
Este processo de tramitacdo é menos rigoroso do que o da
revisdo constitucional propriamente dita e mais rigoroso,
por outro lado, do que o processo de aprovacdo das leis
ordinarias, Obedece por inteiro, como se sabe, aos pro-
positos superiores de solucdao ao problema do conflito entre
tratados e Constituicdes, o de conciliar as exigéncias poli-
ticas da soberania nacional com os principios da primazia
dos tratados sobre o Direito interno.

Mencione-se ainda solucdo da Constituicdo austriaca,
tal qual foi revista a 4 de marco de 1964. Os tratados que
com ela conflitarem sdmente serao concluidos nas condi-
coes exigidas para a revisdo constitucional, a saber, pela
Camara dos Deputados (Nationalrat), por maioria de dois
tercos dos votos. Ademais, deve a lei de aprovacido conter
disposicio em que se confirme expressamente que o tra-
tado derrogou a Constituicdo. Se o tratado ndo atender
a ésses requisitos, a Corte constitucional o declarara incons-
titucional e recusara reconhecer-lhe a validade !5

Seriam modificaveis, por via de tratados internacio-
nais, mesmo observados os requisitos da revisdo constitu-
cional, todas as normas da Magna Carta? Parece que,
nessa matéria, se ha de atender ao chamado “contetido
irredutivel” da Constituicdo. Nao se modificara o que a
propria Constituicdo proiba seja susceptivel de modificacao
(verbi gratia: art. 139 da Const. italiana e art. 50, § 1.°,
da Const. brasileira). Afirmar a impossibilidade de refor-
mar a Constituicdo, por meio de conveng¢des internacionais,
naquilo que ela propria proibe, se justifica pelo principio

105. LARDY: op. cit., p. 175, nota n. 82, in fine.
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da incompeténcia formal dos O6rgdos governamentais em
concluir tratados internacionais.

O florescimento das instituicGes internacionais, mor-
mente as de carater comunitario, tem estimulado o exame
da compatibilidade entre o tratado basico dessas institui-
c¢oes e a constituicio dos Estados membros. A experiéncia
tem demonstrado que, via de regra, essa compatibilidade
é admitida. O que ocorreu com os tratados de integracao
européia parece expressivo, uma vez que foram aprovados
de acoérdo com processos parlamentares normais (excep-
cionalmente recorreu-se, no Luxemburgo, a tramitacao
especial), com apoio da jurisprudéncia, embora por vézes
com restricio da doutrina (caso de Vedovato, por ex., na
Italia). A mesma compatibilidade tem sido reconhecida
nas questoes suscitadas em torno dos tratados da Comuni-
dade centro-americana e da Associacdo latino-americana
de Livre Comércio, assim como do eventual Tratado de
integracido latino-americano que esta sendo objeto de de-
bhate e projetos 106,

IX.

As Sancdes.

O acolhimento da tese monista — a da prevaléncia
da norma internacional inclusive no Direito interno —
possui o mérito de eliminar antinomia com que o Estado
concorre para transgredir aquela norma. Evita-se, desse
modo, ésse pecado mortal contra a ciéncia, a que faz men-
cdo Kunz, e consistente em “voiler par des artifices quasi-
juridiques la violation du droit des gens” 107,

106. Cf. Problemdtica, pp. 717 e segs.
107. Cf. La Primauté du Droit des Gens, in “Revue de Droit
International et de Législation Comparée”, 1925, pp. 556 e segs.
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Todavia, subsiste o Direito internacional, em grande
parte, como um sistema de coordenacdo entre Estados,
deixando-lhes intacta a organizacdo interior. Nao dispde
ainda a ordem juridica internacional do poder de dar
cumprimento aos tratados mesmo na hipdtese em que o
Estado os desconheca ou transgrida. Privada de 6rgaos
centralizados e¢ dos meios para impor diretamente suas
determinacdes, recorre ela a4 colaboracdo estatal.

Nao tem, em conseqiiéncia, apoio na realidade afir-
macdo de monistas, como a de GEORGES SCELLE, de que o
Direito internacional “abroga automaticamente” o Direito
interno “desde que com éle seja incompativel” 198, Esta
modalidade de sancdo nédo se compadece com a estrutura
da sociedade internacional na qual os Estados permane-
cem, como se disse, como titulares de competéncia proépria.
Tendo em conta os dados da realidade, compreende-se
haja KELSEN se afastado de posicdo ortodoxa inicial, em
que sustentava ser nula ab initio norma interna conflitante
com internacional; e passasse a admitir tanto a hipdtese
de anulacdo da norma hierarquicamente inferior como
também a de sanclo contra o 6rgdo responsavel pelo ato
ilicito. Poder-se-a, pois, admitir — escrever KELSEN — a
validade da norma interna até o momento de sua anulaciao
ou mesmo a sua validade indefinida se essa anulacdo nio
for alcancada pela ordem internacional !, E o fato de
permanecer valida a norma hierarquicamente inferior, até
a sua devida anulacdo, nada tem de excepcional, pois o
mesmo ocorre na ordem interna: o regulamento em face
da lei; e a lei ordinaria em face da constituigao !1°,

108. De la prétendue inconstitutionalité interne des traités, in
"Revue de Droit Public et de Sciences Politiques”, 1952, p. 1016.

109. Théorie du Droit International Public, op. cit., p. 194.

110. Cf. VALLADAO: Eranion in honorem Marikadis, vol. TII, Ate-
nas, 1964, pp. 534-541; ARECHAGA: Curso, I, pp. 220-221; TRUYOL:
Nogies Fundamentais, p. 111,
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Ora, se se tem por assentado que o contencioso inter-
nacional é eminentemente de reparacdo e que o Estado
cuja norma interna contrariar a internacional pode ser
compelido a pagar indenizacdo ou compensar a parte pre-
judicada “satisfactoria y equitativamente en otra forma”,
sem prejuizo da validade interna dessa norma, pode-se e
deve-se caminhar para sistema de sancdo mais aperfei-
coado ~que traduza indice de cooperacio maior entre os
Estados. Precedentes fecundos se encontram no sistema
de agéncias especializadas das Nacbées Unidas e no Direito
comunitario.

A institucionalizacdo do contencioso de anulacio de
leis dos Estados da Comunidade hispano-luso-americana,
conflitantes com tratados de que ésses Estados sejam partes,
¢ solucdo que se oferece para o fortalecimento dos vinculos
de mutua solidariedade.

E solugdo, porém, que nio elimina outra que se afi-
gura superior: a de que os proprios Estados evitem, na
area de competéncia que lhes é propria, a colisdo de suas
normas internas com os compromissos assumidos na ordem
internacional.

X.

Conclusdes.

Como corolario do que acima se expds, inferimos as
seguintes conclusoes:

1.° O conflito dos tratados internacionais com a or-
dem estatal nio é sendo aspecto particular, mas essencial,
de problema de maior ambito, o das relacGes entre Direito
interno e Direito das gentes. Esse conflito sublinha a ne-
cessidade de transcender o debate polémico das escolas
doutrinarias e de levar em conta a realidade do Direito
{al como ¢é elaborado e posto em execugéo.
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2.° As solugbes propostas pela doutrina valem na me-
dida em que tenham insercdo na realidade politica e social
dentro da qual o problema do conflito entre norma estatal
e tratado estd equacionado. Importa rejeitar as solucdes
que se reduzem a méro verbalismo, ao desconhecimento
dos diversos graus de convivéncia humana e a4 negacdo do
proprio Direito internacional.

3.° O problema das relacdes do tratado internacional
com a ordem juridica estatal deve ser considerado através
de dupla perspectiva: a emanada do Direito das gentes e
a emanada do Direito interno. Sdo vias que conduzem a
resultados fecundos e permitem comprovar que as ordens
juridicas ndo sdo radicalmente separadas mas se condicio-
nam e se influenciam mutuamente e constituem esferas da
mesma ordem juridica geral.

4.° Mesmo na fase atual de evolugdo da sociedade
internacional, o Estado continua a ser o instrumento indis-
pensavel de formacdo e de execucao das normas conven-
cionais. Cabe-lhe dispor sdbre a maneira pela qual elabora
os tratados, decidir se os considera parte integrante do
ordenamento interno e determinar solugées para o conflito
déles com a ordem juridica nacional.

5. Assumem importancia capital as leis de cada Es-
{ado, mormente as constitucionais, e que se relacionem
com a conclusdo e os efeitos das convencoes internacionais.
Cumpre a essas leis concorrer para o apressamento da tra-
mitacdo dos tratados e determinar com rigor os casos em
que éles demandem ou ndo a aprovacdo prévia de orgios
governamentais competentes.

6.° Devem as normas juridicas estatais dispor nao
apenas sobre as condi¢des de validade dos tratados sendo
fambém sdébre as garantias técnicas e processuais que lhes
assegure a eficacia na ordem interna. A clareza e a pre-



— 132 —

cisdo dessas normas concorrerao tanto para o aprimora-
mento da ordem internacional como para o resguardo dos
interésses legitimos de cada Estado.

7.° O conflito entre tratado internacional e norma
interna pressupde estarem ambos devidamente concluidos.
Concorrem para restringir a freqiiéncia désse conflito a
regra de interpretacdo legi speciali per generalem non de-
rogatur; a presuncao de compatibilidade entre normas
internas e internacionais; a nocao de pacto non self exe-
cuting; e eventual relacdo hierarquica entre acordos inter-
nacionais.

8.° A solucdo ideal e desejada é a da harmonizacao
das ordens juridicas de cada Estado com a ordem juridica
internacional. A tendéncia de varias Constituicdes contem-
poraneas é a de concorrer para essa harmonizacdo. For-
talece essa tendéncia admitir que os tratados, tdo logo
sejam regularmente concluidos e produzam efeitos na
ordem internacional, passem imediata e automaticamente
a produzi-los na ordem interna dos Estados contratantes.

9.° Também concorre para fortalecer essa harmoni-
zacdo, o reconhecimento, pela jurisprudéncia de cada Es-
tado, da superioridade hierarquica de tratado sobre o
Direito interno, de conformidade com o que vém decidindo
reiteradamente os tribunais internacionais.

10.° Em favor da preeminéncia hierarquica de trata-
do sObre as normas internas, se manifestam convencoes e
a jurisprudéncia internacional; parte relevante da doutrina;
e, outrossim, leis e jurisprudéncia de varios Estados. E
eniendimento que prestigia o respeito aos compromissos
assumidos, a unidade das relacdes entre ordens juridicas
¢ 0 bem comum internacional.
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11.> A prevaléncia dos tratados sObre norma interna
(constitucional ou ndo) do Estado contratante pressupée
que éste lhes tenha dado consentimento, E irregular a
conclusdo de tratados que transgridam manifestamente
norma interna anterior, de Estado contratante, concernente
a competéncia para conclui-los. Nao é licito, porém, ao:
Estado contratante eximir-se do cumprimento désses trata-
dos se lhes houver anteriormente reconhecido a validade,
implicita ou explicitamente.

12.° Cabendo a cada Estado preservar a sua autono-
mia e respeitar, ao mesmo tempo, a ordem internacional,
deve éle organizar-se de tal maneira que ésses dois obje-
tivos sejam igualmente atingidos. A solucdo reside em
compreender que a predomindncia dos tratados sobre as
leis constitucionais (que é a regra de principio a ser aco-
lhida) envolve um problema técnico de emenda constitu-
cional, que deve ser especialmente previsto e regulamen-
tado em cada Estado. Admitir a predominancia dos tratados
internacionais é admitir, de certo modo, a modificacdo da
propria Constituicdo. A conclusao dos tratados que tém
ésse alcance ha de obedecer aos requisitos de tramitacao
nao de lei ordinaria mas dos de tramitacao especial, como
0s necessarios para emenda da propria Constituicao.

13.° Nao sado, porém, validos os tratados que conflita-
rem com disposicoes de ConstituicAo anterior que nio
sejam susceptiveis de emenda.

14.° Desprovida de meios para impor diretamente sua
vontade dentro de cada ordem interna, a ordem juridica
internacional recorre a colaboracao estatal. Nao sdo nulas
automaticamente as normas internas conflitantes com tra-
tados internacionais, se bem que elas possam suscitar a
responsabilidade do Estado a cujo ordenamento pertencam.
A solucdo adequada é que o contencioso de anulacio acom-
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panhe e substitua, gradualmente, o contencioso de indeni-
zacdo., E solugdo, contudo, que nédo elimina outra que se
afigura superior: a de que os prdprios Estados evitem
que suas normas conflitem com as convencoes que cele-
brarem. Entre as formas de evitar ésse conflito, esta a de
disciplinar com precisdo nas leis basicas da organizacio
estatal, a formacao, os efeitos e a execucdo dos tratados
internacionais.



Carta de Nascimento do Jus Civile.

Geraldo de Ulhoa Cintra

Professor assistente da Cadeira de Judiciario
Civil, livre-docente de Direito Romano na
Faculdade de Direito da U.S.P.

Uma teoria classica admite que, com os reis expulsos
de Roma, foi proclamada a Repiiblica em 509 A.C. e cria-
dos dois magistrados supremos, pretores ou consules.

Teriamos assim uma transformacdo politica de impor-
{ancia restrita, porque a organizacdo geral continuaria a
mesma. A novidade seria tdo s a criacdo da magistratura
colegiada e anual e acessoriamente leiga !,

Contrapondo-se a essa maneira classica de versar o
assunto, ilustres romanistas sustentam que a mudanca foi
muito mais profunda do que geralmente se pensa.

Comparando as nocdes radicalmente opostas de Reg-
num e de Res Publica, pensam que ndo se deu uma simples
modificacao de formas juridico-politicas, mas que se
elaborou, sébre principios outros, uma concep¢ido absoluta-
mente nova e imediata de poder 2.

1.E a opinido de MOMMSEN e de GIRARD. Autores mais recentes,
que seguem a doutrina dos dois grandes mestres, retificam a idéia da
revolugdo de 509, tirando-lhe os foros de epopéia e lembrando sobre-
tudo a revolta dos Latinos contra a opressao etrusca. A mudanca do
rTegime serd acesséria e tanto quanto fOsse reacdo politica anti-etrusca.

2. E o pensamento de COLLI, no seu estudo Regnum, in Studia
<t Documenta Historiae et Juris, 1951, acompanhado por DE FRAN-
c1sci, Dal Regnum alle Res Publica, in Studia ¢ Doc. Hist. et Juris,
1944, que opde o sistema real com um chefe e seu comitatus ao sistema
republicano de organiza¢do, no qual o direito é que domina o magis-
trado, o poder é organizado pela lei, muito embora afirme a continui-
dade exterior do sistema etrusco-romano. Alids, convém lembrar a
velha méaxima: “nemo repente fit summus”.



— 136 —

Araneio Ruiz afirma?, também sob outro aspecto
critico, que a Republica é o produto de lenta transfor-
macao.

A expulsdo dos Etruscos, vencidos na guerra de Cumas,
se deu entre os anos 510 a 500 A.C., em proveito das
grandes familias latinas e sabinas. Sdo as genfes que se
revoltam contra os Etruscos, poderio que para elas tinha
sido nefasto.

A vitoria s6bre éles nao foi facil. Apds a expulsio
de Tarquinio, o rei etrusco, Porsena?, invade o campo
romano e assedia a cidade, contando com a ajuda da plebe.

Mas o regime etrusco cede em proveito da aristocracia,
que suprime o regime monarquico e grande parte das
instituicoes tipicamente etruscas. As que se conservam
ficam inferiores as instituices latinas, como os aruspices 3,
que passam a subordinar-se aos pontifices latinos.

Também o poder grego, no sul da Italia, entra em
declinio.

Com a tomada de Capua em 437, funda-se a federacao
da Campéania, livre dos Gregos e formada pelos Oscos.

A derrota dos Etruscos libertou, por outro lado, os
Equos e os Sabinos, a leste e a nordeste de Roma. Embora
ocupados ao norte, contra os Gauleses, os Etruscos deti-

3. Cf. Historia del Diritto Romano, 1952, Introduzione. Outros
autores, como DE MARTINO e MAZZARINO opinam que houve uma revo-
lucdo e depois elaboracio progressiva, com muita instabilidade, do ndvo
regime inaugurado. DE FRANCISCI e GUARINO nfo particularizam o
episédio revolucionirio, ao versar o assunto em seus livros, lembrando
a reforma militar e a lenta progressdo do poder do rei ao magis~
trado. Dividem-se ai os autores sébre a maneira, com que se deu essa
solucdo, se apareceu o dictator, depois substituido pelos consules; se
aquéle era assistido por um magister equitum; se um praetor substi-
tuiu o 7rex; se o colegiado comecou com os magistri — equitum et
populi... “Tot capita tot sententiae!”

4. Desta época, o episédio de MUGcio Scaevola, cuja “clades

2

dextrae manus” é interpretada como ordalio.
5. Haruspex ou Aruspex — Adivinhador, que observa as entra-
nhas da vitima, para adivinhar.



— 137 —

nham algumas cidades poderosas na regido, como a dos
Veienses.

Roma estd, nesse tempo, muito enfraquecida. Para
enfrentar a crise politica, firma tratado politico e comer-
cial com Cartago, em 509 e tenta assim fazer respeitar seus
antigos direitos sébre o Latium.

Os Cartagineses se absteriam de causar danos, prejuizo
e confusdo as cidades latinas.

Roma, entretanto, vai a guerra contra seus vizinhos,
0s Sabinos, contra os Oscos, contra os Latinos, guerras que
terminam de 493 a 484, em proveito de Roma, integrando
os vencidos a Federacdo Latina. Outra guerra contra os
Volcos e os Equos trazem vitéria a Roma, que conta com
a ajuda dos Sabinos.

A tomada de Veios, o ultimo baluarte etrusco impor-
tante, acarreta o fim da dominacdo etrusca na regido.

Roma, em seguida, é tomada e semi-destruida pelos
Gauleses, mais ou menos em 390.

A queda do império etrusco, cujo poderio, ao norte,
continha os Gauleses, deixa Roma em perigo até 360. Novas
conquistas porém das armas romanas asseguram a fede-
racdo incipiente.

O regime, que se estabelece em Roma, é aristocratico,
tendo o poder total passado as gentes, quais os Quinctii e
0os Claelii, latinos e os Claudii e Valerii, sabinos.

Os patricios organizam, em proveito proéprio, o poder
tirado aos reis e lutam contra qualquer tentativa de recons-
tituicdo do poder pessoal.

E esta a luta que exprime a profunda mudancga, que
se operou na civitas, apés a queda da Monarqua.

Pensam alguns que quase nada tenha sido modificado
e somente em lugar do rei, magistrado tinico e permanente,
aparecam os pretores, mais tarde, consules, magistrados
anuais e colegiais, em suma, coisas iguais ou muito pare-
cidas.
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Muito ao contrario, a transformacdo foi profunda.

O novo regime Res populica, Res publica, é a coisa
do povo, populus, como conjunto da populacdo romana, e
ndo povo no sentido social, que corresponde a plebe.

Essa nocdo de Res populica se opde a Regnum, pro-
priedade do rei, significando que, desde entdo, o povo é
chamado a desempenhar o papel que o rer desempenhava.

O poder, a potestas, que pertencia outrora ao rei, agora
pertence ao populus.

Na mitica romana, essa revolucdo conceitual conduziu
a liberdade, porque a libertas, no dizer de Triro Livio e
ULPIANO, é a poiestas sObre si mesmo 6.

Potestas, atributo e condicdo da soberania, é poder e
propriedade do populus, agora detentor dessa soberania,
res populica. Na monarquia o povo se acha excluido da
soberania, daquilo que é propriedade do rei, mesmo agindo
num comicio curiato ’.

E o populus, com a revolucao de 510, a fonte do poder
politico, tendo-se operado pois radical transformacio.

Mas s6 apos um longo periodo de instabilidade, que
corre de 500 a 367, duranie o qual os patricios pretendem
exercer soOzinhos o poder, excluindo os plebeus, é que
lentamente se criam as formas juridicas adotadas pelo
regime.

A nova organizacdo reduz a autonomia das gentes, a
favor de sua integracdo na res publica e em proveito do
poder politico da civitas.

Mas, assim mesmo, o poder patricial, que continua
enfeixado pelas gentes, acarreta perturbacées interiores,
com o levantamento da plebe contra os patricios, dez anos
apo6s a queda da monarquia.

6. Materialmente isto ndo € exato.

7. Cf. WESENBERG, Zur Frage der Kontimutdt Zwischen Kionigli-
chergewalt und Beamtengewalt im Rom, in Zeitschrift der Savigny
forschung, 1953.
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— Quais as causas dessa sublevacdo? — a presenga
de numerosos ddvenas em Roma, ja integrados na plebe
e que lutavam, com outros parias, pelo reconhecimento de
seus direitos?

— A melhor explicacdo é que toda derrubada de um
poder monarquico, em proveito de aristocratas, tende a
piorar a situacdo dos nao-aristocratas, com a conseqiiente
humilhacao popular.

Integrada no sistema industrial e comercial etrusco, a
plebe, em Roma, uma vez privada do apoio politico dos.
Tarquinios e, por tal, com sua atividade econdmica aba-
lada, oferecia aspecto muito diverso da populacdo plebéia
agraria.

Assim, ¢é interessante lembrar que o movimento ¢é
exclusivamente urbano; que o fim dessas revoltas é a
reforma do sistema de empréstimos em dinheiro, altamente
ruinoso para os devedores 8.

Na agricultura dessa época, empréstimos em dinheiro
nio tinham aplicacdo, mas para a plebe, essencialmente
artesanal e comerciante, é de suma importancia. A parti-
cipacdo nas terras conquistadas, exigéncia da plebe, tam-.
bém se entende como necessidade de volta a terra, uma
vez que a situacdo urbana é insustentavel. Dai a luta
contra as gentes, pelo direito de cercar e fechar as proprias
e pequenas propriedades agricolas.

A grande arma dos plebeus é a ameaca de separacao,
ameaca grave politicamente e nio sob o aspecto rigorosa-
mente econdmico, porque, como se sabe, a organizacao das
gentes nao depende da colaboracdo econémica dos plebeus.

A secessdo da plebe é arma decisiva, porque a cida-
dela, o pomerium® nas maos dos patricios, nao resistiria

8. Cf. TiBILETTI, Ricerche di storia agraria romana, os dois pri-
meiros artigos da série escrita no Athenaeum, 1948 e 1949.

9. E o espaco de terra junto aos muros da cidade, por dentro
e por fora, logo espago da cidade de intra muros e suas imediagdes.
extira muros.
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muito tempo e os plebeus separariam a cidade de seus
territérios, fundando um poder politico urbano oposto ao
Latium.

Ora, os patricios ndo podem aceitar isto.

A plebe, depois da primeira secessdo, é coletividade
organizada, com assembléia e magistrados préprios.

Varios tratados, concluidos por intermédio dos Tri-
bunos, regulam as relacGes entre patricios e plebeus. O
plebiscito Canuléio e as leis Liciniae Sextiae tém ésse cara-
ter de tratado.

Na luta entre a plebe e o patriciado, os patricios cedem
sempre e os plebeus, aos poucos, econémica e politicamente
tomam seu lugar normal na Cidade.

As conquistas plebéias, quais o Tribunato em 491, os
Concilia em 471, a lei Canuléia em 465, concedendo aos
plebeus o connubium, direito de casamento com os patri-
cios e, em 449, a promulgacdo da Lei das XII Tabuas,
consolidam uma constituicdo politica patricio-plebéia e
criam verdadeiro cédigo de direito privado. Assistimos
assim a organizacdo de uma sociedade com dois polos,
em que a plebe cabe um poder auténomo, mas com um
direito privado comum aos dois grupos.

— Mas como devemos entender essa constituicdo pa-
tricio-plebéia?

Os poderes, que se enfeixavam nas méaos do rexr e dos
sacerdotes, distribuem-se por intmeros magistrados dos
quais nao nos cabe falar no presente. Um ou outro reparo
e correlacdo ou diversidade do que antes se disse, entre-
lanto se fazem necessarios.

Os consules tém todos os poderes atribuidos ao rei e
ainda o auspicium, mas os outros poderes religiosos lhes
sdo retirados e confiados ao rex sacrorum, laicizando-se
pois os poderes civis. Nao podem também administrar ou
distribuir o ager publicus, que é propriedade do povo.

Comandando o exército em campanha, possuem a ple-
nitude do jus vitae necisque e, por isto, se distingue o
imperium domi, em Roma, sendo o consul precedido pelos
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litores, sem o machado entre os feixes, e o imperium mili-
tare, quando os litores levam a machadinha contornada
pelos fasces.

Depois da Lei das XII TéAbuas, quer por um desen-
volvimento talvez espontineo, quer por uma lei, que assim
tenha decidido, os comicios centuriatos tém poder delibe-
rativo 10,

Reune-se o povo para dar parecer e conseniimento a
guerra, com a lex de bello indicendo que existe, pelo nie-
nos, desde 427. Esta primeira forma de direito de voto
se estende logo a tudo o que tinha carater politico, pas-
sando assim a ser submetido aos comicios centuriatos os
tratados de paz, as aliancas e concessio do direito de
cidadania, a fundacdo de colonias, a alienacdo do ager
publicus e a organizacdo das magistraturas e do sacerdécio.
Os comicios elegem os consules, a partir dos fins do V
século e funcionam como grande juri criminal, a que se
submete a provocatio contra os julgamentos dos consules
e tém ainda o poder legislativo, votando as leis propostas
pelos mesmos codnsules.

10. DE FrANCISCI, in Studi in onore di V. ARANGIO Rulz, 1,
1953, adota a tese da origem militar e faz os comicios centuriatos
remontarem ao século V, antes da Lei das XII TAabuas. Teriam tido
assim, antes de 450, um poder politico que as XII T&buas aumen-
taram. A divisdo do povo em classes e em centurias é a base da
organizagdo militar. Cada cidadio se prové por si mesmo de armas,
conforme a classe a que pertence. Reune-se em marco, no campo de
Marte, todo o exército dividido em centiurias. A transformacio do
exército centuriato em comicio centuriato se efetuou, de 475 a 430. E
admissivel que, antes da Lei das XII Tébuas, tais comicios se reu-
nissem, por ocasifio de reunir-se o exérecito, a fim de receber as comu-
nicacoes dos magistrados. Nessa altura, nfo se descobre neles qualquer
poder deliberativo. H4 variadas opinides sébre o assunto, inclusive in
Mél. de Visscher, 1, 1949, a de CAVAIGNAC que faz confrontos inte-
ressantes sbébre a data da transformacio verificada nos comicios e a
numismética. ROSENBERG, Untersuchung zur Riémischen Zenturienver-
fassung, 1911, e SCHONBAUER, Die Centurien reform. Studi Albertdrio
I, 1953, estudam interessantemente a questéao.

10
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Essa organizacgdo tira as gentes grande parte do antigo
poder, reduzindo-as a agrupamentos privados, com os pro-

prios clientes procurando unir-se diretamente a civitas
muito mais do que a uma gens.

n

A Lei das XII Tabuas prevé que o proletdrio encon-
trara apoio, junto a qualquer cidaddo e nao mais forcosa-
mente junto de um patrono.

Exclui-se o sistema de formacdo do exército, que con-
tinua organizado pelas gentes e comandado por patres.

Mas, ao mesmo tempo, os patricios conservam privi-
légios importantes, porque os censores, os cOnsules, o dita-
dor, os questores, devem todos ser patricios; igualmente
o Senado se compde Unicamente déles. Os comicios cen-
turiatos compreendem certamente patricios e plebeus, mas
a organizacio é téda a favor dos patricios, pois a ordem
da votacdo obedece a riqueza de bens imoéveis.

As gentes detém o solo; os plebeus tém, em geral, meio-
hectare de terra que os coloca na quinta classe de votantes.

Os plebeus procuram organizar-se em grupo politico
autébnomo, para contrapor-se ao sistema patricio.

As instituicGes tipicamente plebéias sdo os edis, os
concilia plebis e os tribunos.

Por volta de 493, quando a plebe se retirou para o
monte Aventino, apés um acérdo entre os patricios e os
plebeus, restabeleceu-se a unidade.

Tratava-se de verdadeiro tratado, de um foedus, que
nao concede direitos propriamente aos plebeus, mas que
lhes atribui defensores, perante a civistas e os magistra-
dos; os Tribuni Plebis. Os tribunos ndo sdo em rigor
magistrados, pois ndo tém soberania positiva, ndo possuem
imperium, nem auspicium, ndo podem convocar o senado
nem os comicios. Entretanto, uma grande soberania nega-
liva lhes é atribuida pelo direito do veto. O tribuno pode
opor-se a téda e qualquer decisdo, que tenha como preju-
dicial a plebe, porque seu papel essencial é o auxilium
plebis. Organiza-se pois, legal e politicamente, a oposicdo..
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A origem do instituto dos tribunos é obscura. Nao se
conhece com exatiddo a data da sua criacdo nem o seu
numero.

A tradicdo acolhe que féssem dois em 491, quatro em
471 e dez em 457. Mas nem o modo de sua escolha sabe-
mos ao certo.

O que sabemos claramente é que o tribuno é sacro-
sanctus, isto é, “posto a parte com sacralidade”. Tal cara-
ter lhe advém, porque a instituicdo dos tribunos se deu
por uma lex sacrata, lei que o povo jura respeitar sob
pena de sacralidade e porque o tribuno é investido, com
solenidade e palavras magicas, caerimonae, que nele criam
um tabu poderoso. Sua casa, assim, é sagrada e lugar
de asilo e sagrados sua pessoa e seus vestidos. Quem o
atacar ou o ameacar ou mesmo o interromper, quando
fala, torna-se sacer.

Tal prerrogativa pode éle estender a quem quiser; com
o jus auxilii 11,

Ao jus auzxilii juntou-se o veto, veto mais poderoso
do que o de qualquer outro magistrado. N&o pode anular
mas pode suspender e paralisar as ordens dos consules e
do senado, as propostas de lei, as eleicdes, o voto dos
comicios, em resumo, todos os atos publicos. Tem pois
o tribuno poder de paralisar inteiramente o Estado, impe-
dindo-o, ja de tomar decisdes, ja de aplicar as decisbes
tomadas.

Com o veto pode intervir nos negocios militares,
opondo-se ao recrutamento de tropas, impedir que um
general vencedor retorne a Roma, investigar s6bre atos de
chefes militares, com respeito aos plebeus, que estdo sob
suas ordens. O veto pode ser da iniciativa do tribuno ou
de um cidaddao que o pede com a appellatio.

Dando-se a provocatio ad populum, o tribuno pode
mandar prender qualquer magistrado, ainda o consul e
fazé-lo ser condenado a morte pelo populus.

11. Obra fundamental sdbre o assunto dos tribunos e profunda-
mente atual ainda é a de NICCOLINI, Il Tribunato della Plebe, 1952.
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— Onde a limitacdo désse imenso poder? — No fato
de que o tribuno s6 pode exercé-lo em Roma e a uma
milha ao derredor.

Dai o que dissemos — que a plebe ¢ um elemento
urbano e que no campo ha poucos plebeus. Até os peque-
nos lotes de terra, que tivessem recebido, deviam situar-se
muito perto de Roma. O tribuno nao tem poder no campo,
porque ai é o feudo das gentes.

Os edis, escolhidos dentre chefes plebeus do periodo
real, superintendem aos espetaculos. Cuidam da organi-
zacdo das grandes festas e jogos de setembro, em honra
de Jupiter.

Trata-se de encargo oneroso, o que vem demonstrar
que os plebeus s@o ricos. Por ocasido désses jogos, os edis
vestidos de insignias reais, sentam-se na sede curul reser-
vada aos mais altos magistrados. Da mesma forma que
o rex sacrorum, o edil plebeu era sucessor dos reis, soh
alguns aspectos.

A plebe reune-se ainda em assembléias independentes,
sdo os concilia plebis, para tomar decisdes obrigatdrias
para todos os plebeus e que sdo verdadeiras leis, os pie-
biscita, plebiscitos. Os plebiscitos ja obrigam os patricios,
desde 287. A plebe é, pnis, um corpo politico completo,
um contrapéso do corpo politico patricio. Nao é isto fato
anormal ou produto de uma revolta, mas expressio da
realidade social e econdmica, porque a civitas Romana se
compoe désses dois elementos heterogéneos, aos quais a
revolucdo de 510 restituiu a liberdade, tendo-se ambos
organizado, de maneira complementar e encontrando-se
nos comicios centuriatos, numa tentativa de integral fusdo.

A Lei das XII Tabuas é o maximo instituto a definir
a transformacdo juridica republicana.

Costumam os historiadores apresentar esta lei como
resultado principal do conflito entre plebeus e patricios 12,

12. Muitas controvérsias se abrem a rtespeito das XII Tabuas,
BONFANTE, no 2.° volume de sua Histéria do Direito Romano, oferece
magnifico estudo de conjunto e adota a posicdo tradicional sbbre a
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Queixavam-se os plebeus de ndo ter direitos e de
ignorar as regras juridicas aplicadas pelos magistrados,
que podiam, portanto, agir de maneira arbitraria. Em 462
um tribuno da plebe teria proposto nomear-se uma comis-
sdo, para redigir codigo de leis especiais para a plebe e
que fossem reconhecidas pelos patricios. O Senado deci-
diu-se por um cddigo comum,

Para isto teria sido nomeada, em 455, uma comissao
de trés membros encarregados de investigar na Grécia ou
nas cidades gregas da Italia, aproveitando sobretudo as
leis de Solon. Em 451, uma nova comissdo de dez mem-
bros, exclusivamente patricios, foi nomeada pelos comicios
centuriatos, os decemviri legibus scribendis, que, encarre-
gados da redacdo do codigo, detiveram todos os poderes,
suprimindo-se temporariamente os magistrados patricios e
os tribunos.

Essa comissdo apresentou dez tabuas de leis, que foram
votadas pelos comicios centuriatos. Depois, nomeada outra
comissdo de decénviros patricios e plebeus, para completar
a obra, redigiram duas tabuas complementares e preten-
deram exercer um poder pessoal.

Revolta popular ou militar teria derrubado os decén-
viros e restabelecido a Respublica. Em 449, as duas ultimas
tabuas foram votadas pelos comicios. A Lei das XII Ta-
buas, afixada no Forum, foi destruida na tomada de Roma
pelos Gauleses 13, Reconstituidas as tdbuas, foram de novo
afixadas.

Essa bela e lendaria historia é vivamente criticada
por historiadores modernos, que querem ver, nos textos

matéria. Atualmente, quase todos os estudiosos admitem a autentici-
dade da Lei das XII Tabuas e a datam do V século. A sua influéncia
deve ser sobretudo considerada como elemento de laicizacio e objeti-
vacdo do Direito. Cf. WESTRUP in Sources an Methods, 1, 1950, Intro-
duction to early Roman Law.

13. Em 391 os Celtas cruzaram os Apeninos e a Etrdria e em
18 de julho de 890, a pouca distincia de Roma, vencedores em Allia,
ficaram senhores em seguida da cidade.



— 146 —

fragmentarios das XII Tabuas, adagios juridicos do II
século.

Tal opinido nado pode prevalecer. Ha em tudo isto
fatos que temos de aceitar como exatos e que sdo:

1 — a existéncia de uma lei comum a patricios e
plebeus, em meados do V século;

2 — a existéncia dos decénviros;

3 — a validade, como textos dessa lei, de fragmentos
que nos chegaram como tais.

Ao contrario, consideram-se como duvidosos:

1 — a viagem a Magna Grécia;
2 — o voto da lei pelos comicios;
3 — os pormenores pitorescos e politicos da historia.

Conhecemos muito mal o contetiddo da Lei das XII
Tabuas, porque ndo nos foi transmitida integralmente. O
que soObre isto conhecemos é através de citacdes esparsas
que dela fizeram juristas, advogados e gramaticos. Vé-se,
com clareza, que essas leis estdo exaradas em breves sen-
tencas, que visam a regular certos pontos do direito, mas
nao se trata de um cdédigo completo. Nao vem ao caso
repetir, nesta altura, o contetido das Tabuas.

Pela Lei das XII Tabuas, o direito, no seu conjunto,
continua bastante primitivo, consagrando a san¢io barbara
da sacralidade, a magia, com grandes desigualdades em
suas disposicGes, onde certos textos sdo muito modernos
e isto ndo nos deve surpreender, pois é assim em quase
todas as legislacGes antigas e, por outro lado, apresenta-se
como obra muito incompleta.

A Lei das XII Tabuas levanta certo nimero de pro-
bhlemas relativos a suas caracteristicas e a seu lugar na
sociedade romana.

O problema da influéncia grega, tdo debatido, foge
ao ambito desta exposicdo.

Ao contrario do que se pensa, a Lei das XII Tabuas
nio tem por fim nivelar as duas ordens romanas dos
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patricios e plebeus, pois ndo traz nenhuma medida para
essa igualacdo!* nem ¢é uma codificagdo pura e simples
-do direito civil entdo em vigor, nem sequer visa a trans-
formar um direito costumeiro em direito escrito. Institui
-simplesmente o jus civile, estabelece os elementos e dados
-essenciais das acdes da lei, que substitui as antigas agdes
religiosas e elabora medidas de transmissdo civil da pro-
priedade, em oposicdo as medidas religiosas. Nisto con-
‘siste seu carater principal, isto é, a Lei das XII Tabuas
laiciza o direito.

Outra caracteristica, que nao se pode esquecer, é sua
.estrutura fragmentaria, com grandes lacunas. N&ao se
admite que essas lacunas sejam simples esquecimento;
:correspondem, pelo contrario, a objetivo visado, isto é, a
Lei das XII Tabuas é lei de complemento, a saber, nao
procura ser uma codificacdo global de todo o direito, antes,
-em face do direito existente, mores majorum e leges regiae,
.estabelece regras para problemas novos e atribui ao
direito uma orientacdo independente.

Representam ainda as XII Tabuas uma lei comum aos
Ppatricios e plebeus.

Nao se pode conceber que os plebeus nido tivessem
antes algum sistema juridico. Se podiam comerciar, du-
rante o periodo etrusco, se possuiram instituicées publicas
e religiosas, tiveram também um direito.

Entretanto, ésse direito se enfraquece ou desaparece
talvez parcialmente, por ocasido da mudan¢a do regime
e sobretudo porque era direito proprio e interno a plebe.

Havia antes dois sistemas juridicos fechados, o siste-
‘ma patricio e o plebeu. O primeiro alcancou preeminéncia,
a partir da Reptblica; impunha-se pois estabelecer um
direito comum, que fosse o ponto de encontro entre os dois
sistemas. A Lei das XII Tabuas corresponde a isto. Seu
conteudo versa todos aquéles pontos, sobretudo os mais
dificeis para um reencontro entre patricios e plebeus, —

14. MAGDELAIN, in Mél. de Visscher IV, Auctoritas Rerum.
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como a afixacdo de regras de julgar para o magistrado
patricio; — o desenrolar do processo entre plebeu e pa-
tricio; — os delitos cometidos por magistrados patricios
e seu modo de punicdo. Nisso se situavam os principais
problemas.

Nem esqueceu a Lei das XII Tabuas os modos de con-
trato entre plebeus e patricios, nem o contrato de emprés-
timo em dinheiro, que pesava duramente sébre os plebeus
e adotou formas como a mancipatio e a sponsio, que talvez
fossem proibidas anteriormente a uma dessas classes.

E ainda a caracteristica de direito comum que explica,
nas XII Tabuas, o grande ntimero de disposicGes relativas
& propriedade de raiz, ao direito de vizinhanca e as ser-
vidoes.

Tal acontece ndo porque a sociedade romana fodsse
exclusivamente agraria, porque se assim fOsse, a lei ndo
regularia sobretudo as propriedades fechadas, quando o
grande e conhecido sistema é a propriedade aberta para
a pastagem.

Ora, os plebeus tinham pedido e obtido terras; querem
ir para o campo, mudam de oficio e tém, desde entdo,
pequenas propriedades fechadas para cultura. Era forgoso
entdo que um direito comum agrario estabelecesse as rela-
cOes entre plebeus e patricios, nesse sector relativamente
novo. Dessas consideragbes decorrem a importancia e o
papel da Lei das XII Tabuas.

A nota essencial das transformacoes institucionais, no
curso do V século, decorrente da constituicdo patricio-
plebéia e da Lei das XII Tabuas, é a laicizacdo do direito
e da civitas. Nao quer isto dizer que a religido fosse
excluida da civitas ou que se adotasse uma politica anti-
religiosa, mas que apenas os dois campos se separaram,
que se procedeu a um rompimento na confusdo, que se
sabe ter existido, entre as areas religiosa e juridica.
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Os Romanos sdo o primeiro povo da antigiiidade a
laicizar o direito !5, assegurando-lhe assim possibilidade
de desenvolvimento e de racionalidade. A laicizacdo atinge
ndo sO6 as magistraturas, mas o proprio direito. O que ¢é
mais notavel é que ndo foi isto o fruto de algumas deci-
soes racionalmente concebidas, mas duma orientacdo geral
da mentalidade, constituindo evolucdo e progresso.

Com a Republica tirou-se aos magistrados, sucessores
dos reis, o poder religioso, para que nao houvesse possibi-
lidade de restauracdo do poder pessoal. Ao rex sacrorum,
detentor do poder religioso, é atribuido dominio muito
limitado; nao pode pretender magistratura publica, deve
ausentar-se das curias, depois de cumpridos os ritos. Os
magistrados tomam os auspicia, mas da forma como qual-
quer cidaddo o podia fazer, auspicia, que ndo tém, de modo
algum, valor equivalente ao augurium. A organizacio
religiosa, de agora em diante, se apresenta sem qualquer
forca no dominio politico, que se desenvolve como pura-
mente humano, sem referéncia ao divino.

Desaparece assim o carater teocéntrico que a civitas
possuia primitivamente. Conservam-se, ¢ verdade, certos
ritos religiosos publicos, como para o foedus, mas que vao
perdendo sua forca.

Para entender-se a laicizacdo do direito a primeira
idéia é que, depois da Lei das XII Tabuas, o direito repousa
sObre a lei, sobre as palavras da lei; é um direito objetivo.

A validade e eficacia do ato juridico, que outrora
provinham dos ritos, da magia, dos juramentos, agora
decorrem da lei; o juridico é valido porque a lei lhe da
validade.

A férmula, ita jus esto, que fecha muitos textos da
Lei das XII Tabuas, indica que o jus existe, porque a lex
o diz e que so existe de conformidade com a mesma lei.

15. Cf. Paori, Jus Papirianum in Revue Historique du Droit
Frangais et Etranger, v. 1947, estudo sbbre a laicizagdo, sem especia-
lidade sbébre as XII Tabuas.
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Tira-se assim a importancia ao fas e ao jurare, s6bre
os quais se fundava o direito, jus jurare, — o que signi-
fica modificacdo evidente, para um sentido leigo, de todos
os atos juridicos tradicionais. Esse espirito da Lei das
XII Tabuas diminui de importancia os atos dos comicios
curiatos e assim, o testamento e a adrogatio ndo repousam
mais s6bre a auctoritas dos comicios curiatos, mas soObre
a forca da lei, preexistente ao ato. Da mesma forma, isto
vem tirar aos atos juridicos sua habitual sanclo religiosa,
a sacralidade.

Qualquer um se {ornava automaticamente sacer, quan-
do tivesse traido um juramento. Agora ja ndo ¢é mais
sacer, pois desobedece a um ato juridico fundado s6 sobre
a lei e a prépria sacralidade s6 pode aparecer como sancao
excepcional e especialmente prevista pela mesma lei.

Impde-se pois organizar sancGes civis e juridicas e
parece que entdo ai surgiram alguns embaracos.

Com efeito, por exemplo, subsiste a sacralidade como
conclusdo do processo de execuc¢do num julgamento, porém,
éste ultimo ndo sendo mais religioso ndo havia motivo
para tal, o que faz o sistema cair em desuso. No pro-
cesso, nao se pode, no sistema laicizado, entregar aos
augures o poder de decidir qual é a afirmacdo justa. Es-
tabelece entdo a lei o processo do sacramentum leigo e o
processo independente de execucdo das sentencas. Des-
tarte, a interpretacdo e a conservacido do direito deixam
progressivamente de pertencer aos pontifices.

Pode-se assinalar entre 449 e 339, portanto apés a Lei
das XII Tabuas, a codificacdo do Mos Ritusque Sacrorum,
que se faz apos o Jus Civile e a sua semelhanca, reunindo
os costumes do direito sagrado numa lex Papiria ', que
talvez se identifique com o jus Papirianum.

Diverso e diferente era o jus pontificium, pois era
secreto. O Mos Ritusque Sacrorum devia compreender a
relacio e as regras de consagracdo de bens aos deuses que,

16. Cf. Paour, artigo citado.
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uma vez regulamentadas, foram submetidas ao benepla-
cito da plebe, ao jussus plebis, através de compilacdo que
integrava uma lex tribunicia. Tratava-se de novo ato de
laicizacdo, acentuando-se a separagdo entre o jus civile e
o jus sacrorum, pela intervencdo da plebe nesse ultimo.

A celeuma em térno do problema resolvido pela lei
Canuléia mostra também a tendéncia a laicizagdo, admi-
tindo-se os plebeus aos ritos patricios do casamento. E
também desta época em diante que os escravos poderdo
ser admitidos entre os cidadaos, pela alforria.

Mas caracteres religiosos também subsistem; por exem-
plo, com a cidadania que é, a0 mesmo tempo, politica e
religiosa. Tal laco religioso e politico aparece claramente
por ocasido do lusirum que encerra o recenseamento. O
lustrum ¥, liga os cidaddos uns aos outros e os deuses sédo
fiadores da ordem assim fixada na Cidade. Quando os
patres recusavam aos plebeus o acesso ao consulado, assim
procediam porque os deuses ndo poderiam suportar uma
tal subversao.

Nao obstante essas observacées, a laicizacdo se mani-
festa em todo conjunto do direite.

A partir da Lei das XII Téabuas, magistratura e juris-
prudéncia estdo submetidas 4 soberania da lei e nido mais
a imperativos religiosos. O mesmo se observa com respeito
ao direito penal, que sob tais influéncias muda de carater.

Em muitos casos a Lei das XII Tabuas é obrigada a
manter disposi¢ées ja existentes, como para o roubo fla-
grante e para a feiticaria. Mas nesses casos, a lei decide
que ndo se pode mais executar um homo sacer, sem um
julgamento prévio. A pena ¢, além disto, desligada do
delito em si e ligada ao julgamento; a execucdo capital,
que tende a substituir o linchamento, é decidida por ato

17 Trro Livio I, 44: “censu perfecto edixit ut omnes cives Ro-
mani in campo prima luce adessent. Ibi exercitum omnem suove tauri-
nibus lustravit, idque conditum lustrum appellavit”

Sacrificio expiatério, ceriménia purificadora feita pelos censores,
de cinco em cinco anos. Havia, na ocasifo, revista do exérecito.
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publico e a jurisdi¢do criminal é decorréncia do jus. Por
outro lado, a Lei das XII Tabuas comeca a estabelecer
sancdo a atos até entdo deixados sem pena publica, o que
vale dizer enfim que se comeca a considerar o elemento
subjetivo do delito, a vontade, de maneira mais sistema-
tical8, ¥ preciso ter agido sciens, ao matar ou consilio,
ao praticar o roubo, para ser punido; para o delito se faz
mister a intencdo de prejudicar. Em tudo isto se vé a
laicizacdo do direito penal, que nfdo repousa mais sObre
0 conceito de delito contra os deuses e de sancio religiosa
automatica, mas sébre a nocado do delito contra o homem,
levando-se em conta individuos e interésses em choque.

Roma entretanto permanece uma civitas. Consegue
conquistar a Italia, destruir Cartago, apoderar-se da Grécia
¢ da MacedoOnia, da Asia Menor, da Espanha, mas continua,
embora centro de seu grande império, uma civitas. De
fato, trés continuam a ser os orgios de direcdo: Magis-
trados, Senado e Comicios, que tinham bastado a Roma,
quando s6 possuia o Lacio. Esses mesmos érgdos de admi-
nistracio da cidade tornaram-se érgdos de direcdo poli-
tica do seu império.

Seus magistrados tém todos a potestas, que é o poder
de agir com forca em nome da Respublica. Na potestas
se inclui o poder do magistrado de dar ordens, no exer-
cicio de sua funcfo e para assegurar éste mesmo exercicio.
Representa o magistrado, com a potestas, a préopria Res-
publica, para concluir um tratado com um particular, no
caso do arrendamento dos impostos, de compras e vendas
publicas, nos atos administrativos do dominio publico.
Porém, o magistrado representa ainda a Respublica em
suas relacdes com os deuses, para concluir votos, devocées,
consagracdes e¢ dedicacGes e em sua relacdo com as po-

18. Cf Dk RoBERTIS, La Variazione della Pena in Diritto Romano,
1949/1951. Livro completo sdbre a anilise da pena, seu papel e sua
evolucdo e que vem acrescentar mintcias e desenvolver o artigo do
mesmo autor, in Studi Siro Solazzi, 1949, La funzione della pena nell
diritto romano.
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téncias estrangeiras, para praticar atos preparatdrios de
tratados, sponsio praevia.

Caracteriza-se a potestas por dois elementos a inler-
cessio %, pela qual o magistrado pode opor-se ao ato de
um colega e pela faculdade de nomear funciondrio, quer
sucessores, quer colegas e ainda auxiliares subalternos, a
quem podiam delegar a potestas.

Entretanto, o imperium é indelegavel. O subalterno
nomeado recebe uma funcio especifica, retirada do pro-
prio magistrado.

Certos magistrados possuem ainda o auspicium, isto
¢, o direito de invocar a aprovacdo ou a desaprovacio
dos deuses, sobretudo de Jupiter, concernente a um ato
publico politico ou juridico, pela consulta a certos sinais,
como o vbo dos passaros, a incidéncia dos reldmpagos,
os gritos dos quadripedes, porém os magistrados, quando
o fazem, agem em nome da Respublica. S¢é excepcional-
mente um magistrado, que nao tem o imperium, podera
tomar auspicia, como o Questor e os Edis.

Os auspicios sdo obrigatdrios na nomeacdo de magis-
irados, na convocacdo dos comicios e na partida das tropas
para a guerra. Outros magistrados possuem o imperium,
o mais alto poder publico, compreendendo o imperium
militare e a juris dictio, em oposicdo, de uma parte ao
poder de interdicao, intercessio e por outra, ao poder infe-
rior de usar da potestas, no sentido estrito. Os magistra-
dos possuidores do imperium sdo o ditador, os cénsules,
o pretor.

Distinguem-se no imperium, o imperium domi e o
imperium militiae.

O imperium domi se exerce na Urbs e a uma milha
ao redor. Este imperium compreende nio s6 atos civis,
mas também atos militares, como a formacdo e o recrula-

19. Cf. Digesto, XVI, 1, 8, 1 — “Alienam obligationem recipere”,
ut Papinianus.
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mento do exército. O imperium militiae se exerce fora
dos limites da Urbe e compreende também atos militares
e civis como por exemplo, a jurisdicdo, a administracdo
dos territérios. Assim, o mesmo magistrado possui um e
outro imperium, conforme esteja na cidade ou fora dela.

Esta dualidade é a regra para os magistrados.

O conteudo imperium 2 varia segundo o caso. Por
exemplo, o imperium domi proibe ao magistrado as con-
denacdes a morte, enquanto que o imperium militiae as
autoriza. Os magistrados da plebe nao possuem nenhum
poder, ao transpor os limites de Roma.

Outros magistrados nao possuem mais que o imperium
militiae; os pretores provinciais e os questores provinciais
nio possuem nenhum poder em Roma.

O imperium domi compreende, como carater essencial,
o direito de coer¢do: o do magistrado que emite uma
ordem e faz justica contra um cidadao, que recusa obe-
decer.

O magistrado, verificando a infracdo, pode infligir a
pena prevista. A coercido pode ser relativa quer & pessoa,
quer aos bens. Para a pessoa livre s6 pode haver pena
de morte, com a provocatio ad populum; ha penas cor-
porais, flagelacdo e prisdo. Para o patriménio pode haver
a confiscacao dos bens, a transferéncia do patrimoénio para
outra pessoa, a tomada de um penhor, pignoris capio. O
mais freqiiente é serem estas ultimas aplicadas por um
pretor. Enfim, hia penas que podem ser impostas pelos
magistrados que sé possuem a potestas e nao o imperium.

20. Para os Romanos havia diferenca entre imperium e juris-
dictio. Esta era conhecimento e julgamento das causas, enquanto a
execucdo da sentenca era ato de imperium. QO imperium, conforme o
conhecido trecho de ULPIANO era merum e mixtum. “Merum est im-
perium habere gladii potestatem ad animadvertendum facinorosos homi-
nes, quod etiam potestas appellatur. Mixtum est imperium, cui etiam
jurisdicito inest, quod in danda bonorum possessione consistit, juris-
dictio est etiam judiecis dandi licentia”. Dig. II, 1, 1, 2.
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A juris dictio é também um elemento do {mperium.
Todos os magistrados superiores a possuem. Mas ¢ exer-
cida sobretudo pelo pretor e pelos edis.

E o poder de dizer o direito.

Em virtude da juris dictio, o magistrado possui um
iriplo poder, um concernente & jurisdi¢do criminal, cog-
nitio, desde que seja o Estado mesmo que age contra o
criminoso. O segundo diz respeito a4 jurisdicdo adminis-
trativa, para com o patrimoénio do Estado e seus créditos.
O terceiro diz respeito a jurisdic@o civil e processual entre
cidaddos romanos.,

Distingue-se a juris dictio voluntaria — graciosa — e
a juris dictio contentiosa — contenciosa. Esta é exata-
mente o poder de organizar os processos.

Os litigantes se apresentam diante do magistrado e
cumprem os atos de procedimento decorrentes da questdo
em litigio. O magistrado pode recusar-se a abrir o pro-
cesso.

A juris dictio ndo pode ser exercida sendo em funcio
da lei e nos limites da lei.

Ela da lugar ao processo baseado na lei, judicium
legitimum.

— Como eram porém escolhidos os magistrados? Eram
nomeados por eleicdo. A eleicdo é o critério da magis-
{ratura, para o pensamento republicano.

O magistrado néo é um magister, mas ¢ um que foi
chamado pelos seus iguais para dirigir. E a eleicdo que
distingue, por exemplo, o magistratus do sacerdote ou das
funcdes de autoridade ndo eletivas chamadas munera.

Para ser eleito, ¢ necessario preencher certas” condi-
cbes: ser cidaddo, ser do sexo masculino, ser patricio para
as magistraturas patricias e plebeu para a magistraturas
plebéias, ter feito o servigo militar e respondido, durante
dez anos, as chamadas anuais do exército, que comeca aos
17 anos, portanto, ter 27 anos; ser plenamente cidadao e
ndo civis sine suffragio, nio ser indigno, apontado pela
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nota censoria ou atingido pela infamia, por causa de fa-
léncia.

Néo era permitido, em principio, acumuiar varias
magistraturas, mas havia atenuantes; podia-se acumular
uma magistratura anual com uma magistratura néo per-
manente, como a ditadura e a censura.

Mas o oficio de rex sacrorum nao se acumulava com
o de uma magistratura.

E necessario ainda tratar do cursus honorum. Este
repousa sObre dois principios estabelecidos progressiva-
mente. Por um lado, é proibida a reeleicdo numa magis-
tratura, por outro, hA uma sucessdo na ordem das nomea-
¢Ges, obedecidos certos intervalos.

O primeiro principio foi fixado por um plebiscito por
volta de 340, que decidiu que nédo se podia ocupar, por
duas vézes, 0 mesmo cargo, a nio ser depois de um inter-
valo de dez anos. Proibia-se toda reeleicao para a censura,
em 275, e para o consulado, em 151. Desde a sua origem,
ia era proibida a reeleicdo para o tribunato.

O segundo principio foi fixado primeiro pelo costume,
segundo o qual era necessario comecar pelas magistraturas
inferiores e alcancar progressivamente as superiores. De-
pois, a lei Villia em 180, transformou isto em gradacao
legal.

Outras medidas acrescentaram-se e o cursus honorum
ficou assim fixado: tribunato da legido (oficial do exér-
cito), vigintivirato (grupo de pequenas magistraturas);
iriunviri capitales, decemviri litibus judicandis, magistrado
das moedas, questores, edis curues, pretores, consules.

Enfim, entre cada magistratura e a seguinte foi esta-
belecido certo intervalo; dois anos entre pretura e consu-
lado e entre edilidade e pretura.

Nio obstante, éste intervalo nfo é necessario para a
sucessdo nas magistraturas plebéias. Por conseguinte, em
virtude da lei Villia, ndo se pode ser questor sendo aos
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vinte e sete anos, edil curul aos trinta, pretor aos trinta
e trés e consul aos trinta e seis .

Para concorrer a eleicdo, o candidato deve fazer uma
declaracdo ao magistrado, que preside ao voto, a fim de
inscrever-se na lista dos candidatos, é a professio. O ma-
gistrado pode aceitar a inscricdo ou recusa-la arbitraria-
mente. A lista, redigida vinte quatro dias antes da votacéo,
é afixada.

Os questores e os edis s@o eleitos nos comicios tribu-
nicios, tendo como presidente com voto, um consul. Os
censores, coOnsules, pretores, sao eleitos pelos comicios
centuriatos, sob a presidéncia de um consul.

Em suma, é o cénsul que possui o poder de fazer os
magistrados. Uma vez terminada a eleicdo, o candidato
eleito deve obter dois atos confirmatdérios: um dos deuses,
deve consultar o auspicium, para obter o consentimento
da divindade; outro do povo, os comicios curiatos devem
sempre votar a lex curiata de imperio, que atribui o impe-
rium requerido.

Soébre os magistrados da Respublica digamos algo, ao
menos pela rama.

Os censores sao dois. Em todas as decisées devem
estar de acordo, ndo havendo intercessio entre ambos nem
veto do tribuno contra suas ordens. Nomeados por cinco
anos, intervalo entre dois recenceamentos, 0Os censores
exercem o cargo durante dezoito meses. Devem desem-
penhar-se de seu munus, dentro désse periodo e seu minis-
tério ativo termina por um grande sacrificio, o Suove-
taurile 22, que ¢ um sacrificio de purificacdo das manchas
e pecados, com que a comunidade se onerou nos cinco

21. Esse limite da idade influiu na capacidade para os cargos
politicos e eletivos em muitas nag¢bes modernas. Trinta e seis anos
da contagem latina — sexto et tricesimo anno natus — corresponde,
na nossa contagem, aos 35 anos feitos.

22. Cf. a nota anterior sobre o lustrum, ceriménia final do recen-
seamento.

11
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anos passados. Esse ato religioso é o Lustrum, que encerra
o recenceamento e estabelece o laco religioso da civitas,
na sua integridade. O recenceamento se torna intangivel,
apos o Lustrum.

De inicio, os censores foram patricios; a partir de 366,
um déles pode ser plebeu. Nao cuidavam sé do recensea-
mento e de repartir os cidadaos em centurias. Adminis-
tram ainda o ager publicus, isto é, as terras publicas e a
sua distribuicdo e locacdo; contratam o arrendamento dos
impostos aos publicanos, conseqgiientemente dirigem o
mecanismo das financas publicas, uma vez que é por
intermédio déles que entram os principais recursos. Seu
encargo preponderante ¢ o cOmputo geral dos cidadaos,
efetuado por ocasido da inscri¢ao nas listas do censo. Essa
inscricao é que consagra o lugar do homem na comuni-
dade politica. Os censores si@o, pois, encarregados de
organizar a cidade, social e politicamente, inscrevendo os
individuos como livres ou escravos, podendo assim atri-
buir a liberdade a um escravo, por ésse modo de alforria
oficializada. Podem excluir cidadaos do exército como
indignos, bem como, do corpo eleitoral; podem mudar de
classe um cidadao, rebaixando, por exemplo, um cavaleiro,
ao lugar de simples cidaddo, e fazendo-o vender o cavalo,
por dever de oficio.

Em 312, o plebiscito Owvinius lhes atribui o encargo
de fazer a lista do Senado, podendo pois os censores no-
mear novos senadores e excluir outros.

O recenseamento é a ocasido, na qual um estrangeiro
pode ser admitido na civitas e na sua politica, apos ser
apresentado por um ou mais cidadaos. Isto talvez se ligue
ao antigo hospitium 23,

23. Propriamente, o direito de hospitalidade é s6 atribuido ao
Romano. HAi o hospitium privatum e o publicum. Este dltimo é um
tratado de hospitalidade ou amizade entre a civitas Romana e uma
outra ou mesmo entre Roma e particulares. O pacto entre particulares
é perpétuo e vincula os descendentes e se d4 por garantia das rela-
¢bes de hospitalidade entre um cidadao e um hostis ou peregrinus.
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Na época das inscricdes, os censores levantam o regi-
men morum, isto ¢ escrevem uma espécie de julgamento
moral do cidaddo. Avaliam as omissdes aos deveres poli-
ticos e militares, a falta de respeito para com os magis-
trados, os falsos juramentos, as faléncias, as condenacgoes
infamantes, o excesso de divdrcios, a alienacdo do patri-
monio ancestral, os abusos do patrio poder. Igualmente
avaliam os abusos cometidos pelos juizes e magistrados.
Quando julgam necessario, expedem a nota censoria.

Quem ndo se inscrevia junto ao censor, estava incen-
sus, ndo tinha nenhum direito politico e nio fazia parte
da Cidade, era um Romano decaido, podendo o coOnsul
vendé-lo ao estrangeiro, reduzindo-o a escraviddo. Com
tdo imensos poderes, os censores, se quisessem, poderiam
dominar a Repiblica, como o féz, com efeito, Appius
Claudius, em 312.

Aos coOnsules o auspicium deve ser transmitido por
seus predecessores, como simbolo da continuidade do poder.

Isto provém da monarquia e é essencial que nio se
interrompa a cadeia consular que deve ser continua. Sobre
os ombros dos cOnsules assenta-se a Respublica; por isto
a importancia da transmiss@o do Auspicium.

A partir de 367, a administracdo da justica é atribuida
a um pretor 24,

24, O térmo vem de prae-ire, — ir na frente, comandar, dirigir.
Foi inicialmente cargo militar — “qui praeibat exercitui dicebatur
praetor, postea magistratus est ad dicendum jus”.

O praetor urbanus é o juiz de Roma para os litigios entre os
cidadédos; foi criado em 367 A.C. e tem o adjetivo, por residir regu-
larmente na cidade. O praetor peregrinus foi criado em 240. Possuiam
o tmperium. HA uma série longa de adjetivos, diferenciando os preto-
res. Havia assim o praetor provinciae, governador das Provincias, os
praetores fideicommissarii, os de liberalibus causis etc. Os pretores
eram acompanhados de dois litores, lictores, que levavam os fasces,
indicando a potestas cum imperio. Nas Provincias eram seis os litores,
ao lado do pretor.
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Ha nisso, sem duvida, a vontade dos patricios de con-
servar a direcao da ordem judiciaria. Mas ha também o
fato de que o recrudescimento de tarefas e sobrecargas
consulares e a complicacdo da administracdo da justica
exigiam especializacéo.

Na realidade, o pretor é um terceiro coénsul, menor
em relacido aos outros dois, mas possui todos os poderes
dos consules, salvo a presidéncia das assembléias do povo.

Muito cedo perde seus poderes militares. FEra cargo
exclusivamente patricio, no inicio, mas logo foi aberto aos
plebeus.

O pretor preside a justica. Como ésse encargo fosse
muito pesado foi-lhe dado um auxiliar, o praetor pere-
grinus, encarregado da justica entre cidaddos e peregrinos,
estrangeiros.

O pretor possui triplo encargo. Em primeiro lugar,
fixa no seu edito?5, que formula, cada ano, ao assumir o
cargo, as condicGes nas quais aceitara sancionar um direito,
que lhe é apresentado e contestado.

Nem em todos os casos, pode tomar essa iniciativa.

Esta impedido, sempre que uma lei ja tenha estabele-
cido ou sancionado um direito. Mas nas hipéteses onde
nada tenha sido previsto, o pretor pode, no seu edito, esta-
belecer uma forma de acdo e por ela pode criar um direito,
em beneficio daquele que passara a usar dessa condicfo.

O pretor organiza ainda os processos, seguindo as
regras de seu proprio edito. N&o julga os processos real-
mente, limita-se a autorizar a acdo, a colocar as pretensdes
dos adversarios em forma processual, a preparar o regu-
lamento do processo e a dar a um juiz o poder de julga-lo,
nos limites formulados por éle mesmo pretor.

25. Edito — de edicere, era uma plataforma, com forea consti-
tucional, que o pretor compunha, fixando o seu modo de govérno e
pela qual intimava o povo a conhecer da forma legal da distribuicio
da justiga.
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Em suma, deve indicar a regra juridica a aplicar-se,
mas ndo tem que se preocupar com fatos precisos, nem
com as provas que cada um possa apresentar.

Enfim, o pretor possui um terceiro poder. Seu impe-
rium lhe outorga um comando, em matéria juridica, a
execucao.

Tem o poder tanto sdbre os cidaddos, como sdbre os
peregrinos; sObre os habitantes da Italia, como sdbre os
provincianos. Ordena e proibe em matéria juridica e
sObre as questdes que poderiam fazer surgir um processo,
através de seus interditos?. Pode exigir das partes, por
contrato, uma obrigacdo, é a estipulacdo pretoriana .

Pode o pretor obrigar as partes e ater-se a inexis-
téncia de um ato, mas por sua exclusiva autoridade nio
pode anula-lo.

Em tal caso, coloca a situacdo no estado antes exis-
tente e anterior a ter o ato sido praticado, é a restitutio
in integrum 28,

26. Interditos. Ordem de fazer alguma coisa ou de se abster de
realizar um determinado ato, dado pelo Pretor ou Governador em vir-
tude de seu imperium. Além do sentido juridico, ha o genérico e
comum na lingua latina. Cf. FORCELLINI — Lexicon Totius Latinitatis,
editio in Germania prima,

27. Stipulationes praetorianae. Sdo promessas orais e solenes que
o pretor exige de uma das partes até com fiadores, dai chamar-se
também cautiones. Stipulatio deriva-se de stipula, a palha quebrada
e cruzada em partes, garantia de uma promessa, como o fio de barba
dos antigos.

No direito romano ha série grande de stipulationes; assim, a
stipulatio judicialis, stipulatio poenae, stipulatio aedilicia. POMPONIO,
no Dig. 45, 1, 5, 1 define-a: “Stipulatio est verborum conceptio, quibus
is qui interrogatus responderit”

28. A restitutio in integrun é o remédio contra situacbes e sen-
tencas de condenag¢io excessiva ou inferior & pleiteada. E remédio
extraordinirio e & falta de outro. E concedida por via de decreto do
magistrado, com as palavras: “ratum non habebo, perinde erit quasi
id factum non sit” A restitutio é ato de imperium e pode originar
nova instdncia, na qual as pretensdes do restitutos poderdo basear-se
em novos argumentos. Interposta essa inst@ncia, temos a actio rescis-
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O pretor tem mais o poder de entregar a uma pessoa
todo o patriménio de uma outra, para forca-la a obe-
diéncia, é a missio in possessionem 2,

fstes meios de autoridade permitem ao pretor inter-
vir profundamente na vida juridica. As suas funcgdes
desenvolvem-se progressivamente, entre o III e o II século,
para ter a plenitude, no I século antes de Cristo.

Vejamos, per summa capita, as fontes do Direito.

Com a Republica, no periodo que corre do século V
ao século IT A.C., comecam a separar-se o direito publico,
o direito privado e o direito sagrado.

O direito publico diz respeito a4 organizacdo da Res-
publica, da Civitas e das Provincias, tem carater social e
politico.

O direito privado respeita & organizacdo das relacdes
entre os particulares, individuos, cidadaos, Latinos ou
grupos privados, familia, sociedade e tem mais carater
ético e econdmico.

O jus sacrum concerne as relagdes com os deuses. E
completamente separado do resto e regulamenta as rela-
¢oes, tanto entre a cidade e os deuses, como entre os
cidaddos e os deuses.

Essas distingcdes se efetuam no III século. O direito
anterior ao III século toma, pouco a pouco, o nome de
Jus Quiritium; designava entdo qualificacdo juridica do
que pertencia aos Quirites. ¥ possivel que tenha sido a
mais antiga forma para indicar o direito de cidadania
romana, em oposicdo as cidadanias latinas.

Poderia significar também as instituicées oriundas dos
Sabinos, como concorda um grande numero de autores.

soria ou restitutoria ou de judicium rescissorium. Cf. BONFANTE, I,
p. 521 da Histoire du Droit Romain, 1928, Paris, traduite par CARRERE
et FOURNIER.

29. Imissfo na posse. E medida conservatéria tomada pelo pretor.
A pessoa imitida na posse fica protegida por uma aclo in jactum
ou um interdito.
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BEsse jus Quiritium é formalista, comporta atos, gestos
rituais e simbdlicos, conforme antigos ritos magicos, agora
Laicizados. Esse formalismo repousa sobre a idéia de
equilibrio para as relages juridicas, o qual nao pode ser
rompido ou restabelecido, senio conforme formas pre-
cisas.

E também verbal; a preeminéncia pertence a palavra
e a4 féormula. A palavra possuia alids, um valor magico,
no inicio. Toda essa importincia se fundamenta na idéia
de fides, confian¢a nos outros cidadios, boa-fé para com
os outros.

E direito também essencialmente costumeiro, onde se
d4 importancia essencial a personalidade nos atos juridi-
cos, isto é, um ato deve ser feito pela pessoa a quem diz
respeito e so por ela, se ela é capaz. Nao se pode, de
resto, nem adquirir nem obrigar-se, nem agir em juizo
por intermediario.

E sistema juridico realista e objetivo, ndo visando a
organizar direitos, que se possam exercer sObre tal bem
ou em tal circunstiancias, mas a realidade mesma, as pes-
soas, as coisas, as atividades.

Quando nesse sistema juridico se fala de jura, nio se
pensa em direitos subjetivos, porém numa categoria espe-
cial de coisas, coisas incorpdreas e assim objetos de certa
forma.

O jus Quiritium faz parte de uma categoria mais vasta,
que parece nascer no IIT século, o jus civile. Na origem,
o jus civile foi talvez o direito costumeiro interpretado
pelos jurisconsultos, os prudentes. No século III, porém
engloba todo o direito fundado sdbre a lei. Assim o jus
civile constitui um conjunto formado do jus Quiritium, da
Lei das XII Tabuas e de sua interpretatio, das leis poste-
riores votadas pelos comicios e da interpretatio delas.

Em confronto com o jus civile, aparece o jus hono-
rarium fundado sobre os editos dos magistrados.

Um certo numero de diferenga entre o jus civile e o
jus honorarium se apontam: — O jus honorarium esta
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subordinado, em principio, ao jus civile; existe como auxi-
lio na aplicacdo do jus civile, completando-o, reformando-o.

Se antagdnicos, vence o jus civile tedricamente; na
pratica, o jus honorarium, mais leve e mais adaptado
ganhara sem cessar.

— O jus civile se aplica teoricamente em todo o Im-
pério Romano, o jus honorarium unicamente onde o ma-
gistrado tem competéncia de agir.

— O jus civile se aplica indefinidamente. O edito
pronunciado cada ano nio cria sendo um direito anual,
porém, toma-se o habito de reproduzir sempre as mesmas
regras nos editos sucessivos e, por conseqiiéncia, ha uma
permanéncia do jus honorarium.

— O legislador, no jus civile, procede por via impe-
rativa e cria principios de novo direito. O pretor somente
da seu parecer e declara que éle concedera tal meio de
procedimento, para sancionar tal ato juridico desconhecido
do jus civile, ou para impedir a execucdo de tal ato reco-
nhecido pelo jus civile. Assim, o jus honorarium nao é
obrigatério para o juiz, a ndo ser com indicacio expressa
do magistrado e em cada caso.

Desde o coméco da Republica, parece desenvolver-se
em Roma um jus gentium. E dificil saber exatamente a
que corresponde. N&io deve ser nem criacdo especifica
dos Romanos nem uma espécie de direito comum a todos
os povos do Mediterraneo. Talvez os Romanos déem ésse
nome as instituicGes de povos estrangeiros, as quais reco-
nhecem, aceitam e aplicam, seja por forca de tratados,
seja por fundamento na fides.

Nas suas relacdées com os estrangeiros, os Romanos
do IV século, por exemplo, ndo aplicam evidentemente as
formas do direito romano. Estas relacées repousam sObre
a fides .

30. Correlato ao conceito de fides e & evolucdo, que sofre, encon-
tramos o mesmo a respeito de auctoritas. Auctoritas do pontifice para
certos atos; do pater no casamento da filha; do tutor para o ato do
pupilo; do Senado para atos dos comicios e dos magistrados; mais



— 165 —

Sdo sobretudo relacdes comerciais. Procura-se entio
mais a vontade e avaliacdo do comportamento das partes
e leva-se em conta o objetivo do ato e seu contetido econé-
mico, mais que a sua forma. Isto acarreta uma certa
modificagdo na noc¢do da fides, acrescentando-lhe a nota
do dever de prote¢do e de fides ser um valor moral, sendo
melhor freqilentemente qualificada de bona fides. Nesta
perspectiva ela se aplicard a contratos alicercados sobre
a relacdo de confianca pessoal dada a boa conduta média,
que deve ter um cidaddo, como por exemplo, nos con-
tratos de sociedade, de mandato, de depdsito. Acentua-se
isto depois da criacdo do pretor peregrino, que é encar-
regado Unicamente das relacGes entre cidaddos e estran-
geiros e depois, déstes entre si. O pretor peregrino, de
um lado, sanciona o jus gentium, dantes existente a titulo
costumeiro, por outro lado, sistematiza os contratos e pro-
cedimentos empregados, com seu edito. Enfim, faz pro-
gressivamente entrar éste jus gentium no proprio direito
romano, quando o pretor urbano adota institui¢Ges a imi-
facdo do jus gentium.

Isto se produz muito mais tarde, em fins do II século
e I século A.C.

As instituicbes romanas que dai se derivam levam
entdo nomes, com respeito a seu contetdo econdmico,
emptum venditum, locatum conductum, societas, enquanto
os antigos atos trazem nome relacionado com o ritual
empregado, mancipio, sponsio, adrogatio e outros.

E preciso ainda lembrar que, sbbre ésse conjunto
juridico, a partir do fim do III século, comeca a manifes-
tar-se uma certa influéncia helenistica, relacionada com
o direito.
tarde, hd a auctoritas principis; a auctoritas daquele que é chamado
a juizo para garantia de um direito; a auctoritas do mancipante na
mancipac¢io; a auctoritas aeterna do titular do direito contra o ladrao
e o estrangeiro e até a auctoritas do contrato de auctoramentum, pelo
qual se obrigava um gladiador.
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O helenismo conduz a especializacdo da profissdo
juridica e acaba de laicizar o direito. Abranda as formas
e faz aplicar novos métodos de interpretacdo do direito.
Até entdo, a ciéncia juridica era aristocratica e autori-
taria. O mos maiorum bastava como argumento. E o
helenismo que introduz o jégo do raciocinio dialético no
direito, constituindo-se como forte e decisiva influéncia
maior, sem duvida, do que principio de liberdade ou o
individualismo. Essa influéncia direta helenistica se exer-
ceu, na pratica, pelas relacGes comerciais.

Por isto, mais uma vez, se pode fechar estudo desta
natureza, com a frase do poeta: “Graecia capta ferum
victorem vicil et artes intulit agresti Latio”, sem esquecer
o complemento de Carbucct — “e tutto che al mondo é
civile, grande, augusto, egli ¢ romano ancora”!



Confissdo e Reconhecimento do Pedido *

Moacyr Lobo da Costa

Professor Assistente-Docente de Direito Pro-
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Universidade de Sdo Paulo.

1. Tema dos mais interessantes do moderno direito
processual civil, cujas raizes, no entanto, prendem-se 2a
distincdo conhecida no direito romano classico entre “con-
fessio in iure” e “confessio in' iudicio”, com seus efeitos
radicalmente diversos.

Se o réu, levado a presenca do pretor pelo autor,
confessava o pedido, o processo ndo chegava a se instaurar
para o julgamento da “actio” pelo judex, valendo a con-
fissd@o, admitida pelo pretor, como titulo para ter lugar a
execucao contra o réu, que se condenara a si mesmo:
“confessus pro iudicato est, qui quodammodo sua sententia
damnatur”, dissera Pavro — Dig. 42, 2, 1. (cfr. WENGER,
Ist. di Procedura Civile Romana trad. Orestano, Milano
1938 p. 113; V. Sciarosa, Procedura Civile Romana, Roma
1936 p. 154; SanTI DI PaoLa, Confessio in iure, Milano 1952,
p. 104).

Mas, se a confiss@o do réu fosse feita perante o judex,
no desenvolvimento probatério da “actio”, apds a “litis-
contestatio”, tal confissdo ndo impedia o judex de proferir
a sentenca, cumprindo-lhe, somente, tomar em consideracdo
o fato confessado como elemento de prova favoravel ao
autor. (cfr. WENCER, op. cit.,, p. 195).

*  Rste trabalho destina-se ao volume de Estudos em honra de
A. Lopes da Costa.



— 168 —

2. Essa construgdo, pertinente ao periodo da sepa-
racio do processo em duas fases, “in iure” e “apud iudi-
cem”, do “ordo iudiciorum privatorum”, e que desapa-
receu na época imperial da “cognitio extra-ordinem”, veio,
nio obstante, através das vicissitudes por que passou o
direito processual, a partir da queda do império romano
conseqiiente & invasdo dos barbaros, a projetar-se no
direito processual civil alemio contemporaneo.

WETZELL, ao ordenar em sistema os principios espar-
sos sobre o processo comum, que afloravam na vasta e
desordenada obra dos autores alemaes da primeira metade
do século xIx, estabeleceu nitida distincdo entre a “con-
fessio in iure” e a “confessio in iudicio” A primeira
correspondendo ao reconhecimento pelo réu da pretensao
(“Anspruch”) do autor, e, a segunda, dizendo respeito,
apenas, aos fatos sébre que se funda a pretensao.

Ambas as confissdes sao irrevogaveis e tém a natureza
de atos dispositivos, a primeira, como condenacdo pronun-
ciada contra si mesmo, a segunda, como renuncia a prova.

Enquanto a “confessio in iudicio” tem por efeito
excluir a necessidade de prova do fato confessado, a
“confessio in iure” contém em si mesma a condenacdo do
confitente, acarretando a prolacio de uma sentenca mera-
mente declarativa para proclama-la. (WETzELL, System
des ordentlichen Prozesses, Leipzig 1854, p. 116 e 171 —
apud LieBMaN, Sul Riconoscimento della domanda nos
Studi in onore di Chiovenda, Padova 1927, p. 468).

3. O legislador da ordenacdo processual civil alemai,

ZPO de 1877, acolheu as duas espécies de confissdo, que
WETZELL puzera em destaque como dois institutos distintos,
com finalidades e efeitos diferentes, dando a “confessio
in iure”, que tem por objeto a pretensdo do autor, uma
nova denominacdo: chamou-a de reconhecimento (“Aner-
kenntnis”).

Assim, de par com a confissdo judicial, regulada pelo
§ 288, que estabelece a desnecessidade de serem provados
os fatos alegados por uma parte quando sejam confes-
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sados pela parte contraria, no curso do debate oral da
causa perante o Tribunal, o § 307 dispGe sobre o reconheci-
mento, prescrevendo que, se uma parte reconhece, no curso
do debate oral, total ou parcialmente a pretensdo exerci-
tada contra ela, deve ser condenada a pedido do adver-
sario, em conformidade com o reconhecimento.

A confiss@o judicial, prevista no § 288, é elemento
probatério: a admissdo por uma parte da verdade dos
fatos alegados pela parte contraria, que, por ésse motivo,
nio necessitam de ser provados e devem ser tomados em
consideracdo pelo Juiz, na sentenca, em face do direito
aplicavel e das demais provas produzidas.

A confissao judicial nao exime o Juiz de proferir sen-
tenga de mérito, decidindo a lide de acérdo com o direito
e com as provas, bem como, nao vincula o seu pronun-
ciamento em favor da parte beneficiada com a confissao.

A admissao da verdade do fato alegado ndo importa
em submissdo A pretensdo exercitada.

Ao contrario, o reconhecimento do direito pleiteado
pelo autor importa, necessariamente, na submissdo a pre-
tensdo exercitada e vincula o pronunciamento do juiz. A
sentenca, a ser proferida a requerimento do beneficiado
com o reconhecimento, deve ser meramente declarativa da
condenacdo que o réu emitiu contra si mesmo, pelo fato
de reconhecer o direito pleiteado. (Cfr. KiscH, Elementos
de Derecho Procesal Civil, 4.2 ed. trad. Prieto Castro, p.
193; ScHONKE. Derecho Procesal Civil, 5.2 ed. trad. Prieto
Castro, p. 186; ROSENBERG, I'rat. de Derecho Procesal Civil,
5.2 ed. trad. Romera Vera, II p. 337; GoLpscEMIDpT, Derecho
Procesal Civil, 2. ed. trad. Prieto Castro, p. 196; FRrIEDRICH
LeNT, Diritto Processuale Civile Tedesco, 9.2 ed. trad. Ed.
Ricci, Napoli 1962 p. 190).

4. A norma do § 307 suscitou, desde logo, viva dis-
cussdo doutrinaria a proposito da natureza juridica do ato
de reconhecimento do direito pleileado. Se era simples
declaracio de vontade e, pois, negécio juridico com efi-
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cacia substancial, ou ato declarativo de verdade, que
importe na falta de oposicdo do réu e, pelo acordo das
partes, imponha uma limitacdo aos poderes do Juiz, ou,
entdo, ato de vontade, com efeitos sOmente processuais, no
sentido de determinar a sentenca fixando-lhe o contetdo.

Modernamente, SCHONKE sustenta que o reconheci-
mento, tal como a renuncia e a transacdo, tem uma natu-
reza dupla, sendo, ao mesmo tempo, ato processual e ne-
gbcio juridico de direito material. (op. cit. p. 186).

Para RoOSENBERG, ao contrario, o reconhecimentc ¢
unicamente ato processual de declaracdo de conhecimento
e pode, também, ser de declaragao de querer, no sentido
que a expressdo “declaracdc de querer” tem em sua dou-
trina — como vem exposto no § 60, v. I p. 368 — mas,
nao é uma declaracdo de vontade, em sentido técnico.

Em conseqiiéncia, escreve ROSENBERG, deve-se rejeitar
gue a declaracdo de reconhecimento no processo apre-
sente a dupla caracteristica de réconhecimento processual
e de direito privado. (op. cit.,, v. II, p. 344-5).

Para GorpscHMIDT, também, o reconhecimento, como
a renuncia, por nio implicar em manifestacdo de “von-
tade eficiente, resulta ser uma simples “participacao de
vontade”. N#o é “declaracdo de vontade” processual, nem
siquer privada, isto é, negdcio juridico. Se o reconheci-
mento nio se plasma em uma sentenca nio produz efeito
algum. (op. cit. p. 197).

5. O reconhecimento ¢é ato unilateral do réu, que
independe da anuéncia ou aceitacdo do autor, ndo obs-
tante, s6 produz o efeito de determinar o contettido da
sentenca conforme ao reconhecimento, a requerimento
déste. i

O reconhecimento, como ato processual tipico, tem
por objeto exclusivo a pretensdo exercitada pelo autor,
e, por destinatario o Juiz da causa, pelo que nao pode
ser feito perante Juiz delegado ou deprecado, como a
confissqo. A pretensio pode ser reconhecida no todo ou
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em parte, mas, o reconhecimento parcial s6 é admissivel
sobre parte do pedido que seja independente, de modo a
poder ser objeto de uma sentenca de reconhecimento em
separado, prosseguindo-se na ac¢do a respeito do restante
do pedido.

Como ato processual de declaracdo de conhecimento,
segundo ROSENBERG, requer, para sua validade, que o réu
tenha capacidade processual e para ser parte, e, somente,
pode ter lugar e produzir efeito nos processos regidos pelo
principio dispositivo. Nos processos em que se aplique o
principio inquisitorio, o reconhecimento da pretensdo pelo
réu nao vincula o pronunciamento do Juiz, no sentido de
determinar o conteudo da sentenca conforme ao reconhe-
cido, a requerimento do autor, como v.g. nas causas ma-
{rimoniais, de filiacdo, de interdicdo, etc.

Em face do reconhecimento da pretensdo, o Juiz, a
requerimento do autor, deve proferir uma sentenca sim-
plesmente declarativa do reconhecimento feito pelo réu,
condenando-o em conformidade com ésse reconhecimento,
sem entrar no exame do direito pleiteado e reconhecido,
salvo se a prestacdo for juridicamente impossivel, por ser
proibida por lei, ndo ser admitida pelo ordenamento juri-
dico vigente, ser objetivamente impossivel, ou se tratar
de relacdo de direito material que ndo esta submetida a
disposicio das partes no processo. (SCHONKE, op. cit.,
p. 187).

Ao Juiz incumbe verificar, de oficio, antes de proferir
a sentenca, se concorrem todos os pressupostos processuais
para a validade do reconhecimento. (LENT, op. cit., p. 191).

6. A sentenca que condena o réu, de acérdo com o
reconhecimento, é comumente denominada (anerkenntni-
surteil) “sentenca de reconhecimento” segundo DEGENKOLB
(Das Anerkenntnisurteil, Leipzig 1902), mas, essa desig-
nacdo ndo ¢ necessaria, ensina ROSENBERG. (op. cit., II,
p. 342).
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Consoante o disposto no § 708-1.°, do ZPO, as sentencas
que pronunciam uma condenacdo de acdérdo com o reco-
nhecimento sdo declaradas exeqiiiveis provisoriamente,
mesmo sem pedido das partes. A executoriedade provi-
soria é declarada de oficio, como efeito natural da sen-
tenca de reconhecimento, em forma incondicionada, isto
é, sem prestacdo de caugdo. (ROSENBERG, op. cit., III, p. 28;
KiscH, op. cit.,, p. 336).

7 Sob a influéncia do direito alemao, o regulamento
do processo civil da Austria, ZPO de 1895, acolheu, no §
395, o instituto da “confessio in iure”, com a mesma forma
e eficacia de reconhecimento da pretensio do autor. Tal
como no Pprocesso alemfo, o reconhecimento ¢é admitido
no processo austriaco nas mesmas condicdes e produz os
mesmos efeitos.

8. O direito portugués, a partir do chamado Cddigo
Sebastianico, de 1569, passou a admitir as duas espécies
de confissdo do direito romano classico, com seus dife-
rentes efeitos.

No regime das Ordenagdes Filipinas, ao lado da con-
fissao do Liv. III, tit. 51 pr; tit. 52 pr; tit. 53 § 9.° etc., a
‘que se atribuia a natureza de meio de prova da verdade
dos fatos alegados pela parte contraria (Cf. MANUEL MEN-
DES DE CASTRO, Practica Lusitana, Conimbricae M.pcc XXXIX,
t. 1.° p. 71), havia, também, a confissdo judicial que tinha
por objeto a divida ou a coisa demandada.

A essa espécie de confissio, que ndo tinha natureza
probatoéria, as Ordenacdes conferiam férca de condenacdo
com efeito executorio.

Rezava o texto: “E quando as partes confessarem
em Juizo as dividas, ou causas, por que forem demanda-
das perante os julgadores, e eles lhes mandarem que
paguem, ndo serdo condenados por sentencas condena-
térias, mas por preceito de solvendo, do que mandario
passar mandados”. (L. III, Tit. 66, § 9.°; essa norma legal
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provém do Coédigo Sebastidnico de 1569, p. 1, tit. 17, L 1
§ 6).

A confissdo judicial da divida, que devia ser expressa,
era tomada por térmo nos autos, fazendo as vézes de sen-
tenca com autoridade de coisa julgada. A execucdo tinha
lugar mediante mandado, que o Juiz mandava passar com
o preceito de solvendo. (SILVESTRE GOMES DE MORAES,
Tractatus de Executionibus, Mpcc xLu, Liv, 1.° cap. 4, § 3.5
n.° 51).

O mandado de solvendo ou condenacdo de preceito,
no dizer de CaBEpo, ndo é propriamente uma sentenca,
mas uma terceira espécie que nao é nem interlocutdria
nem definitiva. (JoreE pE CaABEDO, Decisionum Supremi
Lusitanae Senatus, Ulyssipone mbciv, p. 1.2, decisio 16,
n.° 6).

Da condenacdo por preceito ensinavam os doutores:
“A confissdo é tida por Sentenca, e quem confessa de
certo modo se condena a si mesmo. O officio do Juiz a
respeito de quem confessa so consiste em condemnal-o
por sua confissao, e fazel-a executar. N’este caso nao se
precisa de Sentenca condemnatoéria, mas basta um simples
preceito, de que se-extrae Mandado (Ord., Liv. 3.°, Tit. 66
§ 9.9). Estes Mandados sao, no uso moderno do nosso
Foro, uma espécie de Sentencas passadas em nome do
Juiz”. (PEREIRA E S0UzA, Primeiras Linhas, ed. 1906, p. 167,
nota 469).

“Aquele que, por termo escripto e assignado, confessa
em juizo a divida, a si proprio se condemna. Confessus
pro judicato habetur. Em tal caso nao ha questido a julgar,
e toda a accdo da auctoridade judiciaria se limita a
ordenar que o confesso pague o que confessou dever e
esta é a idéia que domina na condemnacdo chamada por
preceito, depois da qual se passa logo mandado de sol-
vendo, para por elle o confesso ser executado. Liv. III,
t. 66, § 9.°” (PauLa BaptisTa, Compendio de Theoria e
Pratica, 3.2 ed. § 181).

12
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Tratava-se, inequivocamente, da “confessio in iure” do
processo romano classico, a que as Ordenacdes atribuiam
a mesma eficacia: “confessus pro iudicato est, qui quo-
dammodo sua sententia damnatur”, Dig. 42, 2, 1.

Em Portugal, a confissdo do pedido passou das Orde-
nacoes para o Codigo de Processo Civil, de 1876.

O capitulo VIII, do Livro I, intitulava-se Da Confissdo
ou Desisténcia do Pedido e da Transacdo. O art. 140 dis-
punha que, em qualquer estado da causa pode o aufor
desistir dela e pode o réu confessar o pedido.

No art. 141 se estabelecia que a confissdo, desisténcia
ou transacdo, pode fazer-se por térmo no processo ou por
escritura, intervindo a parte, ou procurador que tenha
poderes especiais com referéncia expressa a causa.

Em comentario a ésses dispositivos o eminente Dias
FERREIRA observou que “o direito de confessar e de tran-
sigir esta consignado nos artigos 1710 e 2408 do Cddigo
Civil, e ja antes disso o estava na lei natural. Todos
podem transigir, confessar e desistir, porque cada um ¢
senhor dos seus direitos, podendo por isso, segundo o seu
alvedrio, exercé-los ou renuncia-los, no todo ou em parte,
como lhe aprouver. O Coddigo de Processo limita-se a
indicar os varios modos de realizar a desisténcia, confis-
sdo ou transacdo e os tramites a seguir para essa reali-
zacdo”. (Cddigo de Processo Civil Anotado, Lisboa 1887,
tomo I p. 232).

A confissao do pedido, tomada por térmo nos autos
ou feita em escritura, devia ser examinada pelo Juiz da
causa e julgada por sentenca, que condenava o réu nos
precisos térmos da confissdo. Era o que prescrevia o art.
145: “Lavrado o térmo ou junta ao processo a escritura,
0 juiz examinara se a confissdo, desisténcia ou transacio,
esta valida, segundo o seu objeto e a qualidade das pessoas
que nela intervieram, e, no caso afirmativo, julga-la-4 por
sentenca, condenando ou absolvendo nos seus precisos
térmos”.
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Quando a confissdo do pedido fosse feita na audiéncia
para que foi citado, o réu devia ser condenado de plano
pelo Juiz, encerrando-se a ag¢do, segundo o disposto no § 3.°
do art. 201, in verbis: “Se algum dos réus, na audiéncia
para que for citado, confessar o pedido, sera logo conde-
nado verbalmente pelo Juiz que presidir 4 audiéncia, to-
mando-se nota no protocolo e ficando assim terminada a
acdo a respeito dele”.

O legislador portugués, nas duas importantes reformas
do processo civil, subseqiientes ao Codigo de 1876, man-
teve a confissdo do pedido como meio de condenacdo do
réu, com a extincdo da instincia, como figura processual
distinta da confissdo como meio de prova.

9. O Codigo de processo civil de 1939, elaborado sob
a orientacao de JosE ALBERTO DOs REIls, conservou as duas
espécies de confissdo: a confissio como reconhecimento
do direito da parte contraria e a confissio como reconhe-
cimento da verdade do fato por esta alegado — art. 560,
mantendo-se fiel a tradicdo das Ordenacées Filipinas.

A confissdo, como reconhecimento do direito da parte
contraria, ndo é considerada como meio de prova, de par
com a confissdao sdbre a verdade dos fatos, mas como meio
tendente 4 condenacdo do réu, dando causa a extincido da
instancia, segundo o disposto nos artigos 292, 298 e 299.

O réu pode, em qualquer altura, confessar todo ou
parte do pedido, reza o art. 208. Essa confissao, como
reconhecimento do direito da parte contraria, faz cessar
a causa, nos precisos térmos em que se efetuou — art.
299, e, por ela a instancia se extingue, prescreve o art. 292.

Ao reconhecimento do direito do autor, sob a forma
de confissio do pedido, o legislador portugués atribuiu
o efeito previsto no direito romano, da condenagdo do réu
de acdérdo com o confessado. O cddigo estabeleceu que a
confissdo, nesse caso, acarreta a extincdo da instincia, que
o Juiz devera decretar por sentenca em que declara ces-
sada a acao.
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O reconhecimento do direito pleiteado na aclo, pela
confissdo do pedido, torna-se um o6bice ao prosseguimento
do processo. Se desapareceu a controvérsia entre as partes,
0 Juiz nada mais tem a fazer do que decretar a extincao
da instincia e da acao.

Como esclarece JostE ALBErRTO DOS REIS, desde que o
réu reconhece o direito do autor, isto é, desde que confessa
ser fundada a sua pretensdo judicial, é claro que a ins-
tancia finda, total ou parcialmente, segundo a confissdo
diga respeito a todo o pedido ou parte dele. Pela confissao
do pedido o réu da a sua adesdo a pretensido do autor;
deixa, por isso, de haver litigio ou conflito; ndo ha razao
para que a agdo prossiga. (CGdd. de Proc. Civil anotado,
Coimbra 1951, v. IV, p. 64).

O Juiz tem de proferir uma sentenca, é certo, mas
nao vai conhecer do meérito da causa, ndo vai apreciar
se a ac@do procede; limita-se, em regra, a verificar se a
confissao é valida. “Se a declara valida, a acdo termina,
verdadeiramente, ndo por um ato jurisdicional, mas por
um ato de vontade do réu”, diz JosE ALBERTO DOS REIS.
(Comentdrio ao Cod. de Proc. Civil, Coimbra 1946, v. 3
p- 487).

A confissao, nesse caso, caracteriza-se como meio de
auto-composicdo da lide, segundo a terminologia carnelu-
tiniana, (Cfr. CArNELUTTI, Sistema, v. I p. 168); no dizer
de MANUEL DE ANDRADE “é um meio de decis@o do pleito,
conira o confitente, por auto-composicao”. (Nogoes Ele-
mentares de Processo Civil, Coimbra 1956, I p. 226).

16. O novo codigo de processo civil portugués, apro-
vado pelo Decreto-lei n.° 44.129, de 28 de dezembro de
1961, cujas disposicdes comecaram a vigorar no dia 24 de
abril de 1962, manteve a confissdo do pedido como causa
de extincao da instancia, no art. 287 letra d, reproduzindo,
cm térmos semelhantes, os preceitos anteriores, sdbre o
poder do réu, em qualquer altura, de confessar todo ou
parte do pedido — art. 293; sdbre o efeito da confissdo,
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de fazer cessar a causa, nos precisos térmos em que se
efetue — art. 294; bem como, quanto a confissdo no caso
de litisconsorcio, art. 298; quanto a forma como se realiza
a confissao, art. 300, etc.

Apenas, num ponto, a nosso ver capital, o novo cédigo
discrepou do anterior, omitindo o conceito de confissdo
do pedido, que no anterior era expresso, para diferenca-la
da confissdo sObre o fato alegado.

No cédigo revogado o art. 560 definia: “a confissdo
é o reconhecimento que a parte faz do direito da parte
contraria, ou da verdade do fato por esta alegado”.

Nesta definicdo, adverte JosE ALBERTO pos REIs, “estdo
englobadas duas figuras perfeitamente distintas: a con-
fissdo do pedido por parte do réu, e a confissado de fatos
por parte do réu ou do autor. A primeira parte do artigo
corresponde a confissdo do pedido; a segunda, a confissao
de fatos”. (Comentdrio, — v. 3 p. 485).

O cddigo vigente da o conceito de confissdo no art.
5566: “a confissdo é a declaracdo de ciéncia pela qual uma
pessoa reconhece a realidade dum facto que lhe é desfa-
voravel”. Conceito limitado & confissdo de fatos, portanto.

O legislador, ao que parece, muito embora tenha esta-
tuido varias normas a proposito do instituto da confissao
do pedido, confiou a doutrina a incumbéncia de lhe tragar
o conceito. Este, em face do siléncio do cddigo, continua
sendo o mesmo que JoSE ALBERTO pos REIs elaborou, na
vigéncia do codigo revogado: confissao do pedido é o
reconhecimento que o réu faz do direito do autor afirmado
na agao. (Comentdrio v. 3 p. 485).

A proposito dos limites objetivos da confissdo do pe-
dido, o novo codigo introduziu, também, uma alteragao
no sentido de tornar taxativa a proibicdo de confissao
sObre direitos indisponiveis.

O cédigo anterior, no art. 304, ndo permitia a confis-
sdo, “que importe a afirmacao da vontade das partes em
qualquer dominio juridico em que ela ndo possa manifes-
tar-se validamente”.
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O codigo atual é mais preciso: ndo permite a con-
fissdo, “que importe a afirmacdo da vontade das partes
relativamente a direitos indisponiveis”. — art. 299. For-
mula preferivel pela concis@o e seguranca do conceito.

11. No direito espanhol, o reconhecimento da pre-
tensdo do autor, como figura processual auténoma, resulta
de uma construcio doutrinaria que vem sendo elaborada
pelos escritores contemporineos, com assento na orienta-
¢do da jurisprudéncia, de vez que o estatuto processual
civil vigente — Ley de Enjuiciamiento Civil, de 1881 —
nao contém qualquer disposi¢cdo especial a respeito, a nio
ser, de modo incidental, a norma do art. 1541. Este dispo-
sitivo, todavia, consoante o entendimento dos mais autori-
zados processualistas espanhdes, ndo s6 por sua ubicacio
como pela destinacdo expressa do preceito, tem seu campo
de aplicacdo circunscrito ao incidente das “tercerias”, no
juizo da execucdo.

A norma particular do art. 1541 ndo basta, por si so,
para servir de fundamento ao instituto do reconhecimento
da pretensdo do autor, de modo geral, além do mais, por-
que, como assinalou argutamento PRIETO CasTro, falta ao
preceito o mais importante, como orientacdo: o contetudo
que se tenha de dar a sentenca. (Cfr. Derecho Procesal
Civil, 1949, tomo I, p. 282).

O art. 1541 dispde que, se o exeqiiente e o executado
se “allanaren a la demanda de terceria”, o juiz, sem mais
tramites, chamara os autos conclusos, com citacdo das
partes, e proferird a sentenca.

Nesse texto — unico no corpo da “Ley de enjuicia-
miento civil” a tratar dessa figura — o fato do exeqiiente
e executado se submeterem & pretensao do terceiro, em
vez de se oporem a sua demanda incidente, no juizo da
execucdo, ¢ denominado “allanamiento a la demanda”.

A lei ndo estabelece as condicGes e requisitos para
ter lugar o “allanamiento”, no processo de “terceria”, ndo
dispde sébre o conteido da sentenca a ser proferida, vin-
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culando-o ou ndo ao “allanamiento”, nem sObre a sua
admissibilidade nos demais juizos, especialmente o ordi-
nario. Cfr. MaNreza Y NAvarro, Comentarios a la ley de
enjuiciamiento civil, Madrid 1919, tomo V p. 620).

12. Todos ésses problemas, a comecar da denomina-
c¢ao do instituto, vém sendo equacionados pela doutrina e
resolvidos pela jurisprudéncia.

Assim, o “Anerkenntnis”, ou reconhecimento do direito
alemao, chama-se, no direito espanhol, “allanamiento a
la demanda”, que, segundo uma sentenca de 18 de junho
de 1890, “em sentido juridico, equivale a4 conformidade
do réu com o solicitado e pedido (pretensdo juridica)
pelo autor”, ensina Priero CasTro. (Aditamento aos Ele-
mentos de KiscH, p. 195). Mun~Hoz Rosas, todavia, pre-
fere, por mais adequado a sua finalidade, chama-lo de
“allanamiento a la pretension del actor”. (E! allanamiento
a la pretension del demandante, Pamplona 1958, p. 19).

Néo ¢é pacifico, contudo, o entendimento doutrinario
dessa figura processual.

AvrcALA-ZAMORA Y CASTILLO define-a como o reconheci-
mento e submissdo da parte atacada & pretensdo litigiosa
contra ela dirigida, (Proceso, autocomposicion y autode-
fensa, Mexico 1947, p. 80), que implica em rentncia a
continuar a contenda. (Ensayos de Derecho Procesal,
Buenos Aires 1944, p. 445).

Para Priero CasTrO o “allanamiento”, ou reconheci-
mento, é a manifestacdo de conformidade com a peticdo
contida na demanda, feita pelo réu ao contesta-la. Pelo
“allanamiento” o réu reconhece a existéncia do direito
pretendido pelo autor. (Derecho Procesal Civil, cit. tomo
I, p. 281).

JaiME Guasp tem do “allanamiento” um conceito dife-
rente. Para éste eminente processualista, o que o “allana-
miento” tem por objeto ndo é a pretensdo do autor, mas
a oposicdo a mesma, e o abandono de tal oposicdo vincula
ao direito objetivo os efeitos que o “allanamiento” produz.
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Em razio dessa maneira de considera-lo, Guasp define o
“allanamiento” como “uma declara¢io de vontade do réu
pela qual éle abandona sua oposi¢cdo a pretensdo do autor;
pode considerar-se, pois, como o reverso do ato de rendn-
cia 4 pretensdo” (Derecho Procesal Civil, Madrid 1956,
p. 572 e Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
22 ed. Madrid 1948, tomo I p. 162).

MANUEL DE LA PrAza reconhece que nfo ha dificuldade
que obste a considerar o “allanamiento” como figura pro-
cessual autéonoma, mas proclama nao ser demasiado con-
seguivel construir uma teoria do “allanamiento”, ante a
falta na legislacdo positiva de normas especificas que o
regulem. Este escritor nao formula uma definicao de
“allanamiento”, mas reproduz a de Guasp, a que parece
aderir, embora sem o declarar expressamente. (Derecho
Procesal Civil Espariol, 22 ed., Madrid, v. I p., 588).

13. Quanto a natureza juridica do “allanamiento”,
tal como a desisténcia, ou rentncia a pretensido, a doutrina
sustenta ndo se tratar de negécio juridico de carater pro-
cessual ou material. (Guasp, op. cit.,, p. 572).

Para Priero CASTRO, ambos sdo afos processuais com
efeitos imediatos sobre o direito material. (op. cit., v. I,
p- 282).

Pertencem a categoria dos direitos processuais renun-
ciaveis e se traduzem em atos ou atitudes de reconheci-
mento em favor da parte adversa, assinala ALCALA-ZAMORA
v CastTiLLo. (op. cil., p. 89).

E um ato préprio do processo, e deve ser um ato puro,
carecendo de eficacia o que se faca com reserva ou de-
baixo de condigées. (De La Praza, op. cit., — p. 589).

14. Em linhas gerais, podem-se indicar os seguintes
requisitos apontados pela doutrina para configurar o “alla-
namiento”.

Deve ser expresso. Nao se admite tacito ou implicito.

Seu objeto é a pretensio do autor, no todo ou em
parte; sendo parcial, o processo devera prosseguir para o
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resto. (PRIETO CASTRO, ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, de La
Praza).

Désse entendimento diverge GuAsp, para quem o objeto
é a oposicio a pretensdo, que o réu abandona, pelo “alla-
namiento”.

Somente pode recair sébre direitos privados renun-
ciaveis, isto é, de que a parte tenha livre disponibilidade.
Assim, é inadmissivel nos processos em que nao vigora o
principio dispositivo (questdes matrimoniais, de familia, de
estado em geral).

Nio se admite quando tenha por conseqiiéncia a con-
denacdo em prestacdo juridicamente impossivel. (objeti-
vamente impossivel, contraria as leis ou aos bons costu-
mes).

Quanto ao requisito da capacidade para prestar a
declaracio de “allanamiento”, ¢ geralmente entendido
que, por se tratar de ato processual, com carater de dispo-
sicdo, como a transacdo, devem ser exigidos os mesmos
requisitos prescritos para esta. (Prieto CasTtro, de La
PrLazA).

Guasp admite como suficiente a capacidade processual
normal, em vista da estrita natureza processual do ato,
que nao deve se disvirtuar pelos efeitos de ordem juridico
material que a sentenca que acolhe o “allanamiento” pode
produzir, tal como ROSENBERG; contudo, quando o ato é
praticado por procurador, entende ser necessario poder
especial (op. cit. p. 573).

Finalmente, e éste é o problema mais importante, o
“allanamiento” tem por efeito vincular o pronunciamento
do juiz? Quando ocorre, escreve PRIET0O CASTRO, em regra
geral, o juiz ndo entra no exame dos fatos e profere sen-
tenca que tem como contetido o “allanamiento” do réu; o
qual subtrai ao juizo definitivo dos Tribunais o conheci-
mento da pretensao do autor, e com éle a possibilidade
de uma absolvigdo. (op. cit.,, vol. I, p.p. 281, 283).

Com respeito ao “allanamiento” no incidente de “ter-
ceria” de que trata o art. 1541, o0 mesmo PRIETO CASTRO
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adverte, porém, que nesse caso, a jurisprudéncia tem
entendido que o “allanamiento” se refere somente aos
fatos, de sorte que o juiz deve proferir a sentenca de
acéordo com o direito, e ndo precisa e necessariamente de
acdérdo com a peticio do autor, — o que vale dizer, ndo
ficar o juiz vinculado pela disposi¢cdo das partes (“Adita-
mento” aos “Elementos” de KiscH, p. 195; no mesmo sen-
tido MANREzA Y NAVARRO, op. cil., loc. cit.).

A licdo de Guasp, a proposito dos efeitos do “allana-
miento”, é memoravel. Para determinar os efeitos do
“allanamiento”, escreve o ilustre mestre, é preciso partir
da consideracdo fundamental de que o abandono pelo réu
da oposicdo a pretensido obriga o juiz ao reconhecimento
de dita pretensio em sua sentenca, em tanto e quanto a
lei ndo lhe conceda o poder de examinar de oficio a ade-
quacao dessa pretensdo com o direito objetivo. Em prin-
cipio, esta, pois, obrigado a decidir de acérdo com os
térmos da pretens@o reconhecida, o que devera fazer ao
sentenciar, posto que se trata de derimir as questdes que
compdem o litigio, entrando no fundo do mesmo. Porém,
podera rechacar a pretensdo se entende que seu funda-
mento de direito ndo existe ou que deve ser interpretada
de maneira distinta de como o faz o autor, ou que os fatos
alegados s@o manifestamente falsos, ou, finalmente, que
o objeto do litigio esta subtraido ao poder dispositivo das
partes, bem por sua natureza (direitos irrenunciaveis) bem
pelos efeitos que a sentenca ha de produzir (caso de simu-
lacdo e, sobretudo, de fraude. (op. cit, p. 573 e Comen-
lario cit., p. 163); concorda com ésse entendimento. Mu-
NHOZ Roagas (op. cit., p. 114).

MAaNUEL DE LA PLAzA observa que é valida, na doutrina
espanhola, a tese segundo a qual o “allanamiento”, se
constringe o juiz a ter por reconhecidos os fatos, ndo o
exime de valora-los e de pronunciar decisdo contraria ao
mesmo; porém, se se admite que nele concorrem as cir-
cunstancias precisas para que tenha eficacia, ndo cabe
alterar seus térmos na ocasido de decidir. (op. cit., v. |,
p. 590).
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Dentro da mais estrita coeréncia com os postulados
da doutrina carnelutiniana, que professa, neste assunto, o
eminente ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO sustenta que, em sendo
o “allanamiento” uma forma genuina de autocomposicao
da lide, o processo termina por uma resolucdo judicial,
que nao constitui uma verdadeira decisdo jurisdicional
do conflito objeto do processo. Sdo palavras suas: ex-
cluido, portanto, nesses casos, ou consideravelmente cer-
ceado, quando menos, o poder jurisdicente, a autoridade
judicial leva a cabo entdo uma func¢io mais que nada
homologadora e de dacdo de fé: como escrevemos em
outra ocasido, dd forma a uma sentenca, porém ndo forma
essa sentenca. De ai que a resolucdo que emita, inclusive
se reveste da estrutura de sentenca e nfo se reduz a mera
constatacdo de ter-se produzido a autocomposicdo, tera
mais de afa que de pronunciamento. (Proceso, autocom-
posicion y autodefensa, cit., p. 78).

Nas notas e aditamentos a traducdo do Derecho pro-
cesal civil de GoLpscHMIDT, o ilustre D. Nicero invoca duas
decisGes judiciais para confirmar a assercdo de que o
“allanamiento” obriga aos Tribunais a sentenciar de acor-
do com as peticdes concordantes das partes, sendo incon-
gruente que se absolva a quem “se allané”. (op. cit.,
p. 201).

15. A Ley de Enjuiciamiento Civil dedica téda uma
seccdo a confissdo judicial como meio de prova — artigos
579 e seguintes.

A exemplo do que ocorre na generalidade dos codigos
de processo das nacdes de civilizacdo ocidental, a confissao,
como meio de prova, a ser obtida através do depoimento
pessoal da parte, s6 podera versar sdobre os fatos que sejam
objeto de controvérsia no processo.

Ao lado da confissdo judicial, como meio de prova,
a lei processual regula um outro instituto que é a “admis-
sdo dos fatos” alegados pela parte contraria, que o adver-
sario podera fazer nos escritos de réplica ou tréplica —-
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art. — 549 —, que tem por efeito eximir da prova o fato
admitido.

Assim, somente os fatos controvertidos podem ser
confessados em juizo; o direito pleiteado na acdo ndo pode
ser objeto da confiss@o judicial. Podera, porém, ser reco-
nhecido pelo réu pelo “allanamiento”, como acabamos
de ver.

De ai que o “allanamiento” seja uma figura proces-
sual propensa a ser confundida com a admiss@o dos fatos
ou com a confissdo judicial, como advertem os mestres.
(ArcArA-ZAMORA Y CASTILLO, PRIETO CASTRO).

As semelhancas manifestas, que existem entre elas,
ndo apagam suas diferencas essenciais, escreveu ALCALA-
ZAMORA Y CASTILLO.

Consoante o ensinamento désse mestre, a confissdo
dos fatos e o “allanamiento” pertencem a categoria de
direitos processuais renuncidveis, e o segundo pode trazer
implicita uma confissdo dos fatos. Em segundo lugar,
confissdo e “allanamiento” sfo atos ou atitudes de reco-
nhecimento a favor da parte adversa, a primeira a respeito
de suas afirmacées de fato e o segundo a respeito de sua
pretensdo juridica. Em terceiro lugar, a confissdo como
prova legal e o “allanamiento” limitam ou excluem os
poderes de valoracdo ou de decisdo do julgador. Quanto
as divergéncias, a fundamental é que a confissdo se limita
as afirmacoes de fatos e o “allanamiento” a pretensio
juridica. Pode dar-se o caso de que uma das partes con-
fessando todos os fatos afirmados pela parte contraria,
niao “se allane”, ou por aduzir outros, que o adversario
discuta, ou, porque, ainda estando plenamente concordes
quanto aos fatos, extraiam déles distintas conseqiiéncias
juridicas. Ao contrario, o “allanamiento” nfo implica
necessariamente confissio dos fatos afirmados pelo autor.
sindo renuncia a continuar a contenda, que de iure se
considera como reconhecimento de que a pretensao do
autor é fundada, ainda que, de fato o réu possa responder
por outros motivos. O “allanamiento” é um ato proces-
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sual do réu que sé pode ter lugar em primeira instancia,
antes da sentenca. A confissdo, em cambio, pode ser pres-
tada por ambas as partes, em qualquer fase do processo
em que se admita a producdo de prova.

Do exposto resulta que a confissdo ndo é, em si mesma,
um modo de encerrar o processo, mas, tdo sd, a titulo de
prova legal, um cerceamento dos poderes de apreciacdo do
juiz sébre os fatos.

Por tanto, a confiss@o repercute na senteng¢a, porém,
¢ esta que encerra e decide o processo, e o juiz nao pode
limitar-se a comprovar que se produziu a confissdo (como
nos casos de autocomposi¢cdo), sindo que tera de atribuir
aos fatos, por ela provados, a qualificacio juridica ade-
quada. (Cfr. ALcAra-Zamora Y CASTILLO, op cif., p. 89,
também, Ensayos de Derecho Procesal, cit. p. 444).

16. Nos paises de lingua espanhola, cuja legislacao
processual civil se filia ao sistema das antigas “leys de
Partidas” e da “ley de enjuiciamiento civil”, o instituto
do “allanamiento a la demanda”, como tal, esta previsto
no “codigo de procedimientos” do Chile, cujo art. 313 esta-
belece que “Si el demandado acepta llanamente las peti-
ciones del demandante o si en sus escritos no contradice
en materia sustancial y pertinente los hechos sobre que
versa el juicio, el tribunal mandara citar a las partes para
oir sentencia definitiva una vez evacuado el traslado de
la réplica. Igual citacion se dispondra quando las partes
pidan que se falle el pleito sin mas tramite”.

O co6digo chileno admite, assim, o “allanamiento”
expresso ou tacito, mas nao dispde a respeito do contetido
da sentenca definitiva a ser proferida, em conseqiiéncia
do mesmo. Tem sido entendido, ante a omissdo da lei,
que o pronunciamento do juiz, na sentenca, ndo fica vin-
culado ao “allanamiento”, mas deve ser conforme ao
direito. (Cfr. FERNANDO ALESSANDRI R, Curso de derecho
procesal, Santiago do Chile, 1940, p. 264).



— 186 —

17. No México, o “codigo de procedimientos civiles”
para o Distrito Federal dispée no art. 274: “Confesada
la demanda en todas sus partes o manifestando el actor
su conformidad con la contestacion de ella, se pronunciara
sentencia en la audiencia misma, si el debate se hubiere
fijado en la junta a que se refiere el articulo 270, o se
citara para resolucién si la fijacion se hubiere tramitado
por -escrito”.

Embora sob o nome de “confessién”, o artigo regula
efetivamente o instituto do “allanamiento a la demanda”.
(Cfr. Epuarpo PaALLARES, Diccionario de Derecho Procesal
Civil, México 1952, verb. “allanamiento de la demanda”
p. 45, e CAsTILLO LARRANAGA e RAFAEL DE PINa, Instituciones
de derecho procesal civil, México 1950, p. 175; J. BECERRA
BauTtista, El Proceso Civil en Mexico, Mexico, 1965, p. 59).

Segundo o entendimento de PALLARES, o “allanamien-
to” implica uma confissdo dos fatos em que se funda o
pedido, porém, é algo mais que uma confissdo, porque
esta somente concerne aos fatos e aquéle abarca os funda-
mentos do direito invocado pelo demandante. (op. cit.,
loc cit.).

O codigo mexicano, também, nio estabelece qual o
efeito que o “allanamiento” produz, em relacdo ao con-
teido da sentenca. Cabe a doutrina indica-lo.

LARrrANAGA e de PiNa sustentam que o “allanamiento”
poe fim a relacdo processual, e o juiz fica obrigado, em
virtude do mesmo, a proferir uma sentenca congruente
com a situacdo juridica que se cria com a conformidade
enire autor e réu acerca do objeto do pleito, (op. cit,
loc. cit.) mas, invocando a opinido de Uco Rocco, adver-
tem que a eficacia processual do reconhecimento da acao
nao é absoluto, enquanto o juiz pode muito bem, apesar
de tal reconhecimento, declarar a caréncia de acdo e re-
chacar a demanda, quando reconheca que no caso de que
se frata nao existe uma norma juridica que proteja o
interésse perseguido, e, pois, ndo existe um direito, ou que
a acdo nio compete aquele determinado sujeito. (op. cit.
nota 6).
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PALLAREs informa que a doutrina e a jurisprudéncia
tém variado quanto aos efeitos do “allanamiento”. Umas
vézes tém aplicado o principio do direito romano, segundo
o qual “o que confessa se condena a si mesmo”, e resol-
vido que o juiz esta obrigado a pronunciar sempre sen-
tenca condenatdria. Em outras ocasides tém resolvido em
contrario.

Penso, escreve PALLARES, que ndo pode haver duvidas
com respeito ao caminho a seguir. Se nem todo “allana-
miento” ¢ eficaz nem valido, entdo, é desatino sustentar
que o juiz sempre esta obrigado a declarar procedente a
acao.

Se se trata de direitos irrenunciaveis ou do “allana-
miento” por uma parte sem as faculdades bastantes para
fazé-lo, é indiscutivel que o juiz ndo deve declarar pro-
cedente a acdo. Téao pouco ha-de fazé-lo nos casos em que
os fundamentos de direito do pedido ndo apoiem a pre-
tensdo do autor, segundo o principio “da-me os fatos e eu
conhego o direito”. Sem embargo, éste ultimo ponto ¢é
duvidoso, acrescenta o citado escritor; no cédigo vigente
sO se impde ao juiz a obrigacdo de citar para a sentenca
definitiva, ou de converter o juizo ordinario em executivo.
(op. cit., p. 46).

18. A propédsito do “allanamiento a la demanda”,
escreveu estas expressivas palavras um ilustre proces-
sualista espanhol, radicado na Argentina: “el allanamiento
a la demanda es una institucién no regulada por los codi-
gos, no construida por la jurisprudéncia ni elaborada por
la doctrina”.

Conquanto escritas inicialmente com um sentido de
generalizacdo, estas palavras de SENTIS MELENDO ganham
relévo e autenticidade em relagdo particular ao direito
argentino. (Cfr. El Proceso Civil, estudio de la reforma
procesal argentina, Buenos Aires 1957, p. 312).

Com efeito, os codigos de processo civil da Capital e
das varias provincias nao tratam do “allanamiento”, a nao
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ser o de Santa Fé, de maneira incidental, no art. 226 sObre
condenacdo nas custas. E é a respeito da imposicao das
custas que a jurisprudéncia dos Tribunais argentinos tem
feito uso freqiiente désse instituto, aplicando-o a situacoes
especiais, lembra o mencionado escritor. (Cfr. El allana-
miento a la demanda em Estudios en honor de Hugo
Alsina, Buenos Aires, 1946, p. 627 e El allanamiento a la
demanda y la imposicion de costas em Rev. de Derecho
Procesal, 1948, 1I p. 5).

Na doutrina deparamos com a seguinte licio de ALSINA:
“allanamiento” é o ato pelo qual o réu admite, mais que
a exatiddo dos fatos, a legitimidade das pretensées do
autor e, desde logo, podera fazer-se ndo s4 na contestacio
a demanda, sindo em qualquer estagio do juizo. O codigo
de processo ndo contém disposicOes que se refiram a esta
possivel atitude do réu, porém sdo de facil deducio.
(Hueo ALsINA, Tratado de Derecho Procesal, Buenos Aires
1942, tomo II p. 141 — no mesmo sentido RicARDO REIMUN-
pIN, Derecho Procesal Civil, Buenos Aires 1957, — tomo
II p. 43 e Ramiro PopErTI, Teoria y tecnica del proceso
civil, Buenos Aires 1942 p. 162).

Em seguida passa o ilustre professor a deduzir os
principios que devem reger o instituto. O “allanamiento”
pode ser expresso ou tacito; o primeiro ocorre quando o
réu reconhece categoricamente os fatos e o direito invo-
cado no pedido; o segundo, quando o réu, sem contestar
a demanda, deposita a coisa, ou executa o ato que se lhe
reclama. Nao se requer para éle capacidade especial, além
da necessaria para atuar em juizo, e, tratando-se de repre-
sentantes, o legal tera suas faculdades limitadas pelos
textos respectivos, enquanto que o convencional ter-se-a
por habilitado para o efeito, salvo restricio expressa no
mandato. Quanto ao seu objeto, s6 podera referir-se a
direitos privados renunciaveis e, em conseqiiéncia, nao
sera admissivel tratando-se de questoes que interessam a
ordem publica ou possam fundar uma condena¢io em
prestacao impossivel ou contraria aos bons costumes; ou,
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‘ainda, quando o juiz disponha de elementos suficientes
para considerar que estda em presenca de um processo
simulado. (op. cit., loc. cit.).

19. Na literatura processual argentina quem escreveu
as melhores paginas sébre o “allanamiento a la demanda”,
examinando o instituto em profundidade e extensamente,
foi SENTIS MELENDO. Fé-lo, entretanto, num notavel estudo
a propdsito da iniciativa de introdu¢do e consagracao dessa
figura processual no direito positivo do Uruguai, levada
a efeito no Projeto de “codigo de procedimiento civil”
elaborado por Epuarbo Couture. (El allanamiento a la
demanda em Estudios en honor de Hugo Alsina Buenos
Aires 1946, p. 609-651, reproduzido em Teoria y Prdctica
del proceso”, Buenos Aires 1958, vol. II p. 261-304).

No vigente “codigo de procedimiento civil” do Uruguai
o art. 322 dispoe que, “se o réu em sua contestacdo con-
fessa clara e positivamente, podera determinar-se (julgar-
se) por ela a causa principal sem necessidade de outra
prova nem diligéncia” (ver a interpretacdo gramatical do
texto feita por Ricarno CHA0 LAURENTI no artigo Del reco-
iocimiento y del allanamiento a la demanda, nos “Estudios
Juridicos en memoria de Eduardo J. Couture” Montevideo
1957, p. 201).

Tal como no codigo processual do México, o artigo
tem por objeto a figura do “allanamiento a la demanda”,
implicitamente, sob a veste de confissdo.

O texto se refere a confissdo, ndo, porém, a confissido
dos fatos, de que tratam os artigos 434 e seguintes, mas,
consoante o entendimento dominante na douftrina e na
jurisprudéncia, a4 confissdo do pedido, como reconheci-
mento do direito invocado pelo autor, com efeito vincula-
tivo para o juiz, que devera proferir sentenca condenando
o réu de acordo com o confessado. (Cfr. Ricarbo CHAO
LAURENTI op. cit.,, p. 182). A primeira é um ato probatério,
um meio de demonstracao da verdade dos fatos alegados
pela parte contraria, ou, como a define CouTurg, “um ato

13
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juridico consistente em admitir como certo, expressa ou
lacitamente, dentro ou fora do juizo, um fato cujas con-
seqiliéncias de direito sdo prejudiciais para aquéle que
formula a declaracdo”. (Vocabuldrio Juridico, Montevideo
1960 p. 175, verb. Confesion).

A confissio do art, 322 equivale ao “allanamiento”,
nao previsto expressamente no codigo. CouTUurRe define o
“allanamiento a la demanda” como “o ato processual em
virtude do qual o réu concorda ou se conforma com a
pretensdo do autor em seu pedido”, e indica como indice
o art. 322 do cpc, implicitamente. (Vocabuldrio p. 102).

Noutro trabalho, escreveu CouTuRe: El allanamiento
a la demanda; cuando la parte es convocada al juicio y
comparece, por si o por apoderado, puede confesar lisa
v llanamente la exactitud de la demanda. En este caso,
basta la presencia de ese hecho en el proceso, para que
éste quede decidido, debiendo pronunciar-se sentencia de
inmediato — art. 322, cec”. (Estudios de Derecho Pro-
cesal, Civil, Buenos Aires 1949, tomo II, p. 357).

Sustentava, entdao, o saudoso mestre, que “el allana-
miento es el sometimiento del demandado”. (Estudios de
Derecho Procesal Civil, Buenos Aires 1948, tomo I, p. 230).
O qual sdomente pode ocorrer no processo do tipo dispo-
sitivo onde cabe o aforismo “Ubi partes sunt concordes
nihil ab judicem”. Assim, se neste tipo de processo, escre-
veu o mestre, o réu reconhece a verdade do pedido, me-
diante o instituto conhecido com o nome de “allanamiento”,
o processo fica concluido e o juiz nao pode se afastar de
uma sentenca de condenacfo do réu. (Estudios de Derecho
Procesal Civil, Buenos Aires 1950, tomo III p. 244).

Em manifesta divergéncia com ésse entendimento,
Ricarpo CHAO LAURENTI, tendo estabelecido prévia distincédo
dogmatica entre “allanamiento” e reconhecimento, com
base nas diferencas existentes entre ésses vocabulos na
lingua-castelhana, sustenta que a confissdo do art. 322 ndo
equivale ao “allanamiento”, mas corresponde ao reconheci-
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mento da legitimidade do pedido, feito pelo réu. (op. cit.,
p- 200).

Segundo ésse autor, “allanamiento” e reconhecimento
circulam, sobretudo nos autores modernos, como valores
equivalentes; sem embargo, éstes vocabulos designam, no
seu idioma, conceitos absolutamente diversos. Por reco-
nhecimento se entende, em lingua castelhana, o ato pelo
qual se confessa a certeza do que o outro disse; e por
“allanamiento”, o ato de sujeitar-se ou conformar-se com
alguma coisa. (op. cit.,, p. 190).

Porém, quando falamos de “allanamiento a la deman-
da”, escreve ésse autor, do que se trata é de uma mani-
festacdo de vontade, cujo contetdo se acha expressado
pelo significado direto do vocabulario, que no caso nao
pode ser outro que o de dar conformidade a pretensdo
processual do autor. (op. cit., p. 194). Assim, ha que
distinguir “allanamiento a la pretension” (extra-judicial)
do “allanamiento a la demanda”. O “allanamiento a la
pretension” (extra-judicial) consiste em sujeitar-se a ela,
ou seja, em obrar de conformidade com a pretensao ou
exigéncia esgrimida pelo autor, ao passo que o “allana-
miento a la demanda”, consiste em dar conformidade a
pretensdo processual daquele. Por conseqiiéncia, continua
o mesmo escritor, devemos concluir que a “confiss@ao” do
art. 322 do CPC. nao oferece nenhuma afinidade com
aquelas categorias processuais. (Ob. cit., p. 196).

A voz reconhecimento designa para nds, prossegue
CHAao LAURENTI, em forma absolutamente compreensiva e
correta, o ato pelo qual o réu diz estar conteste, ter por
certas as razdes de fato e de direito que o adversario féz
valer em apoio de seu pedido; ou, dito mais brevemente,
“o reconhecimento é a declaracdo do réu de que o pedido
do autor esta juridicamente fundado”. Assim, pois, quando
o réu “confessa o fundamento da acdo” — arts. 313 e 322
do CPC. — éle reconhece, tem por certa, a legitimidade

do pedido; ou seja, que reconhece “a razdo material” e
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a “raz@o processual” da pretensdo processual que cons-
{itui o contetido do pedido. (op. cit., p. 198).

Quanto ao efeito juridico da confissdo do art. 322,
conclui Crao LAURENTI, apos exaustivo e profundo estudo
comparativo entre os institutos da confissdo como elemento
de prova, do “allanamiento” como submiss@o a pretensao
e do reconhecimento como declaracdo de legitimidade do
pedido, que tal confissdo ndo vincula o pronunciamento
favoravel do juiz. Como tivemos oportunidade de assina-
lar, escreve, o art. 322 do cpc. ndo prescreve ao juiz sen-
tenciar condenando o réu: veja-se o reconhecimento (con-
fissdo) como a declaracdo (de verdade) de ser certa a
legitimidade da pretlensao processual do autor, ou como
a declaracdo (de vontade) de conformar-se (“allanarse”)
ao pretendido por éste, ou de aderir-se ao pedido daquéle,
ou de renunciar a téda defesa. (Op. cit., p. 212),

20. O Projeto CoUuTURE, ao tratar da atitude do réu,
no titulo “substanciacdo do juizo”, dispGe expressamente
sObre o ‘“allanamiento a la demanda”, no art. 113, in
verbis: “El demandado podra allanar-se a la demanda,
reconociendo su fundamento. En este caso, el juez podra
dictar sentencia de inmediato, sin necessidad de otra
prueba ni tramite. No corresponde dictar sentencia gin
mas tramite en caso de allanamiento de la demanda, si
la cuestion planteada interesa al orden publico o la sen-
tencia a dictarse surte efecto frente a terceros que no
han litigado. En estes casos, deben cumplirse todos los
tramites del proceso respectivo”  (“Proyecto de Codigo
de Procedimiento Civil”, ed. Depalma Buenos Aires 1945,
p- 172 — ver a interpretacdo gramatical do texto feita
por SENTIS MELENDO no estudo cif. — p. 629).

Observe-se, desde logo, o entrosamento entre os dois
conceitos: o réu podera submeter-se ao pedide reconhe-
cendo seu fundamento.

Assim, a figura processual do “allanamiento a la de-
manda”, no Projeto, se caracteriza pela conformidade do
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réu com o pedido do autor em virtude do reconhecimento
do seu fundamento.

O artigo ndo prescreve, entretanto, qual deva ser o
conteudo da sentenca a ser proferida pelo juiz: se, de
condenacdo do réu, de acdérdo com o “allanamiento” em
virtude déste produzir efeito vinculante para o pronuncia-
mento, ou, conforme ao direito aplicavel, em razao do
principio “iura novit curia”

SENTIs MELENDO entendeu que a orientacdo doutrinaria,
de cunho chiovendiano, que CouTURE imprimiu ao Projeto,
ao tratar do “allanamiento”, permitiria afirmar que o
artigo examinado ndo quiz vincular o juiz. se nao exis-
tissem manifestacoes terminantes de COUTURE em sentido
contrario. Em suas Licoes COUTURE, comentando o art.
322 do cddigo vigente, termina dizendo: “corresponde que
o juiz. profira sentenca condenando o réu”  (SENTIS
MELENDO, op. cit., p.p. 629, 630).

Na verdade, CouTURE sustentou, nio, apenas, em suas
licdes universitarias, citadas por SENTIS MELENDO, mas, em
outros trabalhos, como ja referimos, que, se o réu reco-
nhece a verdade do pedido, mediante o instituto conhecido
com o nome de “allanamiento”, o processo fica concluido
e o0 juiz nio pode se afastar de uma sentenca de conde-
nacao. (Estudios de Derecho Procesal, tomo III, p. 244).

Todavia, parece nao ter sido ésse seu entendimento
definitivo, ao cabo de maiores reflexées sObre o contetdo
da sentenca que encerra o processo em razido do “allana-
miento”

Na 3.2 edicdo dos Fundamentos, de publicacio pos-
tuma, deixou esta expressiva licdo: “allanamiento; se
trata del acto de disposicion del demandado, mediante el
cual éste se somete lisa y llanamente a la pretension del
actor; el allanamiento comprende el reconocimiento de la
verdad de los hechos y del derecho invocado por el adver-
sario. El allanamiento coincide con la confesion, en cuanto
se trata de un reconocimiento de hecho. Difiere de la
confesion, en cambio, en cuanto no existe confesion del



— 194 —

derecho; el derecho no se confiesa. Un reconocimiento
del derecho no obliga necessariamente al juez, por apli-
cacion del principio “iura novit curia”. (Fundamentos
del Derecho Procesal Civil, 3.2 ed., Buenos Aires 1958,
p- 297 — os grifos sdo nossos).

Sera licito concluir-se, entdo, que a primeira interpre-
tacdo de SENTIS MELENDO é que estava conforme. COUTURE
manteve-se fiel a doutrina chiovendiana, no sentido de
que o reconhecimento do direito feito pelo réu nido obriga
necessariamente o juiz.

A redacdo do preceito, no Projeto, contudo, nao dispde,
claramente, s6bre o conteido da sentenca, ensejando,
assim, duvidas na sua interpretacio.

Por ésse motivo, SENTIS MELENDO, na sua critica ao
dispositivo, foi incisivo, indicando a conveniéncia de se
modificar o texto, para expressar de maneira concreta o
sentido da sentenca: ou bem dizendo que se profira sen-
tenca condenatoria do réu (situando-se, entao, de maneira
terminante, na linha do zpo, que CoUTURE manteve com
respeito ao codigo vigente, em suas Li¢des); ou bem
dizendo que se profira sentenca que proceda em confor-
midade com o direito aplicavel. (Op. cit., p. 631).

Sob o ponto de vista doutrinario, SENTIS MELENDO néo
esconde sua preferéncia por esta segunda solucdo. A seu
ver, ante os dois sistemas conhecidos, o formado pelos
ordenamentos processuais alemio e austriaco, em que os
efeitos do reconhecimento se acham determinados; e¢ o
formado pelos demais cdédigos, nos quais ndo se indicam
os efeitos do “allanamiento”, é indubitavel que a clareza
estd a favor do primeiro grupo, o que nio quer dizer que
também esteja o acérto. Naquelas duas legislacées, o con-
teudo da sentenca que profere o juiz em conseqiiéncia do
“allanamiento”, se encontra formado pelo *“allanamiento”
mesmo. O problema estéd em determinar qual é o contetido
da sentenca que se pronuncia de acérdo com as legislacées
do outro grupo. Isto obriga a assentar, em primeiro lugar,
uma afirmacio, prossegue SENTIS MELENDO; a de que, ndo
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obstante considerar mais claro o sistema germaéanico, nao
entendemos que o mesmo deva influir sébre as outras
legislagcGes, determinando, dentro delas, conseqiiéncias
analogas. Deve lamentar-se que nossas legislacbes nao
sejam tao claras como aquelas; o que ndo implica lamentar
que se apartem do sistema referido. (op. cif., p. 628).

21. Com anterioridade a CHAO LAURENTI, SENTIS ME-
LENDO havia estabelecido a distincdo dogmatica entre
“allanamiento” e “reconocimiento”, tendo em vista os
diferentes significados désses vocabulos na lingua caste-
lhana. (op. cit., p. 616).

Em sua opinido, a voz “allanamiento”, representa um
ato em que predomina a vontade; a voz “reconocimiento”,
ao contrario, expressa um ato em que predomina a inte-
ligéncia. Por “allanamiento”, entende a submissdo a pre-
tensdo do autor; por “reconocimiento” haveria de enten-
der-se a aceitacdo dos fundamentos ou da razao dessa
pretensdo. (op. cit., p. 617).

Por isso, como representacio do “allanamiento”, pa-
rece a ésse autor, totalmente exato o conceito de ALcALa-
ZAMORA, para quem o “allanamiento” ndo é nem mais nem
menos que “renuncia a continuar a contenda”. Isto é o
“allanamiento”; renuncia, auséncia de luta; o que é coisa
distinta de um reconhecimento. (op. cit.,, p. 619).

Mas, conquanto conceitualmente distintos, na pratica
ambos conduzem & mesma conseqiiéncia de terminar o
processo, impondo ao juiz proferir uma sentenca. Esta,
no sistema hispano-americano, como vimos, nao fica vin-
culada & atitude do réu. O juiz devera pronunciar-se em
conformidade com o direito aplicavel, segundo o principio
“iura novit curia”. (ver a proposito da aplicagio déste
aforismo a exaustiva monografia de SENnTIs MELENDO, El
juez y el Derecho, EJEA, Buenos Aires 1957).

22. O direito positivo italiano ndo acolheu o reco-
nhecimento do pedido como figura processual auténoma.
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O velho cdédigo de processo civil de 1865 ndo continha:
qualquer disposicdo a respeito; o cddigo vigente manteve
essa orientacao.

Das duas formas de confissao conhecidas no direito
romano, apenas uma e precisamente aquela que tem por
objeto somente os fatos chegou até o direito italiano,
através da doutrina intermédia. A outra forma, dirigida
para o complexo do pedido do adversario, bem cedo per-
deu qualquer importancia e desapareceu esquecida no mais
florescente periodo do processo comum italiano, e, a obra,
com a qual os juristas germénicos do século passado a
ressuscitaram, nao pode deixar traco algum nos cddigos
italianos. (Cfr. LiEBMAN, op. cit., p. 475).

Segundo o entendimento de autorizada doutrina, o
reconhecimento do pedido, que o § 307 do ZPO contempla
e regula como “confessio in iure”, com a conseqiiente:
condenacdo do confitente, nos térmos do reconhecimento,
¢é figura que continua ignorada do direito positivo italiano.
(CarLo Furno, Accertamento Convenzionale e Confessione
Stragiudiziale, Firenze 1948, p. 199).

A doutrina, depois de algumas incertezas, esclarece
FurnNo, parece, enfim, seguramente orientada no sentido
de reconduzir o reconhecimento processual no ambito da
confissdo judicial. (op. cit., loc. cit.). Segundo CARNELUTTI,
& confissdo ndo ¢é espécie diversa do reconhecimento, mas
& género, do qual o reconhecimento constitui uma espécie.
‘La Prova Civile, 22 ed., Roma 1947, p. 160). Para ésse
insigne mestre, o reconhecimento, que a lei ndo prevé mas
que a jurisprudéncia reconhece como espécie de autocom-
posicdo da lide (Istituzioni, 4.2 ed., Roma 1951, v. I, p.
65) tem a natureza de negocio juridico unilateral (Sis-
tema, Padova 1936, v. I, p. 170) com a funcao de equiva-
lente processual para operar a autocomposicao da lide
(Sistema, 1 p. 169), acarretando a cessacdo do processo
(Sistema, v. 111, p. 503).

Em sentido contrario, a licdo magistral de CHIOVENDA.
Reconhecimento e rentuncia, ensina o grande mestre, sio
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atividades das partes que constituem limitacdo ao poder
do juiz, no sentido de encerrarem em si proprias o con-
teido de sua sentenca.

O reconhecimento é a declaracdo do réu de que a
demanda do autor ¢é juridicamente fundada. Nisto se
distingue da confissdo, a qual se volve para os diversos
fatos, ndo para a afirmacdo juridica em seu complexo.
Reconhecimento e rentncia ndo tém o dom de fazer cessar
a relacdo processual; mas exercem influéncia imediata
sbbre o conteudo da sentenca. A sentenca, nesse caso,
regista o reconhecimento ou a renuncia e declara fundada
ou infundada a ac¢do. O simples fato do reconhecimento,
porém, nao confere ao autor o direito de obter sentenca
favordvel: o juiz conserva-se livre para examinar se existe
norma abstrata aplicavel ao caso, se a causa do contrato
¢ licita, se ficou provado um interésse de agir etc. (Istitu-
zioni, 2.2 ed., Napoli 1936 v. II, p. 316).

Em consonincia com ésse entendimento, aduz CHIo-
VENDA que o reconhecimento, como atividade processual,
niao constitui ato dispositivo de direito privado, mas, seu
possivel efeito sObre o direito substancial s se produz
por meio da sentenca, que é declaracdo do direito. (op.
cit., loc. cit.).

O grande mestre repelia, dessa maneira, o ensinamento
da doutrina alema fundada no § 3067 do ZPO.

A licao de CHIOVENDA foi aceita pela generalidade dos
expositores do moderno direito processual civil italiano,
com raras excecdoes como CARNELUTTI, que a respeito sus-
tenta teoria propria e original. (Ver a critica a teoria de
CARNELUTTI sObre renuncia e reconhecimento, feita por G.
A. MicHELI no artigo inserto na Riv. di Dir. Proc. Civile,
1937, v. XIV, parte I, p. 354).

De modo cabal demonstrou MICHELI que o reconhcci-
mento nio pode ser considerado meio de certeza, mas
simplesmente meio de prova. O fato, pois, que o recco-
nhecimento possa exercer funcdo negocial nio impede
que o perfil caracteristico do instituto deva ser conside-
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rado sob o aspecto de declaracdo probatéria (confessoria)
embora com particular eficacia vinculante, antes que sob
o ponto de vista de manifestacdo de vontade. (op. cit.,
loc. cit)).

A essa mesma conclusdo havia chegado LieBMAN, no
exaustivo estudo que dedicou ao tema, e que, na literatura
italiana, é apontado como completo e definitivo. (Sul
riconoscimento della domanda citado; é&sse estudo foi
reproduzido no volume Problemi del Processo Civile Mo-
rano Editores, p. 177).

Quais seriam, indaga LIEBMAN, as conseqiiéncias de
uma declaracao que o réu faca de pleno reconhecimento
da acfo proposta contra éle?

Em tal caso, ensina o mestre, ter-se-a uma confissdo
plena de tddas as circunstancias de fato afirmadas pelo
autor. (op. cit.,, p. 493).

O reconhecimento do pedido — figura especialissima
que o zpo regula, mas que ndo tem qualquer direito de
cidadania no nosso ordenamento processual (p. 493) —
perde, assim, téda consisténcia autonoma e vale, vez por
vez, como confissio ou como admissdo do pedido. (p. 494).

O reconhecimento pode valer como prova (confissao,
admissdo) do fato originario e nada mais. O pretenso
acertamento fornecido pela parte ndo pode valer nem como
sentenca que o juiz deveria reproduzir, nem como vin-
culo para o juiz a julgar conformemente. (p. 490).

A eficacia processual do reconhecimento ¢é, assim,
muito limitada, ensina Uco Rocco, enquanto os oOrgéos
jurisdicionais nf@o sdo juridicamente obrigados a julgar
segundo o reconhecimento efetuado, mas estdo adstritos
somente a registrar o reconhecimento, tornando uniforme
o proprio pronunciamento com o reconhecimento efetuado
da existéncia ou inexisténcia dos direitos incertos ou con-
trovertidos. (Trattato di Diritto Processuale Civile, Torino
1957, v. 1I, p. 218).

Ou, como esclarece SEGNI, “il giudice pronunziera con-
forme alla domanda e riconoscimento quando la domanda
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sia in sé ammissibile”. (L’Intervento Adesivo, Roma 1919,
p- 124).

23. O reconhecimento do pedido, como figura pro-
cessual autdnoma, distinta da confissio como meio de
prova e produzindo efeitos diferentes, ndo teve ingresso
no Cédigo de Processo Civil Brasileiro, de 1939. O Cddigo
rompeu com a tradi¢cdo. Das Ordenagdes Filipinas o direito
positivo brasileiro, a partir do estatuto processual vigente,
conservou a confissdo, apenas e expressamente, como meio
de prova. (Cdd. Proc. Civil arts. 230 a 234).

Prova contra o confitente, da verdade dos fatos ale-
gados pela parte contraria. Prova que tem por objeto,
somente os fatos controvertidos na lide, e que, por conse-
guinte, deve ser tomada na devida consideracdo pelo juiz,
ao proferir a sentenca, mas, que, ndo vincula seu pronun-
ciamento, pois, o juiz conserva a liberdade de julgar
segundo o seu convencimento. (c.p.c. art. 118).

Na conhecida definicdo de festejado tratadista, a con-
fissdo é “o reconhecimento que um dos litigantes, capaz
¢ com Animo de se obrigar, faz da verdade, integral ou
parcial, dos fatos alegados pela parte contraria como fun-
damentais da acdo ou da defesa”. (MOACYR AMARAL SAN-
T0S, Prova Judicidria no Civel e Comercial, v. 11, p. 21).

De notar-se que o vocabulo reconhecimento ¢ empre-
gado na definicdo com o seu genuino significado de ato
psicoldgico, porque a confissdo pressupoe, sempre, o ato
psicologico de reconhecer. (cf. ANDRE LALLANDE, Vocabu-
laire de la Philosophie, Paris, 1928, II, p. 686, v. “recon-
naissance”).

E pela confissdo que o reconhecimento se exterioriza.

No direito brasileiro s6 vale como confissao, de modo
a produzir efeitos juridicos, o reconhecimento da verdade
sObre os fatos controvertidos. E sua eficacia é exclusiva-
mente probatdria, no sentido de dispensar a parte con-
iraria do O6nus da prova sobre os fatos confessados.
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A confissdo que tenha por objeto o direito alegado
pela parte contraria é juridicamente ineficaz, porque o
direito ndoc carece de prova.

Ja as Ordenacées, ao disporem sobre o modo em que
se fardo os artigos, para as partes serem obrigadas a depér
a éles, estabeleciam que “a quarta cousa que se requere
he, que os artigos sejam fundados em cousa, que consista
em feito, e ndo em ponto de Direito; e por tanto, se ¢
artigo for fundado em Direito. ndo seria a parte obrigada
a depdr a elle, e respondendo elle a tal artigo, se seu de-
poimento ndo for conforme a disposicio do Direito, tal
depoimento néo tera effeito algum™ (Liv. 111, til. 53, § 7).

Da consideracio de ser a confissdo exclusivamente
meio de prova dos fatos controvertidos, partem os autores
nacionais para rejeitar a doutrina que empresta a confis-
sdo natureza convencional, de negocio juridico.

Escreve a respeito o prof. MoACYR AMARAL SANTOS:
“Néo se veja nela um negécio juridico, unilateral ou bila-
teral, em que é predominante a declaracao de vontade.
Prepondera, é certo, a declaracao de ciéncia, mas uma de-
claracdo de ciéncia voluntaria, afirmacio, reconhecimento
da verdade relativamente a um fato” (op. cit. p. 38).

24. Nao era assim, entretanto, no sistema processual,
anterior ao codigo de 1939.

No Brasil, as Ordenacoes Filipinas permaneceram em
vigor, disciplinando o processo civil e comercial, até a pro-
mulgacdo do Regulamento n.° 737, de 25 de Novembro de
i1850. A partir dessa data, a aplicacdo dos dispositivos
do Livro III das Ordenacdes restringiu-se as acdes civeis,
até que, pelo Decreto n.° 763, de 19 de setembro de 1830,
foi mandado observar no processo das causas civeis, em
geral, o Regulamento 737, com algumas excecoes.

Na vigéncia das Ordenacdes, portanto, a confissao, no
civel, tinha por efeitos fazer as vézes de sentenca e cousa
julgada, suprir os erros do processo e infringir as outras
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provas. (Cf. JoAo MENDEs Jr., Direito Judicidrio Brasileiro,
22 ed. Rio 1918, p. 226).

A Consolidacdo das Leis do Processo Civil, organizada
pelo Conselheiro RiBas, dispunha expressamente, no art.
363, que a confissdo judicial, tomada por térmo nos autos,
assinado pelo confitente, tem os efeitos de fazer as vézes
de sentenca e produzir a coisa julgada e ser exequivel por
simples preceito judicial, de que se extrai mandado de
solvendo. Comentando ésse dispositivo escreveu RiBas:
“Desde que a parte confessa o facto que ¢ objecto do liti-
gio, ocioso é discutil-o e proval-o. Ella d’est’arte se con-
demna a si mesma, e ao juiz nada mais resta do que
lornar effectiva esta condenacao, constrangendo-a a exe-
cutar a obrigacdo a que reconhece estar sujeita”. (Conso-
lidacao das Leis do Processo Civil, 3> ed. Rio 1915,
p- 205).

O Regulamento 737 nao continha disposicdo expressa
désse teor, sObre os efeitos da confissdo. Todavia, embora,
classificando a confissdo judicial como meio de prova
(art. 138, § 3.°), prova plena (art. 157), atribuia-lhe valor
probatério do principal da demanda.

A ésse respeito o art. 155 estabelecia: “A confissao
somente vale sendo livre, clara, certa, com expressa causa
versando sdbre o principal, e ndo s6bre o acessorio, sendo
feita pela parte em pessoa, ou por procurador bastante
¢ com poderes especiais”

A confissdao, segundo o art. 162, tinha lugar, ou por
térmo nos autos, ou em depoimento, ou nas respostas ao
juiz ou no ato da conciliacao.

Dissertando sobre as formas processuais de producio
da confissdo judicial, no regime do Regulamento 737,
CaMARA LEAL assinalou: “A confissdo por térmo nos autos
¢ voluntaria e espontanea, quem a solicita e promove ¢ a
propria parte que confessa, consiste na confirmacdo deli-
berada dos fatos que o contendor alega, feita com o 4nimo
de reconhecer o direito invocado, e, por isso, supre ou
determina a sentenca, vale por preceito, induz coisa jul-
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gada; é concomitantemente meio e espécie de prova”. “Na
confissdo por térmo nos autos esta é deliberada e propo-
sital, feita expressamente com o 4nimo de extinguir o
litigio — confessus pro judicato habetur”. (Do Depoi-
mento Pessoal, S. Paulo 1923, n.° 6, p. 21-22).

Os codigos estaduais de processo civil, promulgados
apos a Constituicido Federal de 1891, que atribuiu aos
estados federados a competéncia para legislar sbébre o
processo, de modo geral conservaram o sistema tradi-
cional.

Assim, o Coddigo do Estado do Rio Grande do Sul —
o primeiro estatuto processual editado por um Estado com
a denominacdo de “Coédigo do Processo Civil e Comercial”
(Cf. ArcipEs pE MEnponNga Lima, Recursos (Civeis, Sistema
de Normas Gerais, tese, Freitas Bastos 1963 p. 40) — ao
tratar da confissdo judicial, dispoés no art. 399, que “o réu
podera confessar o pedido no todo ou em parte”. No art.
401, reproduzindo o art. 155 do Reg. 737, sobre as condi-
¢coes de validade da confissdo, foi estabelecido que “a
confissdo somente vale sendo livre, clara, certa, com ex-
pressa causa; versando sdbre o principal e ndo sébre o
acessorio; sendo feita pela parte em pessoa ou por pro-
curador com poderes especiais”. Isto porque, esclarece
OswaLbo VERGARA, “a confissio se identifica com o con-
sentimento”. (Cdd. do Proc. Civil e Com. do Est. do R.G.
do Sul, 3.2 ed., Porto Alegre 1936, p. 180).

O Coédigo de Minas Gerais, no art. 269, atribuiu a con-
fissdo judicial valida o efcito de provar a demanda.

Os Cédigo de Pernambuco (art. 271) e do Distrito
Federal, de 1924 (art. 194) dispunham que, verificada a
confissdo em juizo, a parte pode requerer a conclusio do
feito para que o Juiz condene o confitente de preceito.
Essa regra foi adotada, também, no Projeto de Cddigo
elaborado pelo prof. J. FERREIRA DE VASCONCELLOS para o
Estado de Mato Grosso (art. 203).

O Codigo de S. Paulo reproduziu o principio estabe-
lecido no § 3.° do art. 201, do Cddigo Portugués de 1876,
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dispondo no art. 216: “Se o réu, na audiéncia em que se
lhe acusou a citacdo, confessar o pedido, sera logo conde-
nado, lavrando-se térmo; e assim terminara a causa contra
éle”. O mesmo principio foi consagrado pelo Cddigo do
Espirito Santo, no art. 150.

Consoante o magistério de JORGE AMERICANO, “a sen-
tenca que assim condena se diz sentenca ou condenagdo
de preceito, e sera proferida sObre o térmo de confissdo,
lavrado a requerimento do autor ou do confitente”. (Co-
mentdrios ao Cdéd. do Proc. Civil e Com. do Est. de S.
Paulo S. Paulo 1934, vol. 1.°, p. 668; no mesmo sentido
CaMARA LEeaL, Céd. do Proc. Civil e Com. do Est. de S.
Paulo Comentado, S. Paulo 1930, v. 1.°, p. 567).

A confissio do pedido, com a natureza de submissao
a pretensdo do autor, como figura processual distinta da
confissdo, como meio de prova da verdade dos fatos ale-
gados pela parte contraria, sempre existiu no processo
civil brasileiro, até o advento do Codigo de Processo Civil,
de 1939.

A “confessio in iure”, do processo romano -classico,
que produzia a condenacdo do confitente e conseqiiente
execucdo — segundo o testemunho de UrLpiano, “Post rem
judicatam, vel jurejurandum decisam, vel confessionum
jure factam nihil quaeritur post orationem Divi Marci,
quia in jure confessi pro judicatis probentur”, Dig. 42, I,
56, — subsistiu no sistema processual brasileiro, com o
efeito especifico de acarretar a condenacdo do réu, me-
diante sentenga de preceito.

O Codigo de Processo Civil, de 1939, como ja se disse,
rompeu com a tradicdo. N&ao contém regra semelhante
a da Ordenacdo do L. m, tit. 66, § 9.°. E nem poderia
conter, ensina o prof. MoACYR AMARAL SANTOs, “a vista do
regime da livre apreciacdo das provas atribuida ao juiz
(Cod. de Proc. art. 118). Se a proépria confissdo esta
sujeita & apreciacdo do juiz — que podera mesmo repeli-la
em dadas e especialissimas hipdteses, como quando, por
exemplo, se convencer de que o autor e o réu se serviram
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do processo para realizar ato simulado ou conseguir fim
proibido por lei (Cod. de Proc. art. 115) — é que ela, por
si s0, ndo pode fazer as vézes de sentenca. Prova de
natureza especialissima, mas apenas prova, a confissdo,
por si so, podera bastar para nela se fundar a sentenca,
mas ndo a suprira, nem produzird coisa julgada”. (op.
cit., vol. II, p. 270).

25. O prof. Lopes pa CosTa, em paginas de penetrante
analise, demonstrou que, em alguns casos, no direito
vigente, sob a denominacido de confissdo, encontra-se um
verdadeiro reconhecimento, o que ¢é motivado pela con-
fusdo dos dois vocabulos.

“Nossa linguagem juridica, quer na doutrina, quer na
legislacdo, ndo tem distinguido entre a confissdo e o reco-
nhecimento, reunindo as duas figuras sob aquela primeira
denominacdo. Assim, por exemplo, o art. 233 do Codigo
nacional de processo diz que “os erros de acdo ou de pro-
cesso serdo sanados pela confissdo. ” A palavra em
grifo esta empregada em lugar de reconhecimento. As
coisas, entretanto, sdo diversas: diversos os conceitos que
delas resultam. Diversos, pois, devem ser os térmos que
as traduzem”. (Lopes pa Costa, Direito Processual Civil
Brasileiro, ed. 1959, vol. 1I, p. 405).

A seguir passa o ilustre processualista a dissertar, com
proficiéncia, sObre o reconhecimento, que considera como
ato processual misto, civil e processual; seu contetido é
substancial, regulado assim pelo direito civil; realiza-se,
entretanto, no processo; em conseqiiéncia, também, ato
processual. (op. cit., p. 407).

Ao tratar dos efeitos do reconhecimento, assinala o
mestre, que o reconhecimento néo pde direta e imediata-
mente fim ao processo, mas, indireta e mediatamente,
pela sentenca.

O reconhecimento nédo traz em si mesmo férca de coisa
julgada e executoriedade. E a senten¢a que lhe empresta
essa energia. Nédo é é&le um substitutivo da sentenca, mas
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apenas através desta é que consegue operar. Em direito
romano, ao contrario, o reconhecimento era por si mesmo
titulo executivo. Entdo influia diretamente sobre a relacio
processual, a que punha térmo. A causa findava, sem
necessidade de sentenca alguma. (op. cit., p. 412).

Como condicdes de validade do ato de reconhecimento,
que o juiz tem de examinar ex-officio, aponta: sua com-
peténcia (absoluta), a capacidade processual da parte, e
capacidade de postular do requerente, os poderes do pro-
curador, a capacidade da parte para o ato do reconheci-
mento. O ato de reconhecimento exige poderes especia-
lissimos (especificadamente, o direito a reconhecer). (op.
cit., p. 411).

26. O prof. Jost FreDERIcO MARQUES compartilha désse
entendimento. A seu ver, sob a denominacdo impropria
de confissdo, o Codigo de Processo Civil, em mais de um
passo, faz clara alusao a figura do reconhecimento do
pedido. Depois de invocar a licao de LopeEs pa CostTa, a
propodsito do artigo 233, cita o art. 55 para argumentar
que, nesse texto, a palavra confissdo é empregada nos dois
sentidos: o de confissdo propriamente dita (ou reconheci-
mento de fatos desfavoraveis) e o de reconhecimento.
(Instituicoes de Direito Processual Civil, ed. 1959, v. III,
pp. 346 e 440).

Com toda a lealdade ésse processualista reconhece e
proclama que, “todavia, controvertido é o alcance e limite
do reconhecimento, bem como a aceitacdo déste, em nosso
processo civil e na doutrina”. (op. cit., p. 440).

Assim é, com efeito. O reconhecimento do pedido,
como figura processual autonoma, continua desconhecido
do direito positivo brasileiro.

Nos raros casos em que se pretendeu identifica-lo, é
possivel dizer-se, repetindo a CARLO FURNO, que, mesmo em

14



— 206 —

tais hipoteses, o reconhecimento processual deve ser recon-
duzido no ambito da confissdo judicial, de que trata a lei.

27. O Anteprojeto de Codigo de Processo Civil, elabo-
rado pelo eminente prof. ALFREDO Buzaip, acolheu o reco-
nhecimento do pedido, como figura processual auténoma,
distinta da confiss@o como meio de prova, disciplinando-o,
convenientemente, em varios dispositivos.

Um Anteprojeto que revela o aproveitamento do que
ha de mais apurado na doutrina e na técnica da proces-
sualistica de todos os tempos, nao podia, mesmo, deixar
de dar tratamento adequado & figura do reconhecimento
do pedido, que tantas duvidas e divergéncias tem susci-
tado entre os autores.

O Anteprojeto coloca-se, a ésse respeito, como esta-
tuto processual, entre os primeiros no mundo ocidental,
a disciplinar em regras definidas e precisas o reconheci-
mento do pedido e seus efeitos nos varios casos em que
pode ocorrer.

28. Antes de mais nada, cumpre acentuar que, em
face das divergéncias doutrinarias a propdsito do efeito
do reconhecimento sdbre a sentenca, o Anteprojeto filiou-
se a escola chiovendiana, guardando a mais estrita fide-
lidade a sua doutrina.

Assim, o reconhecimento do pedido, admitido pelo
juiz, impoe-lhe o dever de declarar encerrado o processo
e proferir sentenca de mérito.

O reconhecimento acarreta a cessacdo do processo,
mas a relacdo processual s6 se extingue pela declaracdo
da sentenca. Assim, também, o reconhecimento impée, ao
juiz, o dever de proferir sentenca, sem mais tramites, mas
nio vincula o seu pronunciamento, pois, deve decidir do
mérito da causa, e, nio, segundo o reconhecimento.

O reconhecimento do pedido ndo impede o juiz de
se pronunciar sébre o mérito da causa, porque o pedido
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pode ndo ser conforme ao direito aplicavel e nao merecer
a tutela invocada.

Sendo a jurisdicio o poder estatal destinado a atua-
cdo da lei, no caso concreto, o ato processual do réu
reconhecendo a procedéncia do pedido do autor, ndo deve
vincular o pronunciamento do juiz.

Como ensina CHIOVENDA, o simples fato do reconheci-
mento nao confere ao autor o direito de obter sentenca
favoravel; o juiz conserva-se livre para examinar se existe
norma abstrata aplicavel ao caso, se a causa de pedir ¢
licita etc.

Como a confissio quanto a verdade do fato vincula
a apreciacdo do juiz sébre o fato, mas, nao, quanto as
suas conseqiiéncias juridicas, o reconhecimento do pedido,
pelo réu, pode produzir, segundo LIEBMAN, 0 mesmo efeito
da confissdo, a propdsito do fato constitutivo do direito
do autor, mas ndo tem eficacia para determinar inteira-
mente o conteudo da sentenca.

Em conformidade com essa doutrina o Anteprojeto
dispGe no art. 299:

“Extingue-se o processo com julgamento de
mérito:
I — Pela sentenca;

IT — Quando o réu reconhecer a procedéncia
do pedido formulado pelo autor;”

Para complementar essa disposicdo o art. 358 estabe-
lece que: “ocorrendo qualquer das hipdteses previstas
nos arts. 297 e 299, II, III, IV e V déste Codigo, o juiz
declarara extinto o processo”.

De onde poder dar-se, que, a despeito do reconheci-
mento do pedido, o juiz ao declarar extinto o processo
julgue improcedente a acéo.

29, O reconhecimento do pedido é ato subjetivo de
parte; ato que so6 o réu pode praticar no processo.
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Em razao das varias espécies de litisconsorcio e das
varias figuras de intervencdo de terceiros no processo,
éste pode tornar-se subjetivamente complexo. Hipdtese
em que importa distinguir o efeito do reconhecimento do
pedido pelo réu, em relacio aos demais participantes do
processo, caso por caso.

Da-se o litisconsdrcio quando duas ou mais pessoas
litigam, no mesmo processo, em conjunto, ativa ou pas-
sivamente. (art. 55).

Segundo a norma do art. 57, “salvo disposicdo em
contrario, os litisconsortes serdo considerados, em suas
relacbes com a parte adversa, como litigantes distintos; os
atos e as omissoes de um nao prejudicarao nem benefi-
ciarao os outros”.

O litisconsorcio sera necessario, quando, por disposi-
.cdo de lei ou pela natureza da relacdo juridica, o Juiz
houver de decidir a lide de modo uniforme para tédas as
partes; caso em que a eficacia da sentenca dependera da
citacdo de todos os litisconsortes no processo. (art. 56).

Ante a regra geral do art. 57, varia o efeito do reco-
nhecimento do pedido, segundo se trate de litisconsércio
necessario ou facultativo, ativo ou passivo.

No caso de litisconsorcio necessario ativo, o reconheci-
mento do pedido pelo réu extingue o processo em relacao
a todos os litisconsortes, uma vez que a decisdo da lide
devera ser uniforme para tédas as partes.

Em se tratando de litisconsoércio ativo ndo necessario,
ou facultativo, quando entre as causas houver conexdo
pelo objeto ou pelo titulo, ou, quando ocorrer afinidade
de questes por um ponto comum de fato ou de direito
(art. 55, III e IV), em que a decisdo ndo tem de ser pro-
ferida de modo uniforme para tédas as partes, o reco-
nhecimento pode ter por objeto, apenas, o pedido de um
dos litisconsortes. Neste caso, o Juiz devera declarar ex-
tinto o processo em relacdo aquele litisconsorte, cujo pe-
dido sera julgado por sentenca a parte, prosseguindo o
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processo em relacdo aos demais. Nada impede, porém,
que o Juiz, tendo declarado extinto o processo quanto a
um dos litisconsortes facultativos, remeta o julgamento do
mérito do seu pedido para ser pronunciado a final, con-
juntamente, na sentenca em que decidir a acao.

No litisconsércio necessario passivo, o reconhecimento
do pedido feito por um s6 dos réus, ndo tera eficacia em
relagdo aos demais, devendo o processo prosseguir, normal-
mente, até o julgamento final da acdo. Somente quando
feito por todos os réus o reconhecimento acarretard a
extincdo do processo, com a decisdo de mérito.

No litisconsorcio passivo nido necessario, ou faculta-
tivo, o reconhecimento do pedido feito por um dos réus
ocasiona a extincdo do processo, em relacdo a éste, que
devera ser declarada por sentenca, a parte, prosseguindo
o processo em relacdo aos demais.

Nada impede que, também, como no caso do litiscon-
sércio facultativo ativo, o Juiz remeta o julgamento do
mérito do pedido, cuja procedéncia foi reconhecida, para
a decisdo final da acéo.

As solugdes expostas nao constam de dispositivos ex-
pressos, mas, decorrem, implicitamente, dos principios
assentados para o litisconsdrcio e para o reconhecimento
do pedido. Sdo as mais consentineas com o espirito do
Anteprojeto e com a doutrina.

Com respeito as varias figuras de intervencao de ter-
ceiros o Anteprojeto previu e disciplinou os efeitos do
reconhecimento do pedido, em cada caso.

Assim, na oposi¢cdo, se um dos opostos reconhecer a
procedéncia do pedido, contra o outro prosseguird o opo-
ente, dispde o art. 61.

A proposito da interven¢do adesiva, o art. 68 estabe-
lece que, “a intervencdo adesiva ndo obsta a que a parte
principal reconheca a procedéncia do pedido, desista da
acdo ou transija sObre direitos controvertidos; casos em
que, terminando o processo, cessa a intervencdo do assis-
tente”,
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Na denunciacio da lide, o art. 85 prescreve que “o
denunciante podera continuar no processo como assistente
litisconsorcial do denunciado, mas se éste for revel ou
reconhecer a procedéncia do pedido, o denunciante assu-
mira a posicdo de parte principal, continuando no proceso
até final”.

30. O Anteprojeto consagra, também, duas regras
gerais atinentes 4 figura processual do reconhecimento do
pedido. Uma quanto & responsabilidade pelas custas do
processo, outra referente aos poderes do procurador para
a pratica do ato.

Soébre as custas dispée o art. 33, § 3.° que “o réu, que
reconhecer a procedéncia do pedido do autor, pagara as
custas”.

O preceito estd em harmonia e deve ser interpretado
a4 luz da doutrina de CHIOVENDA, em que se inspirou o
Anteprojeto, particularmente, a respeito da condenacao
nas custas.

Segundo CHIOVENDA o0 fundamento da condenacdo nas
custas € o falto objetivo do sucumbimento. (Cf. “Istitu-
zioni”, 2.2 ed. vol. II p. 516; “Principi”, 3.2 ed. p. 901; “La
condanna nelle spese giudiziale”, 2. ed. p. 176).

O Anteprojeto sufragou positivamente essa orientacio
doutrinaria, ao dispoér sobre a responsabilidade por custas,
nos artigos 26, 27 e 30, em que erigiu, como regra geral,
a condenacdo do vencido no pagamento das custas.

O § 3.° do art. 33 ndo foge a regra, nem pode ser
entendido como uma excecao.

O réu que reconhece a procedéncia do pedido do autor,
na generalidade dos casos, é o vencido na lide, o que
justifica sua condenacdo nas custas. (Cf. SENTIS MELENDO
“El allanamiento a la demanda y la imposicién de costas”,
em Rev. Derecho Procesal, 1948, n.° I, 2.2 parte, p. 5).

Acontece, porém, que, de acordo com a mesma dou-
irina chiovendiana, seguida pelo Anteprojeto, no art. 299-II,
0 reconhecimento do pedido ndo vincula o pronunciamento
do juiz, que devera decidir do mérito da acdo proposta.
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Se o juiz, fundado no aforismo “iura novit curia”,
julgar improcedente a acdo, ndo obstante o reconhecimento
do pedido pelo réu, o preceito do § 3.° do art. 33 ndo deve
incidir, por ser contrario, nesse caso, ao principic do
sucumbimento, que o Anteprojeto consagrou, de modo
geral, nos artigos 26, 27, 30 etc.

Assim, a nosso ver, devera pagar as custas o réu que
reconhecer a procedéncia do pedido, de acordo com o
§ 3.° do art. 33, sempre que a sentenca, proferida nos
térmos do art. 299-II, acolher a pretensdo do autor. Mas,
quando a sentenca repelir o pedido, embora reconhecido
pelo réu, o pagamento das custas deve incumbir ao autor,
em consoniancia com o principio do sucumbimento.

A incidéncia do § 3.° do art. 33, de modo indiscrimi-
nado, so teria sentido se o Anteprojeto tivesse acolhido
o principio do § 307 do ZPO.

Porque, entdo, o processo deveria encerrar-se, neces-
sariamente, com a condenacdo do réu pela sentenca decla-
ratéria do reconhecimento.

A regra do § 3.° do art. 33, teria, nesse caso, a mesma
atuacdo deferida ao art. 55, do vigente Codigo de Processo
Civil Brasileiro.

Em tal hipotese, do processo terminar por desisténcia
ou confissdo (reconhecimento), a condenacdo nas custas
do que desistiu ou confessou é regulada pela lei, com base
em motivos diversos, que ndo a derrota no processo, como
esclarece CHIOVENDA, (Cf. “Istituzioni”, cit. p. 517; “La
condanna nelle spese giudiziale”, cit. p. 262).

O Anteprojeto, todavia, ndo admitiu essa solucao. Ao
contrario, estabeleceu, de maneira categdrica, que, em
ocorrendo o reconhecimento do pedido, o processo termina
com sentenca de mérito. Havera, sempre, oportunidade
para incidir o principio do sucumbimento.

A respeito dos poderes do procurador para a pratica
do ato de reconhecimento, o Anteprojeto firmou, no art.
47, a seguinte disposicdo: “a procuracdo geral para o foro,
conferida por instrumento publico ou particular, datilogra-
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fado e sOmente assinado pela parte, estando com a firma
reconhecida habilita o advogado a praticar todos os atos
do processo, salvo para receber a citacfo inicial, confessar,
reconhecer a procedéncia do pedido formulado pelo autor,
transigir, desistir, receber, dar quitacao e firmar compro-
misso”.

O reconhecimento do pedido é um ato processual de
parte; ato subjetivo do réu, que pode ser praticado pes-
soalmente ou por intermédio de procurador habilitado.

Para sua validade, a doutrina sustentada por autori-
zados tratadistas estabelece os seguintes requisitos: o réu
deve ter capacidade processual e para ser parte, e o pro-
curador necessita de poderes especiais. (Cfr. ROSENBERG
op. cit. II p. 340; pe La PrLAzA op. cit. p. 589; Guasp op.
cit. p. 573; LopeEs pa CosTa, op. cit. p. 411).

A exigéncia do Anteprojeto esta amplamente justifi-
cada na licdo désses autores.

Pela natureza especialissima do ato e suas graves con-
seqiiéncias o procurador nido podera pratica-lo, valida-
mente, sem estar munido de poderes explicitos.

31. Ao encerrarmos esta despretenciosa exposicio,
invocamos, para contesta-las, as palavras de SENTIS ME-
LENDO na conclus@do de seu magnifico estudo sdbre E!
allanamiento a la demanda. (em “Estudios en Honor de
Hugo Alsina” cit. p. 650).

“Llegamos asi a la conclusion de que el allanamiento
puede estar ausente de los cddigos sin dejar, por eso, de
vivir en la realidad procesal; es mas: ninguna necessidad
hay de tal regulacidon legislativa para que lo recoja cada
dia la practica judicial”.

Em contrario ao entendimento do ilustrado proces-
sualista, pensamos que a funcdo precipua dos cdédigos é
disciplinar a existéncia dessas figuras que vivem na reali-
dade processual. Pelo que, ndo regateamos os melhores
aplausos ao Anteprojeto por ter acolhido, e, da maneira
por que o féz, a figura processual do reconhecimento do
pedido.



As Categorias Juridicas e o Direito Piblico.
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SuMARIO: 1. O problema. 2. Primado civilistico. 3. Refor-
mulagio dos moldes publicisticos. 4. Método de trabalho.
5. Aplicagdo do método a alguns institutos. 6. Conclusio.

' 1. O problema.

O direito piiblico é, sem duvida, de remota existéncia
mas, como ramo auténomo e com principios bem delinea-
dos esta bem longe de alcangar a estruturacao privatistica.

Ao passo que o direito privado tem atras de si mile-
nar elaboracdo doutrinaria, o direito publico nem bem
ensaia os primeiros passos dentro da primeira centuria
de vida.

Em seu processo de doutrinaria, ocorrem os mais
variados defeitos técnicos, o que se reflete na identificacao
dos institutos, no enquadramento cientifico da realidade,
bem como na rotulagdo terminoldgica, com repercussdes
negativas no processus nomogenético e na orientacdo das
grandes teses jurisprudenciais.

Diante do caso concreto a ser resolvido hesita ainda
a maioria de nossos magistrados e doutrinadores, ainda
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sob o impacto dos principios informativos do direito pri-
vado.

Tem-se muitas vézes conhecimento do instituto, chega-
se mesmo a institui-lo em suas linhas gerais, mas falta no
campo juridico publico a exata cobertura doutrinaria e a
respectiva tradicdo jurisprudencial para a tomada certa
de posicao.

Problemas, simples em si, por receberem tratamento
inadequado resolvem-se de maneira incorreta, afastadas
que estdo suas normas diretoras da moderna técnica pe-
culiar ao direito publico. Tipicas questfes de direito pu-
blico, equacionadas em moldes privatisticos, desvirtuam-se,
conduzindo a resultados desastrosos, inaceitos, portanto,
pelo rigor que a ciéncia do direito exige. Questdes de facto
sdo apuradas com exatiddo. Entendem-se os dados do
problema. Aplicam-se-lhes, entretanto, férmulas inade-
quadas. Falta a certa adaequatio, o uso de mensuracio
compativel, enfim, o equacionamento em térmos e na lin-
guagem do direito publico.

Como proceder? Qual a orientacdo a seguir no trato
dos institutos do direito publico?

Urge que os cultores déste ramo em que se desdobra
a ciéncia do direito se ponham a campo, reexaminem as
posicdes adotadas; indaguem das “formas puras” da Juris-
prudéncia de que fala STAMMLER e atinjam as categorias
juridicas *, procedendo a seguir, em sentido inverso, ou
seja, partindo destas — e ndo dos resultados a que chegou
o direito privado para a identificacdo das espécies que
ocorrem no setor publicistico. Rejeite-se, pois, e sempre,

*  Que sdo categorias juridicas? A expressio € aqui entendida
no sentido de formulagdes genéricas, in abstracto, com suas conotacdes
essenciais, ainda ndo comprometidas com menhum dos dois ramos em
que se divide a ciéncia juridica. Trata-se das figuras, in genere,
comuns ao direito pdblico e ao privade
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qualquer tentativa de transposicdo de institutos de um
campo a outro.

2. Primado Civilistico.

Dificil, no entanto, é lutar contra uma tradicdo que
se vem impondo ha dois mil anos. Durante ésses vinte
séculos aquéle povo que foi “gigante no direito privado,
pigmeu no direito publico” lancou a base, impondo prin-
cipios por que se moldaram fodos os ramos de ciéncia
juridica, a partir do direito civil.

O Direito civil ndo é nem a raiz, nem o tronco prin-
cipal da arvore juridica, mas um dos dois ramos em que
©o tronco principal se subdivide. E o cadinho comum, em
que se misturaram os ingredientes juridicos. A principiar
pela terminologia. E o ramo que despontou em primeiro
Jugar, que cresceu mais depressa e por mais tempo. Nunca,
porém, o tronco mestre, do qual se foram desgalhando os
outros ramos. A irradiacdo ¢ sucessiva, convenhamos.
Nao sendo simultinea, deu a impressio de que uns ramos
emergem de outros, tendo-se o direito civil como o centro
primeiro de irradiagéo.

Roma, Idade Média, Renascimento, Tempos Modernos
conspiraram contra o direito publico, prestigiando a tra-
dicdo privatistica. Técnica, nomenclatura, principios, insti-
tutos, regime juridico, enfim, tudo que se elaborou para
© ambito do direito privado foi transposto para o selor
do direito publico.

2000 anos de direito privado contra 100 anos de direito
publico representam pugna bastante desigual.

Cabe ao cultor do direito publico reformular a expe-
riéncia juridica & luz dos principios proprios, estremando
0 publico do privado, submetendo a um tratamento ade-
quado de direito publico os institutos que lhe sdo tipicos.
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3. Reformulacio dos Moldes Publicisticos.

Até agora tem prevalecido a mentalidade privatistica,
que equaciona os problemas do direito ptiblico em térmos
proprios, levando para o ndovo campo os proprios resul-
tados alcancados. Traduz-se. Nao se fala a linguagem
natural do direito publico. Pede-se emprestado. Adata-se.
Transpoe-se,

Désse modo, quando se analisa, por exemplo, o con-
trato do direito piiblico ou a funda¢do pitblica, o ponto
de partida é o “contrato” ou a “fundacdo”. Mas que
contrato? Que fundacdo? Contrato de direito privado.
Fundacdo de direito privado.

Chega-se ao cumulo de raciocinar-se dentro dos esque-
mas do direito positivo, afirmando-se: o codigo civil s6
admite e s6 regula a fundagdo de direito privado. Logo,
como escapar a tdo expresso pronunciamento?

Ora, tais institutos se caracterizam, no direito privado,
por notas secundarias, acessorias que, é claro, se encon-
iram ausentes no setor do direito publico.

O resultado é um apenas: nega-se o contrato e a fun-
dacdo do direito ptiblico diante da auséncia das conotacdes
acessdrias, presentes nestas figuras, no campo do direito
privado. Deixa-se de lado a figura pura, genérica, antes
da entrada no setor bifurcado, para trabalhar-se com a
figura espécie, matizada pelos tracos tipicos de um dos
campos.

A reformulacdo dos moldes publicisticos esta ainda
por fazer-se, organizando-se um quadro panorimico das
categorias juridicas, definindo-se a seguir in genere, uma
a uma, as figuras da ciéncia e do direito, antes do ingresso
na area privatistica ou na area publicistica.
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Nesse exame vestibular dos institutos, ter-se-a a cau-
tela de separar o principal do acessério, o género da
espécie, definindo-se de maneira sintética, mas inconfun-
divel, a forma pura, a figura-género, ndo trabalhada por
nenhum dos campos.

Duma simplicidade que salta a vista, duma impor-
tdncia inquestionavel, ndo se tratou, entretanto, déste tema
nas obras especializadas da disciplina administrativa.

Por onde comecar? Que método de trabalho se deve
empregar? Como proceder ao reexame dos proprios qua-
dros da ciéncia do direito para atingir-se a raiz primeira,
no estagio indiferenciado que é a propria esséncia do
instituto puro?

4. Método de Trabalho.

Nao é possivel, num primeiro trabalho sobre tema
1do complexo, equacionar e resolver teses de tal transcen-
déncia. Nosso objetivo €, antes de tudo, chamar a atencéo
dos estudiosos para o perigo das transposicées de insti-
tutos de um campo a outro.

2 indispensavel, ao contririo, examinar os Instltutos
aos pares (publico e privado), procedendo indutivamente,
da espécie para o género, eliminando o acessério e traba-
thando com o principal, num depuramento continuo, até
atingir-se a “forma pura”, a “categoria juridica”, o molde
indiferenciado, a figura do direito. E ndo a figura do
direito privado ou a figura do direito publico.

As modalidades diferenciadas dos dois campos forne-
cerao elementos ou subsidios para a construcio do proto-
tipo indiferenciado comum e, procedendo-se, depois, em
sentido inverso, dedutivamente, é possivel descer a cada
um dos campos, como meio cientifico de contraprova.
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Pesquisa sistematica no capitulo das pessoas (priva-
das e publicas), dos bens (privados e publicos), dos con-
iratos (privados e publicos), dos atos juridicos (privados
e publicos), das serviddes (privadas e publicas), etc., ira
fornecer elementos basicos para a formulacido de novos
problemas do direito publico.

Responder-se-d0 perguntas do seguinte tipo: quando
uma pessoa juridica é de direito privado e quando se
enquadra no direito publico? A fundacdo, milenarmente
trabalhada pelo direito privado, é especifica déste campo,
ou existe também no ambito do direito publico? Qual o
conceito genérico de fundacdo? A que regime juridico
se subordinam os bens privados e os bens publicos? Qual
conjunto de sinais que permite distinguir o contrato de
direito privado do contrato de direito publico? A figura
in genere do contrato é peculiar ao direito privado ou
comum a ambos os campos? Houve, realmente, uma evo-
lucdo no delineamento da figura contratual ou o direito
atingiu uma fase de amadurecimento cientifico que lhe
permitiu visdo mais penetrante de velhos problemas a luz
de novas técnicas? O ato administrativo ndo é o mesmo
ato juridico, diferenciado? Pode haver ato administrativo
que ndo haja, antes, ato juridico? E o ato juridico pri-
vado nio é também ato juridico? E ambas as modalidades
nio se prendem a um arquétipo comum que deitou raizes
em dois campos, com as necessarias transformacdes? O
mutuo, o comodato, o depdsito, o penhor nio existirdo
igualmente no terreno do direito publico? Sob que aspec-
tos? Quais os tracos in genere désses institutos?

5. Aplicacio do Método e Alguns Institutos.

Examinemos, por exemplo, no capitulo das pessoas, o
instituto das fundacées, de raizes romanas seculares. Que
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¢ a fundag¢do? Uma pessoa juridica, sem duavida. De
direito publico ou de direito privado?

Os privatistas respondem sem hesitar: a fundacao é,
s6 e sO, uma pessoa juridica de direito privado. E, cate-
goricamente, encerram o assunto: ndo ha fundacdo que
nao seja de direito privado. E do Codigo Civil. Ha autores
que chegam a afirmar: fundacio de direito publico é uma
contradictio in terminis.

O problema tem de ser posto em outros térmos.

Em primeiro lugar, quem nos da o conceito de funda-
cdo nao é o direito privado. Este trabalhara com a
categoria juridica pura, amoldando-a as suas necessidades,
aparelhando-a para seu campo. Tomar o instituto da
fundacéio, estruturado durante séculos pelo direito civil, e
traslada-lo para o campo do direito publico, é o mesmo
que procurar adatar a um modélo um determinado molde,
feito sob medida para outro modélo, ao invés de construir-
se molde comum a ambos os modelos, mediante a extracido
da média de dados comuns e, depois, proceder-se ao ajus-
tamento especifico, de acordo com as exigéncias do caso.

Désse modo, tem-se de trabalhar com a forma pura,
com a categoria fundacéo, sintetizada em brevissima defi-
nicio — patriménio personalizado dirigido a um fim —,
nao interessando os requisitos exigidos para sua existéncia,.
nem as formas de controle.

Passando-se a figura do contrato, o mesmo raciocinio.
estara presente. Que é contrato? Um acérdo de vontades.
— Quando, porém, ésse acérdo de vontades sera de direito
publico ou de direito privado?

Os privatistas, novamente, imbuidos da elaboracdo
romanistica, repelem a idéia do contrato de direito publico,
porque na transposicdo do molde civilistico para o setor
publicistico a figura nao se encaixa como uma luva.
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Ao invés de partirem do duorum pluviumve in idem
placitum consensus para chegar ao minimo conceitual
exigido — acérdo contraposto de vontades que se encon-
tram produzindo efeitos sébre as partes — os privatistas
entram nos elementos acessérios, passando a valorar a
discussdo das clausulas, a possibilidade de alteracdo do
pactuado por uma das partes, o desnivelamento econémico
dos contratantes.

Raciocina-se, concluindo por exemplo, que “forcoso é
reconhecer que um acérdo que se despoja de seus elemen-
tos — tradicionais é bem pouco um contrato, se é que néo
deixa de sé-lo totalmente” ou “o contrato de direito ptblico
& vazio de sentido ou pura metafora, ou ainda: “que
significa um contrato que qualquer das partes pode des-
fazer, sem nenhuma conseqiiéncia? — Cujas clausulas po-
dem ser modificadas, sem audiéncia da outra parte?”

Na realidade, discuss@o das clausulas pelas partes, de-
sigualdade econémica ou social dos contratantes, modifi-
-cacdo — unilateral das clausulas ndo sdo fatores estranhos
no ambito do contrato de direito privado. E isso, entre-
tanto, ndo altera a natureza da figura contratual.

A discussdao das clausulas contratuais inexiste nos
contratos de adesdo que celebramos a todo instante, ao
ingressar numa casa de espetaculos, ao tomar um veiculo;
a desigualdade econdémica verifica-se no campo do direito
de trabalho quando o econdmicamente fraco se filia a
poderosa emprésa; a modificacdo dos regulamentos de
trabalho concretizam-se nessas mesmas organizacdes sem
que se consultem os operarios ou empregados.

Em que ficamos? H4 um contrato de direito publico?
‘H4, mas ndo nos moldes estreitos do direito privado.

A investigacdo cientifica exige que se atinja a cate-

qoria contrato, que ultrapassa, sobrepairando, as modali-
«ades especificas de um e de outro campo. A seguir o
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direito privado e o direito publico, trabalhando com a
forma contratual pura, poder@o acrescentar-lhe os varios
requisitos conotativos acessorios, que a flexionardo, mati-
zando-a, no respectivo setor.

Bste método cientifico de trabalho a ser observado na
fixacdo das grandes linhas do direito publico; o delinea-
mento da forma pura, mediante analise do instituto, nos
dois campos; a sintese conceitual através da eliminacédo
do acessério e da retencdo do essencial; o reingresso, num
e noutro campo, com uma noc¢do incomprometida, pronta
a flexionar-se para atender as peculiaridades inconfundi-
veis do setor diversificado.

6. Conclusio.

O direito é um so, tem uma finalidade unica. O
publico ndo se afasta de modo absoluto do privado a nio
ser em suas faixas extremas. Ha um campus comum entre
o direito publico e o direito privado, dificilmente delimi-
tado. A milenar colocacdo de Ulpiano, toleravel do dngulo
didatico, é aceita com inumeras restricoes pelos cientistas
do direito, que procuram corrigir a deformagio que o
tempo produziu sdbre um dos ramos, que se desenvolveu,
quase isolado, ao passo que outro estd compensando a
desvantagem, nestes ultimos anos, em que ¢é evidente o
primado do direito publico.

Em nossos dias, mercé da publicizacdo do direito, &
possivel o levantamento, quase completo, de todos os insti-
tutos juridicos, colocando-os, num quadro, frente a frente,
aos pares, assinalando-se o numero diminuto de auséncia,
no panorama geral, e procurando-se extrair das figuras,
postas lado a lado, o maximo numero de dados, que per-
mite surpreender a categoria juridica, irradiada para os
dois setores.

15
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S6 assim, evitando-se o erroneo método da tramspo-
sicdo do privado para o publico, sera possivel, dentro da
inegavel unidade monolitica do direito, conferir ao direito
publico, em geral, e ao direito administrativo, em parti-
cular, a relativa autonomia conquistada durante cem anos
de ininterrupta atividade.



Direito Constitucional Tributirio Positivo -
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a) Anotacoes preliminares.

1. Ao conjunto de normas fundamentais de cada
pais se designa Constituicio. Ensina a ciéncia do direito
que as constituicoes nacionais formam sistemas, ou seja,
conjunto ordenado e sistematico de normas, construido em
torno de principios coerentes e harmonicos, em funcdo de
objetivos socialmente consagrados. “Todas as normas de
uma determinada ordenacdo juridica sdo criadas segundo
as disposicGes de outras normas, até que se chegue 4 norma
fundamental, a qual constitui a unidade do sistema de
normas, de toda a ordenacdo juridica”! E a célebre licio
de KELSEN, que assim formula seu postulado epistemo-
légico da unidade fundamental do sistema juridico. “A
unidade e a natureza especifica do fundamento ultimo de
validade constituem a unidade e a natureza especifica de
um sistema normativo” 2.

1. KELSEN, Teoria Generale del Diritto e dello Stato, p. 126.
2. KELSEN, op. cit.,, p. 405.
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2. A Constituicdo é a institucionalizacdo do poder
publico, tomada a expressio poder no seu sentido mais
lato e abrangedor.

Podem os sistemas constitucionais ser objeto de estudo,
enquanto tais, matéria de que cuida o direito constitu-
cional.

Podem também ser objeto de estudos parciais que
lomem por perspectiva aspectos parciais ou matérias espe-
ciais neles contidas.

3. O direito constitucional tributario brasileiro estuda
nio o sistema constitucional brasileiro, mas a matéria
tributaria contida na Constituicdo. FEssa matéria, por sua
vez, é objeto de extensa e carinhosa atencdo do consti-
tuinte, moldada em funcio de uns tantos principios e
valores aos quais foi éle sensivel, formando, assim, um
sistema parcial, inserto no sistema constitucional total.

b) Nocoes propedéuticas em torno da idéia de “sistema”.

4. O carater organico das realidades componentes
do mundo que nos cerca e o carater logico do pensamento
humano conduzem o homem a abordar as realidades que
pretende estudar, sob critérios unitarios, de alta utilidade
cientifica e conveniéncia pedagdgica, em tentativa de reco-
nhecimento coerente e harmonico da composicdo de diver-
sos elementos em um todo unitario, integrado em uma
realidade maior. A esta composicio de elementos, sob
perspectiva unitaria, se denomina sisfema. Os elementos
de um sistema néo constituem o todo, com sua soma, como
suas simples partes, mas desempenham cada um sua funcéo
coordenada com a funcio dos outros.

5. Assim, o estudo de qualquer realidade — seja
natural, seja cultural — quer em nivel cientifico, quer dida-
lico, sera mais proveitoso e seguro, se o agente é capaz de
perceber e definir o sistema formado pelo objeto e aquéle



— 225 —

maior, no qual éste se insere. Se se trata de produto cul-
tural ainda que o esférco humano que o produziu nio
tenha sido consciente de elaborar um sistema, préviamente
deliberado nesse sentido, deve procura-lo e apreendé-lo o
observador ou intérprete.

“QOs objetos reunidos em sistema podem ser objetos
sensiveis, relacionados por uma relacdo real e, neste sentido,
pode-se falar de sistema real ou — menos apropriadamente
— objetivo; ou mesmo, objetos mentais relacionados, liga-
dos entre si, por relacoes ideais e, neste caso, pode se
falar de sistema ideal ........ .... . .. .. ... ... ..

s e s e e s e s e e e re e o s es e e s « . e .. e .

A realidade de um sistema revela efetivamente a existéncia
de um plano que ndo é necessario sempre ter sido preesta-
belecido, como projeto engendrado pela mente humana,
mas, que, entretanto, pode se observar imanente a prdpria
coisa que se organiza: ora, um plano de organizacdo é, por
sua natureza, ideal, ainda quando internamente estruture,
segundo uma finalidade imanente, um objeto perceptivel
por meio dos sentidos” 3

6. Ora, pode-se destacar para estudo o sistema cons-
titucional tributario brasileiro, composto de realidades
juridicas — abstratas como estas — produto da inteligéncia
e da vontade do homem: o conjunto de normas constitu-
cionais, chamado de constituicio. Querido foi o sistema
constitucional total, pelo legislador constituinte. J4, nao
deliberado foi o sistema tributario (enquanto tal) engen-
drado dentro do total. Nem por isso menos sistema, ou
menos real. S6 que, por esta razio, sua sistematica — ou
método de ordenacdo das normas que o compdem — nfo
foi préviamente, deliberadamente firmada, nio podendo
sendo ser estabelecida a posteriori. E nenhuma incoeréncia
ha em que o sistema total, a Constituicio, tenha sido um

3. HAMELIN, Essai sur les Eléments Principaux de la Représen-
tation, p. 5.
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sistema querido e deliberadamente engendrado — como
produto cultural por exceléncia que é o direito — enquanto
que os sistemas que compreendem em si tenham sido como
que acidentalmente estruturados, privados, destarte, de
sistematica deliberada.

7. E que o querer e a inteligéncia do constituinte
estavam voltados para o sistema constitucional — como
um todo — e sua principal preocupacio metodologica
ficou na harmonia do todo. Nem sempre se pode inferir
sistematicas deliberadas parciais, ratione materiae, que,
somadas, permitam a concepcdo do sistema global. O que
nio quer dizer que, a posteriori, ao cientista nao seja
possivel descobrir um sistema parcial e caracterizar-lhe
uma sistematica, tnica féormula — alias — que lhe permi-
tira rigor cientifico na observagdo e analise.

8. Inserido, pois, no sistema constitucional brasileiro,
temos o sistema tributario constitucional, que com o todo
se conjuga, combina e articula, déle extraindo seus funda-
mentos e condi¢bes de expressdo e existéncia .

Como sistemas reais — informados pela suprema
realidade do direito, em sua expressdo normativa mais
solene — cada qual guarda profunda harmonia consigo

mesmo e, na perfeicio coerente de seu todo, encerra todo
contetido da realidade que cria e qualifica.

¢) Objeto ido Presente Estudo.

9. E nossa preocupacao conhecer o sistema tributario
constitucional brasileiro. O sucesso cientifico esta condi-

4. Da mesma forma -— abandonando a perspectiva juridica —
o sistema fiscal se insere, como realidade financeira, no sistema eco-
némico geral. “Par systéme économique, nous entendrons “un ensemble
cohérent d’institutions juridiques et sociales au sein desquelles sont mis
en oeuvre, pour assurer la réalisation de 1’équilibre économique, cer-
tains moyens techniques, organisés en fonction de certains mobiles
dominants”, (Science et Technique Fiscales, LUCIEN MEHL, p. 201),
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cionado, pois, & descoberta do sistema, definicdo de seus
contornos e determinacio dos elementos constitutivos,
organicamente distribuidos por suas localizacdes ldgicas.
Também, suas relagdes, totais e parciais com o todo no
qual inserido — o sistema constitucional brasileiro.

10. Apds apanhado o sistema tributario em sua
globalidade, mediante o exame de seus contornos e fun-
damentos, caracteristicas e tracos essenciais, ha que de-
compd-lo em suas partes, atentando-se sempre para a
necessidade de preservacdo da perspectiva unitaria que
conduz ao sistema, mediante o respeito a sistematica que
os engendrou, ao todo e as partes. Ha também que consi-
derar que, se o conhecimento cientifico, ou mesmo o saber
humano ordinario é formado por um conjunto de térmos
relacionados entre si, s6 ha verdadeiramente aquisicdo
relevante, se se preserva um principio unitario sob due
se analisem mesmo as mais complexas multiplicidades de
elementos considerados.

11. Dai porque, a dificuldade da tarefa de se reco-
nhecer os sistemas, principalmente normativos, se acres-
centam as de se preservar, mesmo no exame da mintcia
mais particular, os principios mais genéricos informadores
de todo o sistema. Isto porqué, os elementos integrantes
de um sistema ndo lhe constituem o todo mediante sua
soma, mas, desempenham funcGes coordenadas, uns em
funcdo dos outros e todos harmoénicamente, em funcio do
lodo (sistema).

12. [Estas consideracdes propedéuticas pretendem
conduzir a fixacdo da premissa de que é inidéneo preten-
der conhecer o sistema tributario brasileiro por partes,
ou comecando pelos seus principais institutos e temas, sem
a devida compreensiao de sua matriz constitucional, sua
sistematica, principios gerais, caracteres essenciais, etc...
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Alias, cada sistema, por isso que sistema, é uma indi-
vidualidade, somente confundivel consigo mesmo. E o
sistema normativo parcial aparece sempre profundamente
comprometido com o sistema fundamental, com a matriz
do direito positivo, a constituicdo. Dai a peculiar feicdo
de cada sistema e de suas partes de maneira a afastar,
até nas hipodteses de identidade formal com outros siste-
mas, qualquer possibilidade de extrapolacdo ou adocdo
de solugdes analdgicas entre dois sistemas diversos 3.

d) Sistema Constitucional Tributario.

13. Por sistema constitucional tributario entende-se o
conjunto de principios constitucionais que informa o qua-
dro orginico de normas fundamentais e gerais do direito
tributario, vigente em determinado pais. Se “Sistema ¢é
um conjunto ordenado de elementos segundo uma pers-
pectiva unitaria” 6, o sistema constitucional tributario bra-
sileiro é o conjunto ordenado das normas constitucionais
que tratam da matéria tributaria, matéria esta tomada
como principio de relacdo que as unifica’.

5. O art. 53 da Constituicdo Italiana reza “Tutti sono tenuti a
concorrere alle spese pubbliche in ragione della loro capacitd contri-
butiva” O art. 202 da nossa Constituicdo de 1946 assim se redige:
“Os tributos terdo cariter pessoal, sempre que isso for possivel, e
serdo graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte” E
patente a semelhanca entre os dois dispositivos. Ndo tem cabimento,
porém, pretender aplicar doutrina ou jurisprudéncia desenvolvidas a
propésito de um, a outro, nem considera-los isolados, em si mesmos,
negligenciando a circunstincia de inserirem-se cada qual num sistema
positivo s6 confundivel consigo mesmo. Assim, oferece o direito com-
parado, as centenas, casos de analogias impressionantes que nem
sempre — mormente em matéria constitucional — permitem o sim-
plismo de adaptacGes apressadas ou transplantacdes singelas.

6. TERAN, Flilosofia del Derecho, p. 146.

7. Advirta-se, inicialmente, que ndo ha identidade necessaria
entre sistema constitucional tributario e “sistema tributario” simples-
mente. Este dltimo é, no entender de um dos mais autorizados tribu-
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14. Desde a instauracio do chamado estado consti-
tucional, vive a sociedade politica sob a égide do direito,
pautando tdédas suas manifestacbes — mas, principalmente,
aquelas diretamente interferentes com a pessoa natural e
suas prerrogativas fundamentais — por normas juridicas
solenemente postas. Ora, dentre os direitos fundamentais
do homem estdo — universalmente reconhecidos e pro-
clamados — o direito a liberdade e & propriedade, em.
posicido de prestigio especial. Tais direitos sac aquéles
mais direta e intimamente relacionados com a {ributacio
que, ao primeiro, importa em seus aspectos extrafiscais e,
ao segundo, em sua esséncia tributaria, propriamente dita.

15. Contém as constituicbes a disciplina juridica
fundamental das relacées entre o poder publico e os indi-
viduos. Com efeito, ndo se limitam mais os diplomas
constitucionais a discriminar os orgdos do poder, definir
suas atribuicOes e fixar a estrutura juridico-politica do
estado. De tal forma penetraram as constituicoes as de-
claracoes de direitos, que se incorporam plenamente a elas,
sendo reputadas, hoje, como seu conteudo substancials,

taristas brasileiros, AMILCAR DE ARAUGJ0 FALCA0, “0 conjunto de tributos
existentes em um estado” (Impostos Concorrentes..., p. 85). Na licido
déste magnifico publicista, “da conjuncdo dos diferentes tributos resul-
tam conseqiliéncias relevantes... para a vida da comunidade, pouco
importando que tal sistema tenha provindo de uma elaboracio racional
ou de formacdo histérica” (idem). Ora, coisa diversa é, conceptual-
mente, sistema constitucional tributdrio. Pode, entretanto, ocorrer —
é o caso brasileiro — que tdda a matéria tributdria esteja na Consti-
tuicdo, pelo menos em linhas gerais, encontrando seus principios funda-
mentais todos, suas linhas estruturais e os padrdes conformadores de
seu aspecto geral. Nesta ultima hipbtese ter-se-4 confundidas as duas
realidades: sistema constitucional tributdrio e sistema tributario.

8. “En definitivo, la Constitucién en su sentido verdadero cons--
titue, a la vez que instrumento de gobierno, restriccién de poderes
en amparo y garantia de la libertad del individuo” (L. QUINTANA,
Las Garantias Individuales..., p. 17).
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16. Com efeito, o estado constitucional e de direito
erigiu universalmente em matéria constitucional a decla-
racdo dos direitos fundamentais do homem e do cidadao °.
Destarte, a matéria tributaria — em suas linhas gerais,
pelo menos — havera de ser tratada na Constitui¢io. E
.que, por duplice razido, esta se envolve diretamente com
0 principio da submissao do estado ao direito e com a
liberdade e a propriedade individuais. A tributagdo é a
transferéncia compulsdria de parcela da riqueza individual
para os cofres publicos; dai sua conexido com a proprie-
dade. E, também, forma de contrdle ou inducdo da liber-
dade individual, enquanto instrumento — deliberado ou
nao — de estimulo ou desestimulo de comportamentos,
quando nio de compulsio.

17. As consideracdes desenvolvidas cumpre acrescer
0 caracteristico do principio da legalidade da acdo admi-
nistrativa em geral e seu desdobramento no nosso campo
especifico, o principio da estrita legalidade da tributacio,
imediatamente decorrentes da relacio de administracéo,
enunciado com tanta proficiéncia por Ruy CIRNE LiMa,
como inarredavel imperativo do préprio estado democra-
tico e constitucional. Ora, tal principio — que sera ulte-
riormente examinado — tem merecido sempre mencio,
quando ndo é expressamente enunciado e largamente de-
senvolvido — hipdtese mais comum — pelas constituicoes
modernas.

18. ¥, pois, universal e necessaria a presenca de dis-
posicées que cuidem da matéria tributaria, nas constitui-
¢oes modernas. O conjunto delas, harmonizado com certos
outros principios constitucionais mais genéricos, forma o

9. O essencial. é o estabelecimento pela técnica constitucio-
nal da revolucio francesa — fonte fundamental do direito constitu-
cional moderno — dos direitos do homem e do cidaddo, com a corres-

pondente obrigacfio por parte do estado de respeitar e garantir éstes
direitos” (MIRKINE, Modernas Tendéncias... p. 82).
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que se designa por “sistema constitucional tributario”,
oferecendo o quadro geral informador das atividades tri-
butarias, ao mesmo tempo que a colocacdo essencial das
posic¢des, demarcacdes e limites dentro dos quais e segundo
os quais se desenvolve a trama tributaria, ou les ftrois
manches de la partie que se joue enire le coniribuable et
le fisc, como saborosamente o diz TroTABAS 19, isto é, a
disciplina das faculdades do poder tributante e as garantias
e direitos do contribuinte. T&o importantes sao, dentro
das constituicdes, as normas de repercussio na matéria
tributaria que ja houve quem sustentasse, contemplando a
Constituicdo brasileira, que “o conjunto désses principios
(e as regras pelas quais se realiza a discriminacdo das
rendas) no sistema de 1946 forma o que alguns financistas
e juristas ja apartam do Direito em geral para formacéio
de ramo dogmaticamente auténomo — o Direito Tribu-
tario Constitucional” 11,

10. Science et Techniques Fiscales, p. 12.

11. v ALIOMAR BALEEIRO, Limitagdes comstitucionais ao poder de
tributar, p. 16; também ANTONIO ROBERTO SAMPAIO DORIA assinala
esta tendéncia, assim escrevendo:

“Expressa ou implicitamente formulados, o elenco de tais prin-
cipios — tributarios pelo conteddo, mas constitucionais pela fonte de
que promanam — forma o objeto do Direito Constitucional Tributario,
para o qual alguns juristas ja pleiteiam, pdsto que timidamente, féros
de ramo juridico auténomo. Conquanto nos pareca ainda prematura
mais esta fragmentacdo da ciéncia do Direito, nada obsta que o corpo
dos postulados fundamentais da tributacio seja apartado do contexto
em que se insere e submetido a um tratamento isolado, embora siste-
mético” (ANTONIO ROBERTO SAMPAI0O DORIA, Principios Constitucionais
Tributdrios e a Cldusula “Due Process of Law”, p. 15); por seu lado,
© insigne constitucionalista portenho, LINARES QUINTANA, chegou a
formular requintadamente uma defini¢do clara, sintética e precisa
déste ramo:

Derecho constitucional fiscal es el conjunto de principios y normas
de derecho constitucional que reglan el poder impositivo del estado,
tanto en lo relativo a la accion estatal dirigida a la determinacién
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e) Sistemas Simples e Complexos.

19. Como é 6bvio, varia de pais para pais e de época
para época, em cada estado, a configuracdo geral dos
sistemas constitucionais tributarios. Mesmo aquelas cons-
tituicGes aticas e parcimoniosas no trato que dispensam
ao assunto, contém, necessariamente, o que se pode cha-
mar de sistema tributario constitucional.

Examinando, superficialmente, diplomas constitucio-
nais de diversos paises, atualmente, verificamos que,
quanto a extensfio, variam éles, desde a laconicidade mais
simples, até a extensdo mais prolixa.

20. Nao é, entretanto, a amplitude do tratamento ou
das disposicGes referentes 4 matéria tributaria, mas, sua
natureza, que da a tonica de cada sistema e, sobretudo,
suas caracteristicas mais peculiares e marcantes.

Se, entre outras coisas, deve a constituicdo fixar a
extensdo da competéncia dos 6rgdos do estado e as garan-
tias dos individuos na medida em que ela — com extensio
ou brevidade, ndo importa — fixe regras substantivas ou
adjetivas referentes a competéncia de tributar e outorgue
garantias ao patrimoénio, de forma mais ampla ou mais
restrita, nesta mesma medida estara conferindo maior ou

y percepcién de las contribuciones como a las correlativas garantias
jurisdicionales de los contribuyentes” (L. QUINTANA, Las Garantias.. ”,
p. 11)-

A tese da autonomia désse cada vez mais importante ramo do
direito constitucional encontra adeptos em téda parte:

“Ramo do direito constitucional a merecer, indubitivelmente, trata-
mento auténomo é o que concerne 3 tributacdo. Em t6das as orde-
nacdes juridicas encontram-se normas constitucionais disciplinadoras,
direta ou indiretamente, da imposicio de prestacbes pecunidrias de
que o estado carece para o preenchimento de suas finalidades insti-
tucionais” (VicTorR UCKMAR, Principi Communi di Diritto Costituzionale
Tributdrio”, p. 1).
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menor Hberdade ao legislador ordinario e, via de conse-
qiiéncia, maiores ou menores garantias ao contribuinte.

21. Em outras palavras, com muitas ou poucas dis-
posicdes — repetimos; ndo importa — o constituinte pode
modelar parcial ou totalmente o sistema tributario ou
deixar a tarefa de plasma-lo ao legislador ordinario. A
feicdo geral do sistema constitucional podera, assim, ser
mais ou menos flexivel, conforme a natureza e intensidade
do trabalho legislativo do constituinte.

22. Exame mais pormenorizado e detido dos princi-
pais sistemas constitucionais, a ser feito oportunamente,
mostrard que, em certos casos, o constituinte tratou abun-
dantemente de diversas perspectivas do sistema tributario,
erigindo umas tantas linhas mestras e alguns principios
positivos ou — o que é mais freqiilente — negativos, a
serem observados pelo legislador ordinario. Outras vézes,
foi mais conciso, limitando-se a estabelecer as bases que
reputou essenciais nesta matéria. Em outros casos, foi,
nio s6 abundante, como extenso, tendo procurado reduzir
consideravelmente a esfera de liberdade do legislador ordi-
nario, fixando antecipada e peremptoriamente diversas
balisas e limites a sua discricdo.

Ora, na mesma medida em que variam a largueza e
intensidade do cuidado constitucional com a matéria tri-
butaria, varia da mais ampla & mais restrita possibilidade,
a liberdade ou esfera de discricio — ou mesmo de arbi-
trio — do legislador ordinario. Em outras palavras, con-
forme a imensa gama de possibilidades contidas entre os
dois limites extremos mencionados — constitui¢do simples
e constituicoes abundantes — variam a extensdo e a quali-
dade da competéncia do legislador ordinario.

24. Com efeito, vé-se, da leitura dos diplomas cons-
titucionais de outros estados, que caracteristica bem sali-
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ente, comum a quase todos, é a elasticidade. Nesses siste-
mas, o legislador ordinario pode agir em ampla esfera de
liberdade, dispondo dos instrumentos tributarios como
melhor o entenda. Adapta-se as necessidades emergentes.
ou as solicitacGes das mutacGes sociais e econdmicas, da
forma mais ampla e livre. Nao conhece senio algumas
reduzidas e ligeiras inibicdes a sua competéncia tributaria.
Tais sistemas constitucionais sao, por isse, classificados.
como elasticos.

f) Plasticidade.

25. “Plasticidade é a conformacdo caracteristica a
uma constituicio que maleavelmente se adapta as variaveis
necessidades dos tempos e das circunstineias, porque suas
formulas — por serem sintéticas e genéricas — deixam
larga margem a seu desenvolvimento e integracdo, me-
diante leis ordinarias, costumes e interpretacées variadas.
Tal elasticidade decorre de dois fatéres: a sobriedade e a
generalidade de seus térmos; isto ¢, quantitativamente,
decorre da limitag¢do da constituicdo sé as matérias mais
essenciais, e qualitativamente, da indeterminacdo das
varias disposicGes, de forma a permitir abundante legis-~
lacdo sbbre a mesma matéria, sem esbarrar na Consti-
luicao” 12,

26. E a elasticidade o oposto da rigidez. Enquanto
aquela é peculiar a maioria dos sistemas constitucionais:
tributarios, esta é tipica do nosso 3.

12. GIUSEPPE CHIARELLI, Elasticita della Costituzione, in Studi di
Diritto Costituzionale in Memoria de Luigi Rossi, ed. Giuffré, Mildo,.
1952, p. 45.

13. Os térmos elasticidade e rigidez aqui empregados sio da
classica classificacio dos diplomas constitucionais em rigidos ou flexi~
veis, segundo a teoria das constituigbes rigidas. A éste respeito, v.
O. A. BANDEIRA DE MELLO, Teoria das Constituigoes Rigidas, S. Paulo,
19317.
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Na licdo invocada vé-se sintetizado com muita segu-
ranca e nitidez aquilo que, mais longamente e por outras
palavras, vimos afirmando com — talvez exagerada —
énfase.

27. Em matéria tributaria — ou, melhor dizendo, em
matéria de fixacdo de competéncia tributaria e formas de
seu exercicio a nossa Constituicio ndo foi genérica e
sintética. Ao contrario, foi particularizada e abundante,
ndo deixando margem — juridica — para grandes desen-
volvimentos e integracdo pela legislacao ordinaria e, me-
nos ainda, pelos costumes, pela construcdo ou outras for-
mas. Nao ficou o legislador constituinte brasileiro s6 nas
matérias mais essenciais, nem foi indeterminado em ne-
nhuma disposicao. Parece-nos, pois, oportuna a invocacéo
da licio de CHIARELLI, autorizado comentador da Consti-
tuicdo italiana, exatamente para evidenciar — pelo cho-
cante do constrate — qudao rigido é o nosso sistema cons-
titucional tributario. = Oportunamente examinaremos o
sistema italiano para confronta-lo com o nosso, de forma
mais incisiva.

28. Assim, a feicdo geral dos diversos sistemas cons-
titucionais tributarios vigentes pode ser determinada e
caracterizada, sob a perspectiva da liberdade concedida &
legislacdo comum, segundo a profundidade e extensio do
tratamento dispensado a matéria tributaria.

Aquéles diplomas constitucionais que simplesmente
facam ligeiras afirmac¢des de alguns principios fundamen-
tais referentes a tributacdo ou as garantias individuais em
matéria tributaria, na razdo inversa de sua intensidade
e extensdo, estardo relegando a lei a competéncia para
desenvolver o sistema tributario e plasma-lo.

29. A hipotese oposta — aquela na qual a consti-
tuicio cuida profunda e largamente da matéria — reduz
a margem de discri¢@o do legislador ordinario e lhe relega,
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praticamente, como conteido normativo, matéria regula-
mentar,

Entre os dois extremos, do mesmo modo, a variacao
de forma e de profundidade que as circunstancias histo-
ricas e politicas variaveis sugerem ou permitem, nos di-
versos paises.

30. O que ao nosso estudo interessa, das conside-
racGes formuladas, é estabelecer a validade cientifica da
classificacio dos diversos sistemas constitucionais tribu-
larios, em funcdo da liberdade por éles concedida ao
legislador ordinario; é anotar que sua feicdo geral sera —
sob a perspectiva de sua intensidade e amplitude — rigida
ou flexivel, conforme se restrinja ao ditame de principios
genéricos, admitindo a lei participar da tarefa de moldar
o sistema tributario, ou se estenda, direta e imediatamente,
a4 modelagem do sistema, conferindo a lei simples funcédo
regulamentar.

31. Os critérios adotados, da mesma forma que a
ferminologia técnica, demonstram estarmos imitando os
constitucionalistas que, ao estudarem a doutrina do direito
constitucional — a partir do direito comparado — clas-
sificam os diversos sistemas constitucionais em rigidos e
flexiveis, segundo os processos de elaboracdo das normas
constitucionais sejam diversos — e qualificados — ou iguais
aos da legislacdo ordinaria !

14. “O que caracteriza a constituicdo rigida nio é a distincdo
entre érgdo constitucional e 6rgdo legislativo ordinario, mas a distincéo
de que esta nio pode ser senfio conseqiiéneia, entre funcao legislativa
constitucional e fungio legislativa ordiniria, a qual implica a distincdo
substancial entre constitucional e matéria nZo constitucional e, por-
tanto, a determinacfio do conceito e dos limites do direito constitu-
cional”, (GIUSEPPE CHIARELLI, Elasticita della Costituzione, in Studi di
Diritto Costituzionale in memoria di Luigi Rossi, ed. Giuffré, Milio,
1952, p. 46).

A propésito do problema da discriminagcio de rendas, escreveu
HENSEL que “a melhor reparticio de competéncia consistia em assinar
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32. Por outro lado, levamos em consideracdo o que
a nossa melhor doutrina vem observando sbbre o “sistema
de discriminacio de rendas”, ponto essencial — verda-
deira “chave de abdébada”, como o diria JoAo pa GaMA
CERQUEIRA — do nosso sistema tributario oconstitucional.

33. Esta meditacio se aclarara com a consideracao
sobre o direito positivo dos diversos paises e se completara,
revelando a inteireza de seu valor cientifico, pelo exame
do sistema constitucional tributario brasileiro, classificavel
dentre os sistemas rigidos e, desde logo, colocado nesse
grupo, como o mais rigido de quantos existem, além de
juridicamente mais completo.

34. Quer isto dizer que, em contraste com os siste-
mas constitucionais tributarios francés, italiano ou norte-
americano, por exemplo, o constituinte brasileiro esgotou
a disciplina da matéria tributaria, deixando a lei, simples-
mente, a funco regulamentar. Nenhum arbitrio e limita-
dissima esfera de discricdo foi outorgada ao legislador
ordinario. A matéria tributaria é exaustivamente tratada
pela nossa Constitui¢do, sendo todo o nosso sistema tribu-
tario moldado pelo proéprio constituinte, que ndo abriu a

determinados objetos a cada entidade” Mas adverte, “tal sistema
resultaria excessivamente rigido. Adotou-se, portanto (inclusive na
Alemanha) o sistema de deixar ao Ente superior a faculdade de escolher
livremente os impostos que desejar arrecadar...” (op. ¢it., p. 46).

Infere-se desta passagem (éste notavel tributarista atribui ao con-
ceito de rigidez o mesmo significado que nés) que o sistema sera
rigido ou flexivel conforme seja exaustivo e constitucional o trato da
matéria ou inversamente. Interessante recordar a licio de STRONG:

“While the outstanding characteristic of the flexible constitution
is the unlimited authority of the parliament of the state to which it
applies, that of the rigid constitution is the limitation of the power
of the legislature by something outside itself. If there are some sorts
of laws which the legislature is not permitted by the normal method
to enact, it is manifest that particular legislature is not supreme” (C.
F. STRONG, Modern Political Constitutions, p. 145).

16
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lei a menor possibilidade de criar coisa alguma — se néo
expressamente prevista — ou mesmo introduzir variacdes
nao, prévia e explicitamente, contempladas. Assim, ne-
nhuma contribuicio pode a lei dar & feicdo do nosso sis-
{ema tributario. Tudo foi feito e acabado pelo consti-
tuinte.

35. Bem o contrario é o que ocorre dos demais siste-
mas, onde a lei ordinaria tem as mais amplas possibili-
dades de concorrer para o delineamento das fei¢des do
proprio sistema tributario, onde a constituicio ficou no
ditame de principios genéricos mais amplos.

Vé-se, assim, que os sistemas constitucionais tribu-
tarios podem ser classificados de maneira geral em siste-
mas simples e complexos, conforme afirmem um ou dois
principios fundamentais a orientar a acfo legislativa insti-
tutéria dos tributos, ou se desdobrem na colocacio de
multiplos e variados principios positivos ou negativos con-
tendo diretrizes vinculantes para o legislador e medidas
de garantia e protecdo aos contribuintes.

36. Finalmente, parece oportuno adiantar — o que
sera exaustivamente comprovado — que, a nosso ver, O
sistema brasileiro é o mais perfeito de quantos existem.
E, na verdade, invejavel a perfeicio técnica da Consti-
tuicdo brasileira, quanto a éste aspecto.

1. Sistema é o conjunto unitario e ordenado de ele-
mentos, em funcio de principios coerentes e harmonicos.

2. Sistema normativo é o conjunto unitario e orde-
nado de normas, em funcdo de uns tantos principios
fundamentais, reciprocamente harménicos, coordenados
em torno de um fundamento comum.

3. Os sistemas nio sdo formados pela soma de seus
elementos, mas pela conjugacio harmoénica déles. Os
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sistemas normativos sdo formados pela composicdo hierar-
quizada e sistematica das normas que o compdem.

4. Sistematica é o “principium relationis” do siste-
ma; é a propria harmonia fundamental insita a seus prin-
cipios e determinante das rela¢des reciprocas entre seus
elementos. ¥ o método de ordenacdo dos elementos, de
forma a erigir um sistema.

5. Dentro de um sistema normativo sdo reconheciveis
diversos sistemas parciais, a partir de perspectivas mate-
riais diversas. Estes sistemas compdem o sistema global —
repita-se — nao pela sua soma, mas por sua conjugagio
reciproca, de maneira harménica e orginica.

6. O conjunto de normas constitucionais forma o
sistema constitucional. O conjunto de normas da Consti-
tuicdo que versa matéria tributaria forma o sistema (par-
cial) constitucional tributario.

7. Considera-se plastico o sistema sintético, simples
e flexivel bastante para permitir ampla margem de liber-
dade ao legislador ordinario. Pelo contrario é rigido
aquéle sistema que nao dé liberdade ao legislador ordi-

nario para desenhar-lhe qualquer traco fundamental.

8. E, por outro lado, exaustivo e complexo o sistema
constitucional que trace todos os contornos do sistema, de
maneira hirta, nada relegando a legislatura.

9. R simples e enunciativo o sistema constitucional
que se circunscreva a s6 edicdo dos principios fundamen-
tais e estabelecimento das linhas mestras déle proprio,
deixando ao legislador ordindrio margem para contribuir
com sua iniciativa na tarefa de editar principios e cola-
borar, inclusive, para plasmar o sistema.
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10. O sistema constitucional tributario brasileiro é o
mais rigido de quantos se conhece, além de complexo e
extenso. Em matéria tributaria tudo foi feito pelo consti-
tuinte, que afeicoou integralmente o sistema, entregando-o
pronto e acabado ao legislador ordinario, a quem cabe
somente obedecé-lo, em nada podendo contribuir para
plasma-lo.
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A administracdo publica, que ¢é uma das atividades
realizadas pelo Estado, deve, como é dbvio, objetivar a
realizacdo dos interésses coletivos.

Ela o faz, porém, em circunstincias que se podem
caracterizar como de maior imediatidade em relacdo a
ésses mesmos objetivos. Costuma a doutrina afirmar, e
na vanguarda dessa orientacdo se situam os estudos de
RANELLETTI ¢ D’ALESsI0, que a administracdo, relativamente
as demais atividades do Estado, é uma atividade fim,
enquanto que as outras sdo mais de carater instrumental.

Com efeito, as necessidades ptblicas, que sdo aquelas
exigéncias que nascem do viver em comum, sio direta-
mente satisfeitas por essa acdo, permanente e indispen-
savel na vida do Estado, que é chamada administrativa.

RaNELLETTI afirma que ela é uma atividade necessaria
e permanente, sem a qual o Estado ndo poderia subsistir.

Poder-se-ia mesmo imaginar — diz ésse autor — Um
Estado despido das outras funcodes, que, alias somente se
destacaram em estagios mais avancados de evolucio.
Seria, porém, praticamente impossivel concebé-lo sem a
funcdao administrativa, perque, sem ela, ndo se satisfariam
aquelas necessidades praticas, vitais, que emergem da vida
em comum,

*, Trabalho apresentado e aprovado no V Congresso dos Tribu-
nais de Contas do Brasil e recomendado ao Poder Legislativo da Unido
e dos Estados, tendo sido considerado “contribui¢do valiosissima”.
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E pela prestacdo administrativa que o poder publico
satisfaz aquelas exigéncias mais concretas que surgem da
vida coletiva.

Em contrario, atividades outras do Estado nio sao
assim diretamente praticas e concretas, mas tém um cara-
ter mais instrumental, relativamente aos fins que devem
ser realizados.

CATHREIN, o0 eminente mestre alemao, ao dar a sua
nocao de bem comum — que é o fim proprio da acdo
s estatal — assevera que essa finalidade se pode desdobrar
em dois aspectos — a fruicdo da ordem juridica, em pri-
meiro lugar, como ambiente necessario a realizacdo do
progresso material e cultural, que é o segundo e final
objetivo.

De tal sorte, deve o Estado propiciar aos membros
que o compdéem -—— pessoas ou grupos -—, em Pprimeiro
lugar, a fruicdo da ordem juridica, e em segundo, uma
quantidade suficiente de bens ou valores, de erdem ma-

terial, cultural e moral, suficientes a sua felicidade tem-
poral, humana e mesmo sobrenatural.

A primeira finalidade, atende o poder publico pela
atividade legal e jurisdicional; 4 outra, quem a satisfaz, de
maneira direta, ¢ a acdo administrativa.

Esta é uma acdo permanente de atendimento e satis-
facdo das necessidades publicas. Toéda a ac@o social do
Estado nela se inclui. E a atividade juridica, que é a
principal, nos seus amplos aspectos, e, naqueles, subsidia-
rios, de carater administrativo. Isto porque, o poder
publico, ou mais precisamente, os poderes do Estado, de
par com a atividade preponderante que realizam, exercem
sempre, subsidiariamente, atividades tipicas administra-
tivas.

2. Assim, o Estado, no desenvolvimento de sua acio,
entra. em relacio com os particulares por ato em que
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impde o seu poder, por vézes até contra a vontade déstes,
ou age, por acérdo ou encontro de vontades, quando as
circunstincias propiciam cooperacdo por parte dos admi-
nistrados.

E nesta acdo que resulta de acordo ou cooperacdo do
administrado, isto ¢, na ordem das relacdes contratuais,
que se estabelecem entre a Administracdo e os particulares,
que surge o fendémeno da concorréncia.

Vimos que a ac¢do do Estado deve satisfazer as neces-

sidades coletivas e que esta é sobretudo e diretamente o
campo da Administracio.

Obvio sera, maxime no Estado disciplinado pelas nor-
mas do Direito, da Justica e da Moral, que essa a¢do deva
pactuar — se por orientacdo de idoneidade e eqiiidade.
Ela deve procurar realmente um objetivo imparcial e justo,
porque a sua finalidade assim impde.

Nesse intento é que a ordem juridica estabelece o
instituto da concorréncia publica, como procedimento ade-
quado e necessario a obtencdo daqueles objetivos, sempre
que deva o Estado servir-se da atividade dos particulares,
voluntariamente prestada.

Assim, quando o Estado necessita contratar com os
particulares, pessoas naturais ou juridicas, a efetivacdo de
atividades que lhe competem, deve, em principio, fazer
preceder os seus acordos, do processo de concorréncia.

Precise o Estado delegar servicos seus, de determi-
nada natureza (concessdes de servico publico), executar
obra de interésse coletivo ou de utilidade geral (obra
publica ou empreitada), obter os materiais ou meios neces-
sarios ao funcionamento do servico publico (aquisicdo,
fornecimento), alienar ou celebrar locacdes de imoveis,
realizar servicos, estd adstrito, por lei, salvo excecdes ex-
pressas, a exigéncia désse instituto moralizador.

3. O instituto da concorréncia surge como exigéncia
de boa administracdo, como uma condicdo de moralidade
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e, também, como de democratica oportunidade para os
administrados que melhores vantagens possam oferecer a
realizacdo de contratos de interésse da Administracio.

Ja se definiu entre nods a concorréncia como “pro-
cesso legal e técnico por meio do qual a Administracao
publica afere as “melhores condicdes” na prestacdo de
servicos, na realizacio de fornecimentos, na execucdo de
obras, na alienacdo de bens, etc.”. (Definicdo dada por
RuBeM Rosa no Tribunal de Contas da Unido — Rewv. de
Dir. Adm., v. 30, p. 300). E um procedimento prévio da
celebracdo de contratos pela Administracdo e que encontra
sua razao de ser na procura de melhores condicdes ou
vantagens para a pessoa de direito piblico e de igualdade
e justica para interessados em com ela contratar. Donde
a regra de que os contratos firmados pelo poder publico,
para o exercicio da acdo administrativa, sejam antecedidos
de procedimento que propicie os objetivos indicados, no
qual se observem, segundo a licAo de JEzE, trés principios
essenciais: publicidade, forma competitiva e igualdade.
Com efeito, publicidade, garantia de lisura; forma com-
petitiva, meio de obter maior nimero de interessados;
igualdade, iguais condicdes para todos e escolha do que
oferecer melhores vantagens.

4. O instituto da concorréncia é matéria que integra
a contabilidade publica e, como tal, parte do chamado
Direito Financeiro. A doutrina o estuda ao versar os con-
tratos da Administracdo, pois que, segundo dissemos, a
concorréncia é déles um procedimento ou processo prepa-
ratério. Como parte do Direito Financeiro inclui-se a sua
regulacao na competéncia da Unido, Estados e Municipios,
na forma como a Constituicdo o prescreve.

5. Vejamos, agora, qual a natureza juridica da con-
corréncia.

Dentre os autores que estudaram o instituto desta-
cam-se, com trabalhos especializados sébre o tema, ALCIDES
GRECA e SAYAGUES Laso.
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GrecAa faz mencido de que o assunto, na Argentina, foi
pouco estudado, sob o aspecto doutrinario, como acontece
entre ndés. Refere-se ao estudo de JacoBo WAINER sébre
os contratos administrativos, para destacar o capitulo dedi-
cado as concorréncias. Na doutrina estrangeira, versa-
ram-no, entre outros, Hauriou, JEze, MassoN, RosTaGNoO,
PresuTTi, VELASCO, DELGADO y MARTIN, etc.

Entre os nossos estudiosos, que do assunto se ocupa-
ram, podemos referir THEMISTOCLES CAVALCANTI, GUIMARAES
MENEGALE, pareceres de SEABRA FAGUNDEs e MIGUEL REALE,
bem como, na esfera por assim dizer judicial (no Tribunal
de Contas), sobretudo RuBeN Rosa.

SAYAGUEs Laso expde as diversas opinides dos autores
que pesquisaram a natureza juridica da concorréncia
(licitacdo).

Apés fazer referéncia a concepgdo insegura de Hauriou,
4 meramente descritiva de RosTaeNo, que tem todavia o
mérito de distinguir a licitacdo do contrato, passa a exa-
minar o ponto de vista de JEze. Expondo-lhe a teoria,
mostra que, para éle, a licitacao, concorréncia, ou a adju-
dicaciio, que é como a denomina: ¢é um ato juridico que
condiciona a regularidade do exercicio da competéncia da
autoridade publica para celebrar o contrato. A concor-
réncia nio cria nenhuma situacdo juridica nem individual,
nem geral. A adjudicacdo, licitacdo ou concorréncia é o
cumprimento de uma condi¢do para exercer a competéncia
de celebrar o contrato. E um ato-condicdo, na técnica de
JEze. Trata-se de ato-condicdo que se consubstancia numa
operacdo complexa, compreendendo varios atos juridicos
da mesma condi¢cdo e que sdo os atos propriamente pre-
paratorios da adjudicacao, nome mais apropriado para
significar o ultimo ato da operacdo: a proclamacido do
adjudicatario.

A operacao é em substancia um concurso, semelhante
ao adotado para a nomeacdo de funcionarios.
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Prossegue SAYAGUES Laso, adentrando a opinido de
FERNANDES VELASCO, analoga a de JEzE, mas sem a adocido
de sua técnica, passando ao depois pelos estudos feitos
por DELGADO Y MARTIN e por MARCELO CAETANo, e manifesta
o seu entendimento do que se trata de um procedimento
que, na forma da lei, antecede a celebracdo de contratos
da Administracao.

No mesmo sentido, embora se aproxime um pouco
mais da técnica de JEZE — pois considera a concorréncia
como ato-condicdo prévio — GREcA também conclui tratar-
se de um procedimento administrativo.

Havurouv também falara da concorréncia como con-
substanciando “operacdes de procedimento”.

Procedimento administrativo, pois, sucessdo de atos
conexos e tendentes a um mesmo fim, dos quais uns de-
pendem dos outros, de tal sorte que a exigéncia regular
do antecedente é condicao indispensavel do que lhe segue.
Ocorre, por assim dizer, um travamento de atos em que a
validade do ato final estd na dependéncia da regularidade
juridica dos que lhe antecedem.,

6. PBsse procedimento que constitui a concorréncia, é
como ja se disse, um processo legal e técnico por meio
do qual a Administracdo apura as melhores condicdes de
idoneidade, conveniéncia e capacidade na prestacdo de
servicos, realizacdo de fornecimento e execucdo de obras.
Permite a livre e igual competicdo. A escolha recai no
licitante mais idoneo e que oferecer melhor vantagem.
Compde-se a licitacdo de uma série de atos sucessivos,
todos interligados e tendentes ao mesmo fim: a realizacio
do contrato administrativo. Vai do despacho que a ordena,
passando pelo edital, inscricdo dos licitantes e julgamento
da idoneidade déles; abertura, exame e classificacio das
propostas, concluindo finalmente pela adjudicacdo.

Trata-se, pois, de um instituto de direito que deve,
como vimos, preceder a assinatura dos contratos com o
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Estado. Di-lo o Cédigo de Contabilidade Publica e seu
Regulamento. E, segundo escreve THEMISTOCLEs CAVAL-
CANTI, principio consagrado pelas nossas leis e praxes
administrativas (Concorréncia, in Repertério Enciclopédico
do Direito Brasileiro, p. 266).

7. Nesse instituto, considerado como género, distin-
guem-se espécies que se classificam principalmente em
funcdo do valor dos contratos realizados.

Podem, de conseguinte, as concorréncias classificarem-
se, em publicas e administrativas, havendo, ainda, a espécie
denominada coleta de precos, aplicavel a contratacdes de
somenos valor.

As primeiras sdo aquelas que configuram uma lici-
tacdo aberta, exigida para as relacdes contratuais de maior
importancia, variavel esta segundo a natureza dos con-
iratos que lhe devem seguir.

Assim, os valores diferenciam, segundo se trate de
fornecimento ou obra publica, mas s@o sempre aquéles
que se situam em limite que excede aos previstos e mais
modestos, relativos as concorréncias administrativas, tam-
bém denominadas permanentes.

Exige-se, p. ex., a concorréncia publica para a aliena-
a0 de bens dominicais das entidades publicas, indepen-
dentemente do valor de tais bens, sendo ésse um caso em
que a importancia é irrelevante. A exigéncia decorrera
da necessidade de preservar o patriménio publico e ela é
inclusive precedida do interésse em dar maior protecio
aos bens de propriedade da Nacdo. A Constituicdo pau-
lista, de 1947, também nesse caso, era expressa e dispunha
sobre a necessidade da precedente manifestacio da As-
sembléia Legislativa, dispositivo hoje vigente com o carater
de lei ordinaria.

Quanto as concorréncias administrativas, prescritas

para casos de menor importancia e alcada, relativamente
Qs primeiras indicadas, caracterizam-se por serem mais



— 248 —

restritas, cingindo-se aos negociantes para ésse fim inscri--
los perante os ¢orgdos competentes dos Ministérios, Secre-:
tarias e reparticdes.

" Constituem tais concorréncias uma licitacdo restrita a.
ésses interessados, geralmente fornecedores ou prestadores

habituais désses servicos.

No atual Anteprojeto do Codigo de Contabilidade da
Unifo julgou-se superada a tricotomia vigente — concor--
réncia publica, concorréncia administrativa e coleta de
precos. A respeito, a justificacdo do projeto afirma: “A
concorréncia administrativa, em verdade, é uma figura
hibrida, técnica e juridicamente considerada. Nao apre-
senta, na pratica, maior seguranca do que a coleta de
precos, pois, neste, podem ser, até, em maior ntiimero, os
licitantes e, de outro lado, se estabelece como que um
sistema de fornecedores privilegiados, pelo critério dos
registros. Acresce a circunstancia de que a Unica vanta-
gem real que oferecia a concorréncias administrativa,
representada pela inalterabilidade dos precos, antes de
decorridos quatro meses da data da inscricdo, de ha muito
ndo tem valor operante. E que os fornecedores, ou nao:
apresentam precos certos, dentro de precos fixados, ou
entdo, por uma defesa natural, diante do crescimento do
custo de vida, na data de inscricio apresentam precos
majorados, que possam ser mantidos, no curso do tempo™
(R.D.A. 72/459). Com base nessas consideracGes, supri-
miu-se a concorréncia administrativa. Na esfera federal,
as modalidades de concorréncia, alteradas pelo recente
Decreto-lei federal n.° 200, de 25 de fevereiro ultimo, sob
a denominacdo genérica de licitacdo, passaram a ser as
seguintes: concorréncia, tomada de precos e convite (art.
127).

8. Na concorréncia, procedimento legal e técnico de
complexa configuracdo, conjugam-se critérios de legitimi-
dade e de discricionariedade, que se alternam em todo o
seu curso.
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O procedimento compreende, como vimos, as seguintes
e principais fases: edital, verificacdo da idoneidade, julga-
mento das propostas e adjudicacao.

9. Da sua natureza competitiva e dos principios de
publicidade e igualdade que lhe sdo consubstanciais, surge
a exigéncia dos editais ou apélo aos interessados para que
se habilitem a celebracdo dos contratos relativos aos ser-
vigos publicos.

E uma peca que vincula a Administracio e os con-
correntes e a lei disciplina a sua elaboracao.

Subordinado a lei e na medida em que a atende e
<completa, passa o edital a ser a lei da concorréncia e suas
clausulas as principais fontes de direitos e obrigacGes da
Administracdo e dos particulares.

O edital deve ser objetivo e imparcial, isto €, igual
para todos os licitantes, colocados em igualdade de con-
dicées. Todavia, o preceito nio é absoluto, admitindo-se,
por exceclo, preferéncia em favor de determinados lici-
tantes, ou mais precisamente, de determinadas categorias
de licitantes, por motivos justificados, como p. ex. van-
tagens para produtos nacionais, condi¢cdes de maior ido-
neidade financeira ou técnica, da parte dos licitantes, tendo
em vista a natureza da obra, etc.

10. A verificacdo da idoneidade dos concorrentes é
das mais importantes fases do processo. Apuram-se as
condicdes de admissibilidades dos concorrentes estabele-
cidas nos editais e procede-se ao exame da idoneidade
moral, técnica e financeira dos interessados.

Esta claro que o primeiro requisito a ser considerado
¢ o da capacidade juridica para contratar. Em seguida,
a idoneidade comercial e financeira.

Esta fase é anterior a abertura das propostas e du-
rante ela os interessados podem fazer as alegacGes que
julgarem aptas a eliminacdo dos competidores.
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Ressalta, assim, a importancia desta fase do procedi-
mento, ndo satisfatoriamente disciplinada em nossas leis,
na qual ha que bem dosar os coeficientes de legitimidade
e discricdo nela admitidos, bem como a possibilidade ou
nao de recursos désse julgamento preliminar e prazos
para sua interposicao.

11. Surge entao a fase principal da concorréncia,
ponto fundamental, no assunto, a selecdo dos concorrentes.

Como vimos, no objetivo de acautelar o principio da
igualdade e imparcialidade, as propostas somente se abrem
depois de resolvida a fase anterior. Passa-se entdo a um
exame diferente, em que ndo se discute mais idoneidade
ou legitimidade dos proponentes.

Na forma que a lei estabelecer, faz-se a classificacao
dos concorrentes para a escolha da proposta mais vanta-
josa. Essa escolha denomina-se adjudicacio.

Com éste ato, pelo qual se declara o concorrente ven-
cedor e a proposta mais vantajosa, pde-se térmo a con-
corréncia, devendo seguir-se a assinatura do contrato.

Ocorre nesse momento, novamente, a possibilidade da
coexisténcia de critérios de legitimidade e discricdo, que
devem ser condicionados por adequada disciplina juridica.

O critério fundamental, que constitui alias principio
cardeal do instituto, é o da eleicdo da proposta mais van-
tajosa.

Geralmente a proposta mais vantajosa sera a de preco
mais barato, exceto, é claro, a hipdtese de um contrate
dos chamados ativos, como seria o caso quando se tratar
de venda ou locacdo de coisa publica.

A proposta mais barata sdOmente sera a mais vanta-
josa quando o interessado deva apenas fixar o preco,
estando as demais condi¢Ges ja estabelecidas nos editais.
Mas, de um modo geral, a proposta mais barata, isto é,
mais vantajosa, sera a que satisfaca, no conjunto, ao que
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seja mais conveniente aos objetivos da Administracdo. A
simples circunstancia de preco mais barato, sem pé-lo
em conexdo com outros critérios relativos a qualidade do
material ou mercadoria, prazos de entrega e realizagao,
poderia ensejar até o estimulo a proposta descriteriosas e
desonestas.

E outro aspecto que demanda também adequada dis-
ciplina, para fixar-se, quanto possivel, com nitidez, o limite
de discricao das autoridades e a vinculacdo do procedi-
mento. De qualquer forma, a liberdade de apreciacio,
ainda quando a Administracdo se reserva expressamente
ésse direito, ndo podera deixar de conter-se rigorosamente
ao previsto nas clausulas do edital e normas legais.

12. Atribuido o fornecimento ou a obra ao vencedor
da concorréncia, surge para éste um direito subjetivo, ou
mais propriamente, um direito de preferéncia sdbre os.
demais concorrentes, condicionado apenas a ser desfeito
pela possibilidade que a lei faculta & Administracio, de
anulacdo da concorréncia, prevista no art. 74¢ do Regula-
mento de Contabilidade Publica.

Embora a lei denomine o desfazimento de anulacado,
na realidade, tratando-se de tornar sem efeito o procedi-
mento com base em consideracées do mérito e nido de
legitimidade, trata-se mais acertadamente de revogacio da
concorréncia. Com base, pois, em critérios dessa ordem,.
pode a Administracdo, enquanto ndo assina o contrato,
e a despeito da regularidade da concorréncia, desfazé-la,
ou mais propriamente, revoga-la, sempre que, motivos de
interésse publico, devidamente justificados no despacho
de revogacdo, aconselhem a providéncia. E o que parece
decorrer do nosso direito positivo, pois entendemos que,.
entre nds, o vinculo contratual ndo decorre da adjudi-
cacdo, mas da efetiva assinatura do contrato. A adjudi-
cacdo origina apenas um interésse legitimo ou direito
subjetivo condicionado ao interésse publico da efetiva
realizacdo da obra ou servico.
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Da ilegitimidade eventual da adjudicacdo ou da revo-
gacdo, com justa causa, da concorréncia, poderdo os inte-
ressados interpor os recursos normais, da esfera adminis-
trativa ou judicial.

13. Assim como a concorréncia é, entre nds, de um
modo geral obrigatéria como preliminar dos contratos da
administracdo, ela é dispensavel, nos casos excepcionais
expressamente especificados.

E aqui ocorre um dos aspectos mais interessantes,
relativo aos critérios de legitimidade e mérito, no proces-
samento das concorréncias. E que interessa particular-

.

mente a intervencdo dos Tribunais de Contas.

No permitir a dispensa da concorréncia indica a lei
circunstancias que parece deixar ao critério do adminis-
trador e, como tal, ndo passiveis de considera¢ido por parte
de orgdos de controle, administrativos ou judiciais.

Em principio, decidir pela dispensa da concorréncia,
quando a lei o permite, é faculdade indiscutivel da Admi-
nistracdo. Mas, desde que ocorram os pressupostos legais,
o exame de sua ocorréncia, em cada caso, é de compe-
téncia do Tribunal de Contas.

Neste sentido tem sido a jurisprudéncia do Tribunal
'de Contas de Sao Paulo, que parece abonar-se na consi-
deracdo de que as circunstancias de fato, quando condicdo
da regra juridica, sio elementos da prépria juridicidade
e, por conseguinte, da legitimidade da providéncia. E
como tal, inclui-se no campo de competéncia ou de apre-
<iacdo dos orgaos de controle.

Examinando questdo analoga, ensina MANOEL RIBEIRO,
em seu Direito Administrativo: “A Constitui¢do, ao esta-
belecer as condi¢6es para a abertura de créditos extraor-
dinarios, estabelece, entre elas a de calamidade publica.
O Tribunal de Contas ndo podera limitar-se a aceitar a
«qualificacio dada ao fato: examinara se essa condicio
< oportunidade da pratica do ato se verifica na realidade
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(pags. 216-217)”. O mesmo acontece — cabe observar —
no que diz respeito as condi¢des previstas para a dispensa
de concorréncias publicas.

14. Cabe assinalar, por fim, tendo em vista a impor-
tancia da instituicdo, os seus reflexos no campo criminal.

Assinalamos, de inicio, a importancia da instituicdo
em conexdo intima como esla com exigéncias da adequada
execuc¢do dos servicos publicos.

Entendeu o poder publico, porém, tendo em conta a
importancia do instituto para a coletividade, que deveria
proteger a sua exacdo, inclusive pela cominacdo penal.

Donde o estabelecimento, no art. 326 do Cédigo Penal,
de crime, quando ocorre a quebra de sigilo no processo.

Este pode ocorrer por ter sido devassada qualquer uma
das propostas feitas, por um funcionario, ou porque tenha
éste propiciado a alguém o ensejo de devassa-la.

A forma delituosa é incluida entre os crimes pratica-
dos por funcionario publico contra a Administragdo.

Destarte, se o agente publico toma a iniciativa de
atos que levem um funcionario a tornar conhecida de um
concorrente a proposta de outro, ou enseja mesmo a ter-
ceiros, a possibilidade désse conhecimento, por ato inten-
cional, incorre no crime de que estamos tratando e através
do qual o Estado acresce uma protecdo a regularidade
désse importante instituto da concorréncia publica, visando

a moralizar a sua acdo e realizar com justica a sua fina-
lidade.

Na mesma linha de protecio do instituto, dispde o
art. 335, configurando crime de particular contra a admi-
nistracdo em geral.

15. Vemos, por conseguinte, que o procedimento em
exame configura instituto de grande utilidade, indispen-
savel a boa realizacdo do servico publico e a justica na
prestacio déle; do mesmo passo, de justica também, para

17
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0os que concorrem a sua prestacdo por contrato, eliminan-
do, como ficou dito, orientacdo descriteriosas e eventual-
mente desonestas.

O Estado deve realizar o bem comum, o que importa
ser preponderantemente justo na sua atuacdo, em face das
exigéncias do interésse coletivo e de cada um dos que
venham, com essa finalidade, apresentar-lhe a sua cola-
boracio.
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Colocacio do problema.

1. Ni&o é novidade entre os mestres do Direito patrio
o principio de que, sendo a Constituicio um sistema de
normas, cuja validade implica a sua necessaria coeréncia
légica, nenhum de seus preceitos é suscetivel de ser inter-
pretado isoladamente, sem correlagdes com os dispositivos
todos que albergam o seu rigoroso sentido.

E que tdda Constituicdo, como instrumento funda-
mental da vida social e politica de um povo, consubstancia
determinadas diretrizes ideais, assim como elege e consa-
gra definidas técnicas de govérno, resultando désses pres-
supostos estruturais o verdadeiro alcance, assim como os
limites dos dispositivos que a integram.

Rur BarBosa soube dar-nos, magistralmente, a razdo da
unidade sistemalica substancial dos textos constitucionais,
ao escrever:

“As ConstituicGes ndo sao regulamentos admi-
nistrativos, nao sio tratados casuisticos, nio sdo
roteiros de precaucées meticulosas contra a chi-
cana, a ignorancia, ou a subserviéncia mental da
rabulice interessada, ou miope. Uma Constituigao
é a caracterizacdo, nitidamente contornada, de um
sistema politico, indicado nas suas linhas capitais,
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entregue, na evolucdo da sua vida organica, &4 acdo
da consciéncia popular, confiado, na interpretacido
das suas conseqiiéncias legislativas, & intuicdo dos
homens de estado. A evidéncia das regras dire-
trizes, a luz do alto que desce dos principios, ilu-
mina os casos particulares, ditando, a cada ocor-
réncia imprevista, a cada combinacio dos fatos, a
solucdo definida pelas necessidades da harmonia
geral”. (Rur BARrBosa, Discurso no Senado Federal,
a 3 de julho de 1891; nos Comentdrios a Consti-
tuicio Federal Brasileira, coligidos e ordenados
por HoMERo PIRrEs, 1932, I v., p. 38).

Essa exigéncia de unidade coerente Rur estendia-a,
alias, a tdda a ordem juridica, que deve, efetivamente, ser
compreendida como um lucidus ordo, no qual cada ele-
mento possui um lugar definido e nao pode ter outro, de
modo que a interpretacdo logica se revela, concomitante-
mente, sistematica.

E a razio pela qual o patrono dos constitucionalistas
brasileiros advertia:

113

... a ligacao (da matéria nos textos legislativos)
nido ha de ser meramente a vizinhanca material
entre as linhas do mesmo texto. Ela nao se con-
cebe sem a consentaneidade légica entre os dois
pensamentos que a contigiiidade literal aproximou.
Nunca se cogitou, portanto, de mera confinidade
material dos diversos paragrafos da lei”. (Anistia
Inversa, Rio de Janeiro, 1896, Prefacio).

Nesses ensinamentos se contém duas regras essenciais,
sobretudo na tela da hermenéutica constitucional: o dever
que tem o exegeta de interpretar cada artigo ou cada para-
grafo em sua situacdo peculiar, ou, como se volta a dizer
hoje, em sua significacdo tdpica (Cfr. ViEHWEec TH. —
Topica e Giurisprudenza, trad. de G. Grif6, Mildo, 1962) e,
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ao mesmo tempo, o dever ndo menos indeclinavel de
correlaciona-lo com os demais dispositivos, integrando-o
em sistema.

A nenhum jurista de tomo, antes mesmo da triunfante
e avassaladora compreensio do Direito como “realidade
concreta e dindmica”, que caracteriza a Jurisprudéncia
contemporanea, escapou o apontado sentido das correla-
coes normativas, bastando lembrar aqui o pensamento
lapidar e audacioso de TEIXEIRA DE FrerTas, de uma atuali-
dade impressionante:

“... o sistema inteiro de um codigo depende muitas
vézes de uma sé disposicdo”. (Consolidacao das
Leis Civis, 3.2 ed., Rio de Janeiro, p. LIX).

E na linha dessa alta tradicdo que o eminente Ministro
Prado Kelly escreve:

(19

... a Constituicio ndo é um documento parcial-
mente obrigatério; é um ato solene da vontade
nacional; ndo pode ser obedecida em varias de
suas normas e negada em muitos de seus precei-
tos”. (Estudos de Ciéncia Politica, Sio Paulo,
1966, t. III, p. 8).

Tal atitude pressupde, é claro, o que E. GArRciA MAYNEZ
denomina “principio da interpretacdo contextual”, a cuja
luz se atende as exigéncias ldgicas impostas “pela tendéncia
sistematica dos ordenamentos”, isto é, pela compreensio
dos preceitos juridicos como partes ou elementos de um
todo organico (Cfr. Ldgica del Raciocinio Juridico, México,
1964, p. 31 e segs.).

2. Relembradas essas diretrizes fundamentais, que
correspondem ao que ha de mais atual e vivo em matéria
de Hermenéutica Juridica, claro esta que nio se pode
responder a Consulta formulada, sébre a extensio do dis-
positivo constitucional que confere ao Vice-Presidente da
Republica o exercicio das funcées de Presidente do Con-



gresso Nacional, com esta singela e sumaria conclusao:
“se o art. 79, § 2° reza que o Vice-Presidente exercera
as funcbées de Presidente do Congresso Nacional, tendo
somente voto de qualidade, a éle cabera sempre presidir
as sessbes conjuntas da Camara dos Deputados e do Se-
nado, qualquer que seja o motivo da convocacdo”.

Essa interpretacio fragmentada ou atomizante, sObre
desatender aos critérios ja lembrados de unidade sistema-
tica, deixa-nos no limiar do processo interpretativo, nas
dobras do que se convencionou denominar “interpretacio
gramatical”.

Nao é necessario invocar autores para se demonstrar
o carater preparatorio ou vestibular désse tipo de exegese.
Inexistente, na realidade, uma “interpretacdo gramatical”
por si bastante, como € imprdprio falar-se em “interpre-
tacdo logica”, “interpretacdo sistematica”, etc., como algo
de fracionado e de auténomo: sdo antes momentos ou
elementos componentes do processo interpretativo, o qual
nio pode, em caso algum, deixar de ser unitario e coerente.

Ora, o elemento filolégico, embora sendo ponto de
partida inamovivel na tarefa compreensiva das normas de
Direito, deve ser recebido com cautela, pois, como lembra
Francgors GENY, a mera conceitualizacdo “acaba por sacri-
ficar as realidades morais, econdémicas, sociais, que cons-
lituem o fundo material e como que o contetido efetivo da
vida juridica, a sinais, puramente logicos, que da mesma
nio revelam sendo um aspecto de todo formal”. (Science
et Technique en Droit Privé Positif, Paris, 1922, v. I,
p. 149).

Dai as palavras incisivas de CARLos MAXIMILIANO, encer-
rando suas indagag¢des sObre a matéria:

“Em conclusdo, nunca sera demais insistir
sObre a crescente desvalia do processo filologico,
incomparavelmente inferior ao sistematico, e ao
que invoca os fatdres sociais, ou o Direito Compa-
rado. Soébre o portico dos tribunais. cumpria ins-
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crever o aforismo de Celso: Scire leges non hoc
est verba earum tenere, sed vim ac potestatem”.
(D.L. 1, 3, 17. CeLsus; MaxiMILIAN0 — Hermenéu-
tica e Aplicacio do Direito, Porto Alegre, 1933,
p- 136).

E a razdo pela qual a doutrina atual condena, de ma-
neira veemente, o que o ilustre EmiLio BETTI denomina “o
modo de ver mecinico e atomistico, que desintegra as
fases sucessivas do processo interpretativo, tratando-as
como se fossem meios distintos, suscetiveis de serem em-
pregados de maneira indiferente, segundo as contingéncias
e as oportunidades”. Contra essa fragmentacido da exegese,
que chega ao absurdo de se contentar com o momento
liminar da explica¢do verbal, invoca o mestre de Roma a
unidade integrante e incindivel do processo de compre-
ensdo da norma, mostrando que, além do elemento verbal
e do conteudo légico da formula legislativa, deve inda-
gar-se de ratio juris que é a sua substancia valorativa e
teleologica. (E. BETTI — Interpretazione della legge e degli
atti giuridici, Milao, 1949, p. 168 e 174).

3. Tal compreensido da matéria, valida para todos os
campos do Direito, adquire uma relevancia maior nos
dominios do Direito Constitucional, que, por sua natureza,
implica cAnones e critérios interpretativos, em consonincia
com os valores politicos que o informam e, de maneira
constante e direta, o potenciam.

Veremos, logo mais, como o problema objeto da pre-
sente Consulta adquire contornos precisos e como que se
ilumina em funcdo do “espirito da Constituicio” de 1967,
ou seja, quando podsto nas coordenadas do processo legis-
lativo que nela se consagra, em virtude de uma nova com-
preensdo do principio da divisdo dos poderes e da distri-
buicao das competéncias.

E que, em verdade, os elementos gramatical, l4gico e
sistematico, na exegese constitucional, sé adquirem autén-
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tico significado na medida e enquanto se subordinam a
um centro ideolégico ou doutrinario, que é o “foco doador
de sentido” as regras do ordenamento, por ser a forca
intrinseca que vincula e estrutura o todo e nele situa orga-
nicamente as partes componentes.

A teoria da interpretacdo é, sem duvida, una e con-
creta, mas exatamente porque toda regra juridica é a
prefiguracdo de uma classe de acGes possiveis, o exegeta
nio pode deixar de correlacionar o “esquema normativo”
ao seu “ambito de eficacia” ou “possibilidade”, o que
envolve uma natural discriminacio entre os critérios inter-
pretativos aplicaveis neste ou naquele outro campo do
Direito.

No tocante a interpretacdo das normas de Direito
Constitucional, sobretudo, aduzem os tratadistas algumas
peculiaridades que o monografista CARMELo CARBONE poe
em realce, em funcio do carater primordial e eminente
das normas constitucionais, da natureza esquematica de
seu contetdo e de sua intima conexdo com o regime poli-
tico, aspecto éste apontado como o mais saliente (Cfr.
CARBONE, Interpretazione delle norme costituzionali, Padua,
1951).

Veremos como, no caso em apréco, foi exatamente
ésse elemento essencial e decisivo que foi inteiramente
desprezado pelos autores do projeto de resolugdo tendente
a reformar o Regimento Comum do Congresso Nacional.

IL.

Os artigos 31, § 2.5 e 79, § 2. no sistema da Constituicio
de 1967.

4. Nada, pois, mais absurdo do que uma interpre-
tacdo dos artigos supra referidos lancando-se miao de um
artificio consistente em emprestar validade a um disposi-
tivo, & custa do esvaziamento do outro, quando, na reali-
dade, o problema consiste em saber-se que entendimento
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valido se ha de dar ao § 2.° do art. 79 — para que ésse
dispositivo ndo fique sem efeito —, mas de maneira tal
que também ndo resulte sem efeito o § 2.° do art. 31,

que diz:

“APt. 31 — i e e e
§ 2.° — A Camara dos Deputados e o Senado, sob
a dire¢do da Mesa déste, reunir-se-do em sessdo
conjunta para:

1
II
111

Iv

— inaugurar a sessao legislativa;
— elaborar o regimento comum;

— receber o compromisso do Presidente e do
Vice-Presidente da Republica;

— deliberar sobre veto;

— atender aos demais casos previstos nesta:
Constituicao”,

Atendendo & primeira das duas regras de hermenéu-
tica anteriormente discriminadas, relativa & situacdo ou a
lopica das regras de direito, cabem desde logo as seguintes
observacoes:

a)

b)

)

d)

o § 2.° do art. 31 se inscreve num artigo cujo-
objetivo é disciplinar as reuniges do Congresso-
Nacional, tanto as ordinarias como as extra--
ordinarias;

o § 2.° désse dispositivo declara como devem
ser obrigatoriamente dirigidos os trabalhos do-
Congresso nas hipdteses que enumera taxativa-
mente;

o art. 79, § 2.° enuncia genéricamente a com--
peténcia do Vice-Presidente da Reptblica para
exercicio da presidéncia do Congresso;

tal dispositivo de cardter genérico surge, pois,.
com o seu ambito de incidéncia delimitada
pela atribuicdo especifica constante do art. 31.
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Pode-se, por conseguinte, afirmar que o legislador
constituinte, ao dispor sdbre as reunides do Congresso
Nacional, destacou aquelas que, por sua natureza ou des-
linacdo, entendeu deverem ser dirigidas pela Mesa do Se-
nado Federal, ficando reservadas as demais sessdes a
presidéncia do Vice-Presidente da Republica.

Nada dispondo a Constituicdo s6bre a composicio da
Mesa do Congresso, quando competir ao Vice-Presidente a
funcdo de dirigir os trabalhos, estamos perante uma lacuna,
que podera ser preenchida por disposicdo regulamentar
.do Congresso, mas ndo de modo a tornar sem efeito o
§ 2.° do art. 31, isto é, subtraindo ao Presidente do Senado
a presidéncia e direcdo das sessGes conjuntas, nos casos
que aquéle paragrafo taxativa e especificamente determina.

Ora, a solucdo constante do Projeto de Resolucdo que
visa modificar o Regimento Comum do Congresso Nacional,
congregando os dois artigos aqui examinados, a fim de
outorgar ao Vice-Presidente a “presidéncia” das sessOes e
A Mesa do Senado a sua “direcdo”, nfo resiste a mais
perfunctdria analise, a comecar pelo exame dos aspectos
gramaticais até as razoes logicas e teleoldgico-politicas das
duas normas constitucionais, aparentemente em conflito.

A distincdo entre “presidir” e “dirigir” o Congresso
nio encontra guarida sequer no plano liminar da exegese
gramatical, como o demonstram os mestres da lingua.

Leia-se, por exemplo, como que prevendo e prevenindo
o artificio curioso que ora nos surpreende, o que ensina
CALDAS AULETE:

“PRESIDIR, v. tr. dirigir como presidente; presidir
o congresso (com complemento direto). Exercer
funcdes proprias de quem dirige os trabalhos ou
as sessoes de uma assembléia”. (Diciondrio con-
tempordneo da lingua portuguésa, ed. bras., Rio de
Janeiro, 1958).

Da mesma forma, consigna LAupELINO FREIRE que
presidir significa:
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1. Assistir como presidente ou arbitro (.. ).

2. Ocupar o primeiro lugar em uma assembléia
com direito de manter a ordem e regular a
discussdo; exercer as funcoes de presi-
dente ( .).

3. Guiar como chefe; dirigir, comandar (.. ).

4. Superintender (...).

5. Ter a principal influéncia ou o principal papel;
dirigir, guiar, amparar etc.

Nido creio seja necessario trazer outros esclarecimen-
tos, tdo transparente me parece a impossibilidade de se
cometer a um orgdo a funcdo de presidir e a outro a de
dirigir o Congresso Nacional, num dualismo incompativel,
quer do ponto de vista légico, quer do ponto de vista pra-
tico, com a essencial unidade de direcdo requerida pelas
atividades de uma assembléia.

5. Tal dualismo aberrante, que comeca por entrar
em choque com as palavras, implica, desde logo, outra
conseqiiéncia bem mais grave, consistente na desfiguracio
do conceito juridico de “Mesa do Senado”, que sofre dois
impactos:

a) primeiro porque é ela desintegrada, cedendo o
seu Presidente o lugar que lhe é proprio — ex
vi dos votos conferidos por seus pares — ao
Vice-Presidente da Republica;

b) em segundo lugar, porque é ela rebaixada de
sua posicio eminente, deixando de dirigir-
presidindo as sessbes, para passar a dirigir-
assessorando — digamos assim, pois a tanto
equivale o verbo dirigir, por eufemismo em-
pregado no art. 3.° do projeto de resolucio —,
subordinada, pois, a segunda autoridade do
Poder Executivo.
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Nao ¢é mister tecer longas consideracées sdbre o con-
ceito de Mesa do Senado para dever-se reconhecer que
ela s6 pode ser entendida como um todo indecomponivel,
no qual as competéncias de seus membros componentes.
se articulam e se escalonam, tendo como apice a figura
de seu Presidente. E ela ndo apenas parte integrante do
Senado mas seu elemento constitutivo, como seu orgao
proprio e indeformavel, aquéle através do qual a Camara
Alta se manifesta na plenitude de suas prerrogativas.
Invocando um antigo preceito do regulamento do Senado
francés, assim adverte Ducurr, pondo em realce o valor
constitutivo do orgao dirigente de uma Assembléia Parla-
mentar:

“Ce n’est que du moment ou le bureau defi-
nitif est formé que l’assemblée est constituée”.
(Traité de Droit Constitutionnel, 2.2 ed., Paris.
1924, t. IV, p. 265).

Nao se compreende, pois, como a Mesa do Senado,.
constituida ex vi do art. 31, § 3.°, da Constituicdo, passe:
a ter os seus membros e as suas atribuicoes alterados em.
virtude de mera reforma do regimento comum do Con-
gresso, a fim de ser convertida em 6rgdo assessor do Vice--
Presidente da Republica, a quem é conferida a presidéncia
de todas as sessGes conjuntas, abstracdo feita dos obje-
tivos destas.

Da-se, com essa intromissdo indébita de uma autori-
dade do Executivo na orbita do Poder Legislativo — para.
exercicio de funcdes claramente conferidas a4 Mesa do
Senado —, manifesta ofensa ao principio da divisdo dos
poderes, pois até mesmo autores que fazem fortes reservas
a latitude désse principio ndo podem deixar de reconhecer
que as excecoes as distintas esferas de competéncia dos
orgaos soberanos do Estado

“debbono risultare stabilite in maniera diretta o de-
rivata dalla stessa costituzione” (ANTONIO AMORTH,.
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em artigo na Riv. Trimestrale di Diritto Pubblico,
1958, v. VIII, p. 63).

Na mesma ordem de idéias, EMiLio Crosa, acentuando
a correlacdo que necessariamente deve existir entre a com-
peténcia constitucional e o poder de auto-organizacao,
exclui a possibilidade de qualquer interferéncia externa,
ou verbis:

“L’attribuzione costituzionale di competenza
implica la potesta di esercitare i propri uffici, salvo
il coordinamento per cido che ne riguarda linizio
o la fine, regolati pur essi dalla costituzione, esclu-
dendo lintervento di qualsiasi altro organo nell’-
esercizio di tali funzioni poiché questo trarrebbe
tale sua competenza da una fonte subordinata alla
norma costituzionale e pertanto illegittima ed anche
superflua. (“Gli organi costituzionali e il Presi-
dente della Republica nella costituzione italiana”,
in Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1951,
p- 94).

6. Parece-me que o érro central na interpretacdo dos
artigos 31, § 2.°, ¢ 79, § 2.°, resulta do fato de nio se atentar
que temos em confronto, como ja notei, dois preceitos: o
primeiro especifico; o segundo genérico.

Mister ¢, por conseguinte, nao junta-los mecéanica-
mente, numa justaposicdo forcada de proposi¢oes norma-
tivas — cada qual sendo, como é, dotada de eficacia autd-
noma —, mas sim fixar o a4mbito de validade de cada
uma delas, de sorte que ambas signifiquem, concomitante-
mente, algo de eficaz no contexto do ordenamento.

Quando o legislador dispée sObre o mesmo assunto,
mas fazendo-o de dois modos, atribuindo, genéricamente,
competéncia a determinado orgao para o exercicio de
certas funcoes, e, ao mesmo tempo, conferindo a outro a
pratica de atos que, em tese, se conteriam no primeiro
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enunciado normativo, cumpre indagar da “mens legis”, da
razdo determinante dos dois preceitos, a fim de se resolver
a aparente contradicdo num claro discrime de duas faixas
de vigéncia e efetividade.

H4 em tal caso, dois caminhos absurdos e intoleraveis:
um consiste em subsumir ¢ especifico no genérico, muti-
lando o texto constitucional, e esta foi a via eleita pelo
projeto de alteracdo do Regimento; o outro seria o caminho
inverso, o do esvaziamento da norma genérica, até torna-la
gratuita ou inoperante.

Ora, ndo ha qualquer dificuldade, a meu ver, ante a
clareza do elenco constante do § 2.° do art. 31, em deter-
minar-se quais as sessdes do Congresso Nacional que, nos
térmos da Constituicdo, foram taxativamente confiadas a
direcio da Mesa do Senado, com a conclusao imperativa
de que, em tais casos, nao pode subsistir, nem prevalecer,
a atribuicdo genéricamente outorgada ao Vice-Presidente
da Republica. Se éste fosse armado de poderes, além dos
que lhe remanescem, por forca da ressalva contida no
preceito especifico, haveria, sem sombra de duvida, dele-
gacdo de poderes, que a Carta Maior veda e fulmina, em
dois artigos que se completam: art. 6.°, paragrafo unico,
e art. 55, paragrafo unico.

Dir-se-4 que o disposto no § 2.° do art. 31 .tem tama-
nha amplitude que nada restaria ao Vice-Presidente da
Republica, tornando-se letra morta o estatuido no § 2.°
do art. 79. Veremos que ndo é assim, e que as funcgGes
remanescentes sao as que se compadecem com a estrutura
e o espirito do regime.

Antes, porém, de examinar ésse aspecto da questdo,
torna-se necessario focalizar o papel da Mesa do Senado
e, em particular, o de seu Presidente, no contexto do-
ordenamento constitucional, pois é tao-sOmente nesta ana-
lise que poderdo ser definidos, de maneira objetiva, os.
limites da competéncia do Vice-Presidente da Republica
com relacdo ao Congresso Nacional, demonstrando-se que:
os dois dispositivos constitucionais sdo entre si compati-,
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veis, ndo envolvendo qualquer antinomia, desde que se
apliguem ambos simulténeamente, cada qual na esfera de
sua respectiva incidéncia.

7. Se a analise “tdpica” dos artigos 31 e 79 ja nos
revela qual o seu significado, éste resulta ainda mais nitido
a luz de sua compreensio no sistema da Constituicdo de
1967.

Basta a leitura dos artigos 47, 52, 62, §§ 1.° 3.° 4.° e
5.2 e 153, § 2.°, da Constituicdo, para verificar-se que —
em consonancia com o disposto no § 2.° do art. 31, naquela
iniliminavel contigiiidade légica a que se refere Rur Bagr-
BosA — a Carta Magna assegura ao Presidente do Senado
um status juridico de contornos precisos.

E éle, em verdade, quem, “ex vi” dos citados preceitos,

a) recebe do Presidente da Republica a comuni-
cacio do veto por éle aposto aos projetos
de lei;

b) convoca as duas CAmaras para, em sessdo con-
junta, conhecer do veto;

¢) promulga a lei, quando, rejeitado o veto, o Pre-
sidente da Republica deixa de fazé-lo dentro
de quarenta e oito horas;

d) promulga a lei aprovada pelo Congresso Na-
cional nos térmos do art. 47 da Constituicdo;

e) convoca o Congresso Nacional para apreciar
ato do Presidente da Republica prorrogando o
estado de sitio.

Entra pelos olhos, se ndo toldados pela paixdo poli-
tica, que todos ésses dispositivos confirmam e reiteram a
competéncia especifica proclamada no § 2.° do art. 31,
perfilando o Presidente do Senado como tunica autoridade
munida da legitima representacio do Poder Legislativo
em todas as relagdes com o Poder Executivo que envolvam
atos decisorios de sua estrita competéncia: cabe-lhe dar
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inicio aos trabalhos do Congresso, convocando-o, presidi-lo
e, afinal, sancionar e publicar o que a Camara e o Senado
em conjunto deliberaram.

No entanto, se viesse a prevalecer a estranha cons-
trucdo juridica consubstanciada no projeto de resolucao
submetido a meu exame, assistiriamos ao sacrificio da
unidade e inteireza do processo legislativo, pela fratura
da Mesa do Senado, pela postergacdo dos poderes do seu
Presidente, e pela co-participacdo de uma autoridade estra-
nha na elaboracdo das emendas constitucionais, das leis
complementares e ordinarias, dos decretos legislativos,
bem como no contréle dos decretos-leis.

Figuremos, para que a imagem dé mais relévo ao
pretendido desmembramento do processo legislativo, como
passariam a se desenrolar os trabalhos do Congresso, se-
gundo o projetado esquema de alteracdo regimental:

Ato 1. — O Presidente do Senado convoca o
Congresso (Antes de fazé-lo, teria de consultar o
Vice-Presidente da Repiiblica sobre o dia e a hora
convenientes ao seu comparecimento...").

Ato 2. — Reunido o Congresso, o Vice-Presi-
dente da Republica assume a presidéncia da sessdo
e dirige os trabalhos, assessorado pela Mesa do
Senado, a qual, por eufemismo, se dispensa o poder
de “direcdo”.

Ato 3. — Concluida a votacdo, o Vice-Presi-
dente da Reptiblica retira-se do Plenario ou silencia
e se omite, entrando novamente em cena o Presi-
dente do Senado para promulgar a lei aprovada!

E evidente que essas idas e vindas ndo se compade-
cem com a dignidade do Poder Legislativo, nem sio acei-
taveis por quantos compreendam ser da esséncia do pro-
cesso legislativo a unidade de seu desenvolvimento, de tal
sorte que quem tem a atribuicio expressa de convocar o
Congresso e de promulgar a lei ndo pode ser alijado de
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seu status juridico de dorgdo a que esta afeta a direcdo
do processo legislativo, o qual, nunca sera demais acen-
tua-la, ganhou galas de principio constitucional, de vali-
dade cogente em todos os planos institucionais do Pais,
como o estatui o art. 13, n.° III, da Constituicao.

O ato de convocacdo de uma Assembléia ndo é désses
que uma autoridade possa condignamente exercer, estando
na dependéncia do beneplacito de outra: é ato que, por
sua propria natureza, traduz a originariedade da compe-
{éncia e a autonomia de seu exercicio. Quem convoca o
Congresso tem ja implicito o poder de dirigir-lhe os tra-
balhos, se o faz na qualidade de drgio constituido para
seu funcionamento: se assim nao fésse, haveria “capitis
diminutio” manifesta, ficando o Presidente do Senado
reduzido a simples instrumento da manifestacdo de von-
tade de outrem, sem cuja presenca a convocacdo seria
inutil. ..

Por outro lado, quem promulga uma lei exerce o mais
alto e decisivo dos atos de soberania, e ndo pratica mera
exigéncia de valor extrinseco, como se se tratasse de um
funcionario destinado a executar o querer de uma auto-
ridade superior.

Como esclarece um dos mais notaveis mestres contem-
poraneos de Teoria do Estado, ALpo M. SANDULLI, o ato
de promulgacdo nao ¢é, consoante supunha uma velha
teoria, simples exteriorizacdo da vontade do Parlamento,
mas representa, ao contrario, um ato constitucional de
manifesto poder politico, que pressupde o exame da legi-
timidade do processo legislativo, significando a atestacdo
publica e solene da verificada vontade legislativa, con-
cluida com obediéncia dos tramites regulamentares e dos
imperativos constitucionais, para que possa ser posta a
norma de direito com validade e eficacia, a fim de ser
obedecida por seus destinatarios, 6rgdos do Estado e par-
ticulares (Cfr. Novissimo Digesto Italiano, 1957, v. IX,
“legge”, p. 643 e segs.).

18
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Como se vé, o conteido mesmo do afo de promulgar
ja revela que, em se devendo proclamar a decisdo de uma
Assembléia, dando-se forca cogente ao por ela propria
deliberado, tal ato ndo pode ser executado sendo por seu
Presidente: em suma, se os textos constitucionais cometem
ao Presidente do Senado o poder-dever de promulgar as
leis e os atos normativos do Congresso, isto equivale a
dizer que, em se tratando de processo legislativo, é éle e
tao-somente éle quem preside as respectivas sessoes.

8. Ainda no concernente as correlacbes sistematicas,
cabe frisar que o § 5.° do artigo 62 reporta-se ao artigo 47,
dando o sentido do item V do art. 31, § 2.° segundo o
qual & Mesa do Senado, além das func¢des discriminadas
nos itens anteriores, cabe “atender aos demais casos pre-
vistos nesta Constituicdo”.

Com efeito, o art. 62, § 5.°, conferindo ao Presidente
do Senado o poder-dever de promulgar a lei aprovada em
votacdo final pelo Congresso, “nos casos do art. 47”, deixa
explicito que tudo que se refira “4 competéncia exclusiva
do Congresso Nacional” deve ser resolvido pelas duas
Casas Legislativas sob a presidéncia e direcdo da Mesa
do Senado, tendo como centro o seu Presidente.

A discriminac@o do que se contém no art. 47 fornece-
nos com seguranca a “ratio legis” determinante désse
preceito, que subtrai ao Vice-Presidente da Republica —
além do disposto nos numeros I a IV do § 2.° do art.
31 — a condugdo das atividades do Congresso toda vez
que éste se reunir para:

I — resolver definitivamente sdbre os tratados
celebrados pelo Presidente da Republica;

II — aulorizar o Presidente da Republica a de-
clarar guerra e a fazer a paz; a permitir
que forcas estrangeiras transitem pelo ter-
ritério nacional ou nele permanecam tem-
porariamente, nos casos previstos em lei
complementar;
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III — autorizar o Presidente e o Vice-Presidente
da Republica a se ausentarem do Pais;

IV — aprovar, ou suspender, a intervencao fede-
ral ou o estado de sitio;

V — aprovar a incorporacdo ou desmembra-
mento de areas de Estados ou de Ter-
ritorios;

VI — mudar temporariamente a sua sede;

VII — fixar, de uma para a outra legislatura, a
ajuda de custo dos membros do Congresso
Nacional, assim como os subsidios déstes e
os do Presidente e Vice-Presidente da Re-
publica;

VIII — julgar as contas do Presidente da Repu-
blica.

Nao ¢ indispensavel ser conhecedor de Direito Publico
para saber-se que toda essa matéria culmina na promul-
gacao de Decretos Legislativos. Donde se conclui, em
abono do ja dito anteriormente, que, quando o Congresso
Nacional se retine para exercer fungées de ordem norma-
tiva, quer apreciando vetos do Executivo, quer emanando
atos normativos proprios, fd-lo sob a presidéncia da Mesa
do Senado.

III.

O problema em funcio do espirito da Constituicio de 1967.

9. A razdo das determinacGes supra lembradas liga-se
a natureza mesma dos principios politicos que informam
o Estatuto constitucional vigente.

E sabido que a Constituicio de 1967 marca uma ino-
vacdo radical no concernente ao processo legislativo, que,
“ad instar” do que ocorre em outras Constituicbes do 2.°
pos-guerra, como as da Franca, da Italia e da Alemanha,
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distribui a tarefa legislativa — que antes era apanagio e
prerrogativa das Assembléias — entre o Executivo e o
Legislativo, reforcada sobremodo a posi¢cdo do primeiro.
Tal fenémeno, que resulta de circunstancias peculiares ao
nosso tempo, e cuja apreciacdo politico-sociologica nos
levaria muito fora dos objetivos déste Parecer — mesmo
porque ja o fiz alhures, apontando os aspectos positivos
e negativos dessa inevitavel e necessaria atualizacdo do
processo legislativo —, reflete-se na multiplicacdo dos
instrumentos de realizacdo da tarefa de legislar, abando-
nada a antiga e superada dicotomia entre “lei constitu-
cional” e “lei ordinaria”.

O art. 49 da Constituicdo, abrindo o leque do “processo
legislativo” em nada menos de sete figuras de “atos mor-
mativos”, é integrado pelos dispositivos seguintes, que
tracam as linhas de competéncia do Legislativo e do Exe-
cutivo, ao mesmo tempo que fixam as regras operacionais
de um e de outro Poder em suas relacdes reciprocas.

Cabe, desde logo, observar que dos sete atos norma-
livos apenas dois se exaurem na Orbita do Legislativo,
como assunto de sua competéncia exclusiva: os Decretos
Legislativos e as ResolucGes. Os demais cabem, concomi-
tantemente, aos dois Poderes, reservada muito maior
faculdade de iniciativa ao Presidente da Republica.

""Nio é apenas com referéncia 4 amplitude das compe-
téncias que se pde em posicdo privilegiada o Executivo:
é também no tocante ao mecanismo adotado no procedi-
mento legislativo, quer pela possibilidade de leis delega-
das, quer pela possibilidade de ser exigido pelo Presidente
da Republica o pronunciamento do Congresso em prazos
certos, sob pena de automatica aprovacdo de seus projetos
de lei.

Para os fins da presente Consulta bastara lembrar o
que rezam o § 3.° do art. 54 e o art. 58 da Constituicio:

“Art. 54 —
§ 3. — Se o Presidente da Republica julgar
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urgente a medida, podera solicitar que a apreciagao
do projeto se fagca em quarenta dias, em sessdo
conjunta do Congresso Nacional, na forma prevista
neste artigo”.

“Art. 58 — O Presidente da Republica, em
casos de urgéncia ou de interésse publico relevante,
e desde que ndo resulte aumento de despesa, po-
dera expedir decretos com forca de lei sdbre as
seguintes matérias:

I — seguranc¢a nacional;

II — financas publicas.

“Pardgrafo unico — Publicado o texto, que
tera vigéncia imediata, o Congresso Nacional o
aprovara ou rejeitara, dentro de sessenta dias, nao
podendo emenda-lo; se, nesse prazo, nao houver
deliberacao, o texto serd tido como aprovado”

Ante dispositivos dessa natureza, torna-se manifesta a
razdo politica que levou o legislador constituinte a nao
confiar as “sessées de carater legislativo” do Congresso
Nacional a direcdo do Vice-Presidente da Republica, que
¢é eleito concomitantemente com o Presidente da Reptblica,
niao por votos pessoais do povo, como nas Cartas ante-
riores, mas “ex vi” de simples registro de seu nome ao
lado do candidato eleito (art. 79, § 1.°).

Todas as analogias ou reminiscéncias que se fazem
invocando-se as Constitui¢coes de 1891 e 1946 — e veremos
que tais invocacoes pecam pela base — deixam de lado,
com perigoso desprézo, as caracteristicas proprias do regi-
me politico que a nova Carta Maior consagra, raciocinan-
do-se em térmos de um processo legislativo uno, com a
supremacia pelo menos nominal do Congresso.

A realidade politico-legislativa agora ¢ bem outra, nao
se admitindo que as funcdes legislativas e normativas do
Congresso — reduzido em suas atribuicGes e em suas vias
de acdo — fiquem ainda mais vinculadas ao Executivo,
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pela presenca de uma autoridade déste Poder, que rece-
beria, gracas ao artificio de uma alteracdo regimental,
uma competéncia que a Constituicdo, por amor ao prin-
cipio da divis@o dos poderes, absolutamente ndo lhe outorga.

Téda vez que, na historia politica, no entrechoque dos
fatos e das idéias, se subtraem atribuicées a um dos Po-
deres do Estado, é natural que haja mais zélo e cuidado
na salvaguarda de suas competéncias exclusivas ou pro-
prias, interpretando-se antes os textos constitucionais no
sentido da preservacio das faculdades inerentes a auto-
nomia do Poder, cujas atribuicOes se delimitaram, do que
para ainda mais se acentuar a perda de suas prerroga-
tivas.

Ao estudioso do Direito politico ndo é dado raciocinar
em térmos de pessoas, movido pela imagem desta ou da-
quela autoridade, julgada incapaz, por sua formacio moral
e por amor aos principios democraticos, de abusar de
poderes que se lhe outorgarem, ao arrepio da Lei Maior.
Se, como ponderei logo no inicio déste Parecer, a inter-
pretacio das leis constitucionais é inseparavel de seus
ditames politicos, ndo pode passar despercebida ao intér-
prete a inadmissibilidade de uma exegese que, situada
nas coordenadas do ordenamento politico atual, podera
redundar na subordinacdo de um Poder a outro, visto
existir um sistema de legislacdo vinculada a prazos fatais,
sébre cujo decurso deve vigilar, ndo uma autoridade do
Executivo, interessado no projeto de Lei ou na confirmacio
de um Decreto-Lei, mas quem haja participado e tenha
por missdo especifica participar do processo legislativo.

10. Verdade se diga que os responsaveis pelo projeto
de Constituicdo elaborado pelo Govérno anterior nio qui-
seram subtrair ao Congresso Nacional o poder-dever de
pronunciar-se, sob a dire¢do de autoridade prépria, quanto
aos atos do Poder Executivo, e nem o quis o Congresso
quando teve a oportunidade de manifestar-se s6bre a ma-
téria, pois nenhuma das emendas apresentadas ao primi-
tivo artigo 77, § 2.° (correspondente ao atual 79, § 2.°),
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foi acolhida; e uma delas, a Emenda n.° 521-5, do Depu-
tado Rui Santos, pretendia que se deferissem ao Vice-
Presidente da Republica “as fun¢des de Presidente do
Senado”.

A rejeicdo dessa emenda constitui um subsidio histo-
rico relevante, porque traduz o firme propdsito do legis-
lador constituinte de manter distintas as duas faixas de
competéncias, preservando-se integra a figura do Presi-
dente do Senado, com o status juridico que os demais
preceitos do projeto ja entdo configuravam e que o texto
definitivo da Carta consagra.

Com essa discriminacdo de atribuigdes ficava respei-
tado, em sua esséncia e no plano da “praxis”, o principio
da divisdo dos poderes, que, apesar das transformacdes
operadas no “processo legislativo”, se quis por duas vézes
proclamar, uma, de maneira genérica, no art. 6.°, paragrafo
unico, e outra de modo especifico, no paragrafo unico do
art. 55, que assim reza:

“Néo poderdo ser objeto de delegacdo os atos
da competéncia exclusiva do Congresso Nacional,
bem assim os da competéncia privativa da Camara
dos Deputados ou do Senado Federal.. ”

Evidenciado, como me parece ter sido feito, que ao
Presidente do Senado cabe a direcdo do Congresso Nacio-
nal, quando reunido para tarefas legislativas, a pretendida
alteracdo do Regimento Comum importa, iniludivelmente,
em delegacdo de poder eivada de inconstitucionalidade
manifesta.

Nem se diga que o paragrafo tinico do art. 55 se ins-
creve num artigo pertinente & “delegacio legislativa”, pois
0 que se nao permite seja objeto de Lei delegada, com
mais razdo se veda seja matéria de uma norma regimental:
se é verdade, ¢ verdade evidente, que o Congresso tem
competéncia para legislar sob a direcio de um de seus

pares, a outorga dessa presidéncia a uma autoridade do
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Executivo consubstancia delegacdo de poder nula de pleno
direito.

Acresce que, vindo a caber ao Vice-Presidente da Re-
publica a dire¢do das sessdes de carater legislativo, com
voto de qualidade, o seu voto podera decidir do destino
de emendas a Constituicio que exigem maioria absoluta
“dos votos dos membros das duas Casas do Congresso”
(art. 51) ou da confirmacdo de Decretos-Leis (art. 58),
o que equivale a dizer que a delegacdo, obtida por via
de preceito regimental, influiria indefinidamente em todo
o processo legislativo.

11. A esta altura, impGe-se saber quais as atribuicdes
deferidas ao Vice-Presidente da Reptiblica ao se lhe con-
ferir o titulo de “Presidente do Congresso” com voto de
qualidade.

Nao ha davida que o texto do artigo 79, § 2.°, poderia
ter sido mais claro, mas, situado no contexto do ordena-
mento, nio é dificil apreender-lhe o real significado, que
¢ e s6 pode ser o que resulta objetivamente da lei e nao
de supostas inten¢ées dos legisladores, cuja invocacio
seria de um anacronismo cientifico deveras alarmante.

Ora, o art. 79, § 2.° so6 ficaria sem aplicacdo pratica
se o Congresso Nacional se instalasse apenas e tdo-somente
para fins de processo legislativo. Nada impede que as
duas Casas se reunam para atender a outros objetivos,
que ndo os previstos no § 2.° do art. 31, sendo impossivel
excluir, “a priori”, outras hipoteses de sessGes conjuntas
capazes de ensejar votacdo a ser dirimida gracas a voto
de qualidade, sem falar nas “sessdes solenes”, destinadas
a homenagear chefes de Estado estrangeiros, a que refere
0 § 1.° do art. 1.° do atual Regimento Comum (Resolucdo
n.° 1, de 1951, do Congresso Nacional).

A funcdo politica do Parlamento no mundo contem-
porianeo é de tamanha amplitude que — abstracdo feita
dos atos de natureza normativa, de que tratam os artigos
47 e 31, § 2.° — facil é perceber quido vasto ¢ o campo
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de acdo que se entreabre ao Presidente do Congresso, no
desempenho dos encargos comuns aos dois ramos do Le-
gislativo, implicando a necessidade de reunides conjuntas
de deputados e senadores, bem como a constituicdo de
orgaos técnicos comuns que assessorem aos representantes
do povo, tal como ocorre nos Estados Unidos e na Europa.

O que o art. 79, § 2.° prevé é que se, em tais circuns-
tincias, ocorrer empate na votacdo, cabera ao Vice-Pre-
sidente da Republica o voto de Minerva, mas sem, eviden-
temente, daquela previsio genérica defluir que, para que
se amiudem as possibilidades de desempate, lhe sejam
cometidas atribuicdes que lhe ndo cabem.

Alegar-se-4 que ndo serdo freqiientes as oportunidades
que tera o Vice-Presidente da Republica de agir em fun-
c¢do do titulo que lhe foi conferido, mas ainda que assim
fésse — ndo haveria razao suficiente para dobrar as linhas
das competéncias constitucionais, permitindo que um odrgao
do Executivo passasse a ser arbitro do destino do Con-
gresso em sua missao especifica de legislar.

Deve-se lembrar, outrossim, que o § 2.° do art. 79 abre
a possibilidade de serem exercidas pelo Vice-Presidente
da Republica “outras atribuicdes que lhe forem conferidas
em lei complementar”, de tal modo que possa ser mais
que uma autoridade auxiliar ou de funcdes supletivas,
apesar de sua vinculacdo originaria e automatica a sorte
de seu companheiro de candidatura.

O simples fato, alias, de no art. 79, § 2.°, estar pre-
vista a eventualidade de outras funcées significa, sem
duvida, que inexiste na lei o propdsito de investir o Vice-
Presidente da Republica do pleno e total exercicio das
atribui¢cdes de Presidente do Congresso, de per si ja bas-
tantes.

Em verdade, se sdbre os ombros do Vice-Presidente
da Republica pesassem todos os encargos e responsabili-
dades pertinentes ao Congresso Nacional, teria porventura
passado pela mente do legislador constituinte a preocupa-
cdo de arranjar-lhe outras ocupacdes?
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O que se quis, em ultima analise, foi conferir uma
tarefa ao Vice-Presidente da Reptblica, desde que ndo
comprometesse de vez o principio da divisdo dos poderes.
Nido é de hoje, alias, que a figura do Vice-Presidente da
Repuiblica esta as voltas com o problema da falta de uma
atividade permanente. Sabem-no todos que foi exatamente
para contornar ésse impasse, como que inerente ao cargo,
que os fundadores da Democracia norte-americana lhe
deferiram a incumbéncia de presidir o Senado, o que nao
{oi acolhido sem forte oposicdo, como lembra HERMAN
PRITCHETT:

“The committee of eleven proposed that the
Vice-President be available for this purpose (isto
é, para substituir o Chefe da Nacdo em caso de
morte, impedimento, etc.) and also made him ex
officio president of the Senate. This latter arran-
gement caused a debate on September 7. Gerry and
Mason thought this was an improper mixture of
legislative and executive.

“But Sherman pointed out that “if the Vice-
President were not to be President of the Senate,
he would be without employment”. (.. )

The Senate has for its presiding officer the
Vice-President. When serving in this capacity his
title is President of the Senate. He has no vote
except in case of a tie (Art. I, sec. 3). Giving the
Vice-President this function in the Senate is a clear
defiance of the principle of separation of powers,
but the framers apparently concluded that this was
the only way to give the Vice-President a useful
occupation”. (The American Constitution, 1959,
p. 27 e 186).

Tais palavras evidenciam nfo sé as limitacdes funcio-
nais de um cargo de carater essencialmente supletivo,
como a tolerincia havida, nos Estados Unidos da América,
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ao atribuir-se ao Vice-Presidente da Repitiblica a direcdo
dos trabalhos do Senado, com plena consciéncia de estar-se
optando por uma via de excecdo, em “um claro desafio”
(“a clear defiance”) ao principio da divisdo dos poderes.

Na historia do presidencialismo yankee jamais desa-
pareceu essa natural reserva ao “arrangement” de Fila-
délfia, tanto assim que veio cada vez mais se acentuando
a praxe de o Senado ser, normalmente, dirigido por um
senador eleito “pro tempore”, consoante previsto no Ar-
tigo 1.°, Seccdo 3, n.° 6, da Constituicio norte-americana.

Sdo concordes os tratadistas do presidencialismo norte-
americano em reconhecer o carater excepcional — e, por
consequinte, de interpretagdo estrita — da solucdo dada
ao caso do Vice-Presidente, apesar de circunscrita apenas
a uma das Casas do Congresso.

O eminente WiLLiaM BENNETT MuUNRO afirma perem-
{oriamente que o Vice-Presidente da Republica é um corpo
estranho ou “um de fora” no seio do Senado, ndo parti-
cipando da formacdo das Comissdes permanentes e so
dispondo de poderes perfuntérios ou de somenos:

“So they made him presiding officer of the
Senate. But he is an outsider there, has no vote
except in case of a tie, appoints no committees,
and has nothing more than perfunctory powers.
Theodore Roosevelt, when he held the post of Vice-
President, referred to it as “a office unique in its
functions, or rather in its lack of functions” (The
Government of the United States, N. York, 1947,
p. 169).

No sentido da excepcionalidade da mesma funcio
manifesta-se também BERNARD SCHWARTZ, que salienta se-
rem as Comissdoes permanentes “a parte vital dos trabalhos
das duas Cdmaras”, compreendendo-se, assim, todo o
alcance da exclusdo do Vice-Presidente da Republica da
constitui¢do daqueles 6rgaos, cuja fungdo, como ja o salien-
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tava o mestre Wooprow WILsON, consiste em dar origem
e em conduzir a obra legislativa. (Cfr. ScHwARTZ — Ame-
rican Constitucional Law, Cambridge, 1955, pags. 51 e 62;
WiLsoN — Congressional Government, 10.2 ed., 1894, pag.
122).

O fato, pois, de a ConstituicAo norte-americana de-
clarar, incisivamente, no Art. 1.°, Seccdo 3, n.° 4, que o
Vice-Presidente da Reptblica “shall be President of Se-
fiate”, nem por isso os mentores do presidencialismo yankee
se deixaram levar pela forca aparente das palavras, olvi-
dando a natureza excepcional daquela atribuicdo, inter-
pretando-a sempre restritivamente, nos limites do principio
da divisdo dos poderes.

No Brasil, ao contrario, onde nfdo raro se da mais
valor & pompa dos titulos do que a substancia das idéias
e dos principios, quer-se entregar ao Vice-Presidente da
Republica a direcdo do Congresso Nacional, na plenitude
de sua tarefa legislativa. .

O mais curioso é (que, para tanto, invoca-se a histdria
do Direito Constitucional patrio, que nfo ampara, abso-
lutamente, essa tese.

Iv.

O problema na tradicio do Direito Nacional.

12. Pelo que tenho lido, a comecar pela justificacio
oferecida a projetada alteracdo do Regimento Comum, os
defensores da extensdo dos poderes do Vice-Presidente da
Reptiblica colocam de maneira falha os dados do problema,
2 luz da historia constitucional brasileira.

E sabido que a Constituicdo de 1891 obedeceu ao mo-
délo norte-americano, tornando o Vice-Presidente da Re-
publica “Presidente do Senado”, sem declarar a quem
caberia a presidéncia do Congresso, de sorte que o assunto
foi transferido para o plano regimental.
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Nio se punha, entdo, o problema como sendo da mais
alta relevancia, como acontece hoje em dia, pela razao
6bvia de que o processo legislativo jamais se processava
em Casas reunidas: os vetos apostos pelo Presidente da
Reptblica aos projetos de lei, por exemplo, eram aprecia-
dos e votados separadamente, no Senado e na Céamara.
(Constituicdo de 1891, art. 37, § 3.9).

Reduzidas eram as fung¢Ges do Congresso, no sistema
de 1891, como o salientava CARLOS MAXIMILIANO:

“Retine-se hoje todo o Congresso em uma sala,
somente para abrir ou encerrar a sessdo ordindria
ou extraordindria, apurar a eleicdo de Presidente
e Vice-Presidente da Repiblica e receber compro-
misso prestado por estas autoridades.

Nessas reuniées se nao ventilam assuntos
alheios ao seu objeto, nem sequer a Mesa poe a
votos mocées de aplausos ou congratulacées nao
referentes ao pleito cujo resultado se discute”.

“Se sobrevem assunto urgente, separam-se as
duas Casas do parlamento, para deliberar em se-
parado. Concluida a tarefa inadiavel, retinem-se
de novo e retomam o trabalho interrompido. A
razio é Obvia: interpretam-se restritivamente as
leis ou preceiltos derrogatorios do Direito comum”.
(Comentdrios a Constituicdo Brasileira, Rio, 1923,
22 ed., p. 294 e segs.).

Pois bem, no siléncio da Constituicio quanto a presl-
déncia do Congresso Nacional, os legisladores patrios —
conscientes da excepcionalidade da funcdo cometida ao
Presidente da Republica, tal como ocorreu na Democracia
do Norte —, ao elaborarem o primeiro Regimento Comum,
em 1892, conferiram ao Vice-Presidente do Senado a pre-
sidéncia do Congresso.

E absurdo querer explicar-se o disposto no Regimento
de 1892 com a alegacdo de que assim se fazia pela razdo
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contingente de achar-se vago o cargo de Vice-Presidente,
em virtude da rentncia do Marechal Deodoro da Fonseca,
pois, em 1903, ao proceder-se a revisao da lei interna das
duas Casas legislativas, aquéle mesmo principio se con-
sagrou, por amor aos principios e a pureza do regime.

£ com ésse espirito que deve ser lido o comentario
feito por CARLOS MAXIMILIANO ao artigo 44 da Carta de
1891, que dispde sobre o compromisso do Presidente da
Republica:

“A Constituicdo Brasileira prevé tudo: achan-
do-se funcionando as caAmaras, fundem-se em Con-
gresso, cujo Presidente, que é o Vice-Presidente do
Senado, recebe a afirmacio prevista pelo art. 44”.
(Comentdrios, cit. p. 470).

Forca é concluir que, durante quase quarenta anos,
de 1891 a 1930, mesmo quando o Congresso Nacional tinha
funcdes limitadas, sem qualquer interferéncia no processo
legislativo, ndo admitiram os fundadores da Repilica que
fosse éle presididoc por um membro do Poder Executivo,
mantendo-o confinado ao Ambito do Senado, nio sem
reservas, como se depreende do comentario de um dos
mais abalizados constitucionalistas patrios, JoAo BARBALHO:

“E incontestavel que um presidente eleito pelos
senadores de entre si tem muito mais autoridade
e fica com sua missao muito mais facilitada, como
primus inter pares, do que um estranho a corpo-
racdo. Durante todo o primeiro periodo presiden-
cial ndo tivemos o Senado sob a presidéncia de seu
vice-presidente, sem que inconveniente algum se
produzisse? E a experiéncia a ensinar que o Se-
nado dispensa bem o ser dirigido em seus traba-
lhos por quem nio pertence ao seu grémio”. (Cons-
tituicao Federal Brasileira, Comentdrios, Rio, 1902,
art. 32, p. 96).
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Eis ai uma licio que devia ser lembrada na presente
conjuntura.

13. O ensinamento de BarRBaLHO e de outros mestres
de nosso Direito Publico repercutiu na Assembléia Cons-
tituinte de 1934, com a supressdo do cargo de Vice-Presi-
dente da Republica: em caso de vaga do cargo de Pre-
sidente da Republica, devia-se proceder a elei¢do, direta
ou indireta, conforme o tempo decorrido (art. 51, § 3.%),
cabendo a substituicdo, nas hipoteses do § 8.°, ao Presi-
dente da Camara dos Deputados, ao do Senado e ao da
Corte Suprema.

Na Constituicdo de 1937 ndo se restabeleceu o cargo
de Vice-Presidente da Republica, o que sé se deu com a
de 1946, quando lhe foi novamente cometida a funcao de
Presidente do Senado (art. 61).

Como nenhuma norma constitucional se referisse a
figura do Presidente do Congresso, a questio foi, mais
uma vez, transferida para a tela regulamentar.

Cabe aqui, desde logo, uma pergunta: podiam os
nossos legisladores, por amor ao principio da divisdo dos
Poderes, seguir o exemplo dos aplicadores da Constituicdo
de 1891, atribuindo a direcdo do Congresso ao Vice-Presi-
dente do Senado?

Tentou-se fazé-lo, mas nio havia sendo cumprir o
estatuido no artigo 41 da Carta Magna, a saber:

“Artigo 41 — A Camara dos Deputados e o
Senado, sob a direcdo da mesa déste, reunir-se-ao
em sessdo conjunta para:

I — inaugurar a sessdo legislativa;
II — elaborar o regimento comum;

III — receber o compromisso do Presidente do
Vice-Presidente da Republica;

IV — deliberar sébre o veto™.
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Idéntico dispositivo ja figurava, como art. 28, na Cons-
tituicdo de 1934, razdo pela qual THEMISTOCLES CAVALCANTI
observou:

“Preside 4 reunido (do Congresso) a mesa da
Camara alta, o Senado, de categoria mais elevada
na hierarquia das cAmaras legislativas. E, alids, a
tradicdo do nosso Direito Constitucional, o consa-
grado expressamente no artigo 28 da Constitui¢do
de 1934, (A Constituicao Federal Comentada, Rio,
1948, v. II, art. 41, p. 27).

Pois bem, foi em virtude désse imperativo constitu-
cional que, pela Resolugdo n.° 1, de 20 de abril de 1951,
o Congresso Nacional alterou o Regimento Comum — de-
clarando competir a dire¢do dos trabalhos @ Mesa do Se-
nado (art. 3.°): o Regimento limitava-se a reproduzir o
preceito constitucional.

Como se vé&, o Vice-Presidente da Republica néo
passou a presidir as sessées do Congresso por ser “Presi-
dente do Congresso” — titulo que jamais lhe foi confe-
rido —, mas tdo-somente como decorréncia do fato de
integrar a Mesa do Senado como seu Presidente. A prova
insofismavel déste entendimento témo-la na proépria Re-
solucdo n.° 1, de 1951, que foi promulgada pelo entdo
Vice-Presidente JoAo CAFE FiLHO, o qual teve o cuidado
de assinar o ato declinando a sua qualidade de Presidente
do Senado Federal.

Nio se considerou o ilustre e experimentado parla-
mentar, alcado depois a Suprema Magistratura do Pais,
em condicGes de, no ato solene de baixar o Regimento
Comum a ambas as Casas, atribuir-se o titulo de “Presi-
dente do Congresso Nacional”: tinha plena conviccdo de
que a direcdo dos trabalhos comuns era mero “consecuti-
vum” de sua condicdo de Presidente do Senado, consoante
previsto no artigo 41 da Constituicdo de 1946.

Por fim, se lembrarmos que a Emenda Parlamenta-
rista, de 2 de setembro de 1961, suprimiu, mais uma vez,
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o cargo de Vice-Presidente da Republica, e que, ao ser
restabelecido o sistema presidencial pela Emenda Consti-
tucional n.° 6, de 23 de janeiro de 1963, ndo se restituiram
aquela autoridade as funcdes de Presidente do Senado; se
atentarmos que foi essa a uUnica ressalva feita entdo ao
restabelecimento da Constituicio de 1946, teremos uma
visdo histérica completa do problema, assinalando uma
constante em nossa vida republicana, no sentido, ou de
suprimir a intromissdo do Executivo na dJrbita do Legis-
lativo, ou de reduzi-la ao estritamente consignado na
Constituicao.

Diante disto e depois disto, como afirmar-se que a
presidéncia do Congresso cabe ao Vice-Presidente da Re-
publica, na tradicdo do Direito Constitucional brasileiro?
Como sustentar-se semelhante tese, se, nos decorridos 76
anos de vida republicana, durante apenas 10 anos o Vice-
Presidente exerceu aquelas funcées, ciente e consciente de
fazé-lo pela simples razdo de ser membro da Mesa do
Senado?

Nio creio seja necessario acrescentar outras conside-
racdes para concluir — nao sem observar, a esta altura,
que o art. 41 da Constituicio de 1946 corresponde, “mu-
{atis mutandis”, ao § 2.° do art. 31 da Constitui¢do ora
em vigor — que o titulo de “Presidente do Congresso
Nacional”, conferido ao Vice-Presidente da Reptublica, é
uma novidade de 1967, que deve ser interpretada e situada
sem ofensa & independéncia do Poder Legislativo e com
zélo pelo principio da divisdo das competéncias soberanas.

Ao contrario do que se alega, os artigos 31, § 2.°, e
79, § 2.°% nfo se conflitam ou se repelem, se postos devi-
damente no contexto do ordenamento constitucional, signi-
ficando uma clara discriminacdo que, como diria Gusrtavo
RADBRUCH, resulta da “natureza das coisas”

Nem ha razao para reclamar-se a revisdo constitucio-
nal para resolver-se um conflito inexistente. Seria por
demais melancoélico, a esta altura do processo democratico

19
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nacional, que se reformasse a constituico para fortalecer
o Vice-Presidente da Republica e, com éle, ainda mais o
Poder Executivo, em detrimento da auto-organizacido e da
autodeterminacdo do Congresso, ou, entdo, para confirmar
o que ja se mostra evidente nos textos em vigor quanto
a competéncia da Mesa do Senado para presidir e dirigir
os trabalhos legislativos comuns.

£ o meu parecer, s. m. j.

Sao Paulo, 17 de abril de 1967.



CONFERENCIAS E DISCURSOS.

Costa e Silva, um Penalista de Geracao
Espontanea *

Basileu Garcia

Catedratico de Direito Penal na Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo

O Instituto dos Advogados de Sao Paulo, que aqui
represento por delegacdo do seu presidente, rejubila-se em
participar da homenagem tributada & memoéria de ANTONIO
José pa CostA E SiLvA no transcurso do centenario do seu
nascimento.

A influéncia désse penalista alcancou todos os circulos
da elaboracdo juridica em nosso pais e dela a classe dos
advogados nio se beneficiou menos que a dos juizes. Se
éstes encontraram, no exemplo que nos legou, a persuasao
de que o absorvente exercicio da judicatura, por exaustivo
que seja, nfo sacrifica, antes estimula, o gosto da pesquisa
desinteressada, aquéles entrevém na sua obra o rarissimo
caso de uma dedicacdo sem limites ao Direito pelo Direito,
pelo prazer de servir-lhe e aprimora-lo.

Costa E SILva, para aprofundar-se no Direito Penal,
nunca sentiu o aguilhdo da necessidade, como acontece
com o advogado que lida na Justica Criminal, ou o Pro-
motor Publico, ou o Juiz do crime, ou o bacharel que
levanta os olhos cobicosos para uma docéncia livre ou
uma cétedra que lhe possibilitara projetar-se no seu meio,
aprendendo progressivamente, enquanto ensina a mais bela
das disciplinas juridicas. Foi um penalista de geracéo

*. Discurso proferido em sessdo solene do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo, em homenagem que prestou & meméria de CosTa E SILVA
ao comemorar-se o centenario do seu nascimento.
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espontanea, que descobriu, por si mesmo, os encantos da
ciéncia penal, e passou a namora-la as escondidas, durante
muitos anos, dir-se-ia que platdnicamente, se depois nao
aparecessem os frutos espléndidos do seu amor.

Nas comarcas pelas quais andou, Caconde, Sao Simao
e mesmo Santos, fracos foram os incentivos para a convi-
véncia com os tratadistas que mais tarde se soube terem-no
acompanhado invariavelmente. Neste Tribunal, desde que
para aqui veio como Ministro em 1922 até aposentar-se
em 1930, pertenceu sempre a uma camara civil, jamais
tendo passado pela antiga CAmara Criminal e de Agravos.
Supde-se que ocultava o seu pendor para o Direito Penal.
Ou talvez ndo quisesse macular, no contacto doloroso com
a sordidez humana, a beleza das teorias que o empol-
gavam.

No Direito Penal, com efeito, ao lado das paragens
deslumbrantes, a que se alcam as incdgnitas da filosofia
e da dogmatica, que atraem uma inteligéncia sagaz como
a de CostAa E SILva, existem as misérias do terra-a-terra,
cotidiano, a que as teses abstratas s6 de longe em longe
se aplicam e que levam o estudioso a pensar, desalentado,
na inutilidade das suas esforcadas elucubracdes. Nas
quais, todavia, perservera.

Os pobres réus esfarrapados que comparecem cabis-
baixos ante os magistrados, freqiientando as salas de audi-
éncias e os presidios, nem suspeitam que o gran-guinhol
de infortinio que palpita em seu redor é o nucleo de
problemas tormentosos que povoam a mente de alguns
teoristas, os quais, entretanto, raro descem dos pincaros
onde se controvertem as idéias para a planicie pantanosa
da realidade em que medra o crime. Ha os que chegam
a encostar no lodo a ponta do sapato. CosTa E SILVA, po-
rém, viveu l4 em cima.

Se quisermos aproveitar uma classificacdo da Crimi-
nologia, diremos que o seu penalismo ndo foi ambiental,
mas biolégico. Nao foi determinado por fatores exdgenos,
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e sim por fatores endégenos. Nasceu penalista, numa
predestina¢io em que ndo se vislumbram influxos exter-
nos. Talvez por isso a sua vocacdo haja sido tdo apurada
e tenha conseguido atingir grau tdo notavel de aperfeicoa-
mento.

Em época em que o nosso Direito repressivo se con-
substanciava primordialmente num cédigo tido, embora
com exagéro, como o pior dos vigentes, COSTA E SILVA
bordou-lhe comentarios que de certo modo o transfigu-
raram. O velho estatuto de 1890 como que remocou e
brilhou nas apreciacdes daquele penalista de mais de ses-
senta anos, que vivera a armazenar conhecimentos, pre-
parando lentamente as suas observacdes a margem dos
textos legais, para um dia, em 1930, surpreender o mundo
juridico com a mais rica messe de conceitos que até entio,
aqui, haviam brotado nesse campo.

Os comentarios que consagrou a Parte Geral do pri-
meiro Co6digo Penal da Republica, em dois volumes, o
segundo dos quais s6 veio a luz apds decorridos oito anos,
tiveram a mais lisonjeira repercussdo, por um conjunto
de atributos que se podem assim exprimir: estilo conciso,
de claridade solar; linguagem exata, como a dos melhores
modelos do idioma portugués; citacées discretas, jamais
com transcricdes, que se tornam fastidiosas; utilizacdo
apropriada do direito comparado, mostrando-se a par nao
s6 da legislacdo penal de todo o orbe, como dos projetos
mais recentes; elevado critério no selecionar as fontes
doutrinarias, revelandoe um manuseio delas muito assiduo
¢ cuidadoso; consulta direta aos autores aleméies contem-
poraneos, que eram dquase inacessiveis a nos latinos e
cujos trabalhos nos foram assim descortinados, nio com
a arrogincia dos que gostam de ostentar cultura, mas até
com a modéstia de quem busca arrimo para afirmacées
corretas, e realmente o acha.

Sente-se, contudo, desde ésse primeiro livro de Cosrta
E SILVA, que o argumento de autoridade ndo o impres-
siona e que éle raciocina com uma independéncia abso-
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luta, corrigindo por vézes equivocos sedimentados na
tradicdo e inovando a cada passo com as luzes ndo sé do
seu saber como da sua reflexdo serena, desapaixonada e
sem preconceitos.

O dom que julgo mais saliente nesse penalista é o
seu magistral poder de sintese, com que, em uma s6 pa-
gina, ou em poucas linhas, apresenta na sua totalidade
as manifestacdes que se enredam em cipoal sébre com-
plexos assuntos, proporcionando-nos um quadro sugestivo,
em que os pros e os contras ficam ao alcance do discer-
nimento do neéfito. De tal sorte, ao cabo de uma tarefa
que nos bastidores deve ter consumido longo tempo, mas
que se exibe em fugazes minutos, o espectador que o
acompanha é seguramente induzido a lhe aceitar a con-
clusdo, delineada em sumdrias proposi¢cées. Observe-se,
por exemplo, o que éle consigna em torno dos que preco-
nizam ou repelem a responsabilidade das pessoas juridicas,
para deduzir, afinal, sucintamente, ndo lhe parecerem, de
lege ferenda, “de grande solidez as razbées com que o0s
adeptos da exclusdo a sustentam”.

De quando em vez, o relévo especial de um tema o
obriga a uma dissertacio mais extensa, e éle, como que
constrangido ante o vulto desusado das suas consideracées,
desce ao roda-pé, assim prevenindo indiretamente sobre
o cunho optativo da leitura de um trecho que, pelo tama-
nho, refoge ao seu método, verdadeiramente didatico.

E o que sucede com o oportuno estudo a respeito da
pena de morte, no 2.° volume dos comentarios aoc Codigo
de 90, publicados um ano apés a implantacdo do ominoso
Estado Novo, que arremedava a mistica nazista, ndo po-
dendo, pois, deixar de providenciar a restauracdo do
suplicio extremo. A objurgatéria candente, mas ponde-
rada, que Costa E SILvA redigiu e se 1é no citado volume,
profligando a pena maxima com o seu modo muito pessoal
de expor, é digna de figurar numa antologia do que de
melhor ja se construiu no afd universal por erradicar das
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legislagdes a mais degradante das formas de vilipéndio
a criatura de Deus através do Direito punitivo.

Ao colocar o problema, recorda: “As constitui¢Ges
de 91 e 34 terminantemente a proibiram. Infelizmente, o
terremoto politico de 10 de novembro do ano proximo
passado (1937) deu por terra com o regime democratico —
liberal, sob o qual viviamos. Os dominadores da nova
situacdo ndo podiam esquecer, para triunfo de suas idéias
e de seus planos, ésse instrumento indispensavel aos go-
vérnos que se apelidam de fortes — a pena de morte. A
carta constitucional da data supra autoriza o emprégo
désse engulhoso meio de repressio em determinados
crimes de natureza politica e no homicidio cometido por
motivo futil e com extremos de perversidade”.

E, apds reportar-se a varios preceitos que concediam
ao Tribunal de Seguranca a faculdade de impor a pena
capital: “De entristecer é que se tenha ousado introduzir
em nosso pais, sem maior necessidade e contra o espirito
e os sentimentos do povo brasileiro, fundamentalmente
bondoso e compassivo, essa pena que, na feliz expressdo
de um argentino ilustre — o embaixador CArRcANO — es
una herrumbre en la legislacion contemporanea”.

Parece que a desaprovacdo que assim se inaugurava
e se alastrou dissuadiu o autoritarismo indigena.

Quando, pouco depois, se tratou a sério da organizacio
de um novo Cddigo Penal, o nome de Costa E SiLva apa-
receu, obrigatoriamente, entre os dos que deveriam compor
a Comissdo Revisora do projeto ALCANTARA MACHADO, cujas
deficiéncias — que as tinha, sem davida, apesar das suas
muitas qualidades — éle comecara a debulhar numa série
de artigos, logo interrompida por motivo que elegante-
mente escondeu, sendo de crer que desejou nido magoar
a sensibilidade a flor da pele do eminente professor da
Faculdade de Direito, cuja atividade sobre-humana na pre-
paracdo do novo estatuto e cuja revolta ante as criticas
que lhe foram dirigidas abreviaram os dias da sua exis-
{éncia.
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Mas Costa E SiLva, como todos sabem, por doenca, de
precisar ir a médico, e possivelmente por aquela doenca
incuravel de paulista, que é a timidez, se esquivou a inte-
grar a Comissdo, aquiescendo apenas em trocar com ela
os seus pontos de vista pela via epistolar.

Dessa maneira, ainda, como o atesta NELSON HUNGRIA
em conferéncia reproduzida no livro Novas questoes
juridico-penais, a sua confribuicio merece o qualificativo
de extraordinaria. Foi uma voz de prudéncia, revestida
de sabedoria, que se féz ouvir a cada instante.

Na presente oportunidade, em que se comemora um
século apos o nascimento do grande penalista de Sao
Paulo, seria bom que os anais que registram esta home-
nagem transcrevessem, como um reconhecimento publico
do mérito excepcional de Costa E SiLva, a fundamentada
explicacdo daquele conceituado co-autor do Codigo Penal
de 1940 sO6bre os aspectos em (que, ponto por ponto, preva-
leceram no vigente corpo de leis as propostas do conspicuo
membro déste Tribunal.

Promulgado o Cédigo, a faina de Costa E SiLva pros-
seguiu, nas anotacdes que lhe dedicou e ndo podde com-
pletar porque a morte o colheu. Nao podde, sequer, —
suprema tristeza — ter aquela grata emocdo, que s6 os
autores de livros conhecem, de ver em letra de forma,
nas provas tipograficas, a espera de sonhadas correcdes,
ora minimas, ora essenciais, o escrito que se acha na for-
nalha da qual vai sair, na ante-manhéa, o pdo supostamente
glorioso do seu espirito. Aqueles que passaram pelo
suplicio, que é simultineamente um prazer dionisiaco, da
revisio de um livro, em que se tem o ensejo de ultima
hora para mudar as proprias opinides, olham compadeci-
dos para a adverténcia “publicacdo postuma” que a Com-
panhia Editéra Nacional pods no portico do 1.° volume
désses comentarios.

Afigura-se, em algumas passagens, que a sua pene-
tracdo no 4mago das normas, talvez por antever a morte
que se aproximava, é menos completa do que nos dois
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tomos s6bre o Cddigo precedente. Urgia terminar, antes
que a Parca chegasse.. Niao se depara, no entanto, um
érro, ndo se lobriga uma falha na exteriorizacdo, sempre
lapidar, do seu pensamento. As linhas que nos oferece
continuam a dar aquela ilusoria impressdo de que nasciam
ao correr da pena (de outros, hoje, se diria ao correr da
maquina. .). Engano ledo e cego. CosTa E SILvA nao
era homem para improvisacées, nem mesmo para dema-
siada pressa. A sua expressio é o resultado de frases em
que o raciocinio se tortura, se esmaga, até condensar-se
numa foéormula cristalina, ldcida como diamante. Erra,
creio, quem lhe imagina pinceladas displicentes, quando
o retoque meticuloso de quem nao executa nada abaixo
de obra-prima é o caracteristico perceptivel da sua pro-
ducdo.

Ao segui-lo, conclui-se que, sem embargo dos auxilios
mediante correspondéncia, muitos defeitos haviam restado
no novel Codigo. E passaram pelo crivo da sua analise
percuciente, polida, mas franca.

Os seus reparos frutificaram, como se pode notar no
anteprojeto de Cddigo Penal dado & publicidade ha pouco
mais de trés anos. O seu autor reconsidera, em certos
lances fundamentais, posicoes que assumira na feitura do
Codigo em vigor, para se situar, agora, em harmonia com
cnsinamentos de CosTA E SILVA.

Num ponto, entretanto, observo que ndo preponderou
— e é de lamentar-se — a licdo do jurista cuja memoria
reverenciamos. Ha, nos meios onde se pratica o Direito
Penal no Brasil, uma preocupacdo morbida com o abran-
damento do seu carater retributivo, o que quase o con-
verte num direito premial, gracas a prodigalizacdo, mais
e mais corajosa, de favores que transformam a pena pri-
vativa de liberdade numa alegre vilegiatura em lugares
pitorescos e amenos. Quer-se, ao que consta, que a pena
seja uma pura blandicia. Essa tendéncia podera redundar
num convite ao crime, em pais como o Nosso escassamente
protegido contra a criminalidade.
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O anteprojeto ainda em debate, ao cuidar dos fins da
pena e sua atuacio, toma pela trilha concessiva dos que
pensam mais em sua exceléncia o réu do que nos impera-
tivos da prevencido geral.

Volvamos, neste passo, a nossa lembranca para CosTA
E SiLva, que, baluarte da dignidade humana e portador
de um coracdo generoso, como se viu a proposito da pena
de morte, proscreve as confusées nocivas que comprome-
lfem a preservacdo coletiva. Ele nfo se deixa levar pelos
devaneios dos que acreditam que a pena nfo tem o direito
de castigar, mas tdo s6 redimir.

Redima, sim, mas castigue, com humanidade, porém
com a energia suficiente para ser eficaz. CosTa E SiLvAa
nao sente o escrupulo ultra-moderno de escrever: “a pena
que o delinquente deve purgar” e em estabelecer, para
coméco de conversa, que “a pena é uma retribuigdo:
malum passionis quod infligitur ob malum actionis”.

Ao encerrar estas palidas palavras de homenagem,
congratulo-me, em nome do Instituto dos Advogados, com
o egrégio Tribunal de Justica de Sdo Paulo pela feliz
iniciativa que teve de uma comemoracio que da lustre a
um valor auténtico.



Oracdo de Paraninfo aos Bacharéis de 1966 *

Luis Eulalio de Bueno Vidigal
Catedratico de Direito Judiciario Civil na

Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo.

1. Pela quarta vez me depara a fortuna o privilégio
de falar a jovens bacharéis no dia de sua formatura. De-
veria, essa gloriosa investidura, duas e trés vézes renovada,
abrandar, no espirito de quem a recebe, justificado senti-
mento de orgulho e desvanecimento. No entanto, ao revés
disso, agora mais do que nunca, se exacerba no coracao
de vosso paraninfo a ebriedade do triunfo conquistado a
vossa estima e generosidade.

Vossos colegas de ha trés anos premiaram o professor
e cumularam de estimulos o diretor que entdo iniciava
seu mandato. Permiti a vosso paraninfo que veja, na
escOlha de hoje, além do prémio ao professor (que ja lhe
bastaria), o aplauso ao Diretor e, acima de tudo, vosso
reconhecimento a velha alma mater do Largo de Sdo Fran-
cisco.

Realmente, de alguns anos a esta parte, vem a moci-
dade académica, sempre estuante de civismo, buscando
alhures, em todo o Brasil, na Academia de Letras, no
Supremo Tribunal Federal, no Parlamento, na Imprensa
e no Clero, as vozes que lhe hdo de dirigir, neste momento,
suas palavras de despedida.

Aqui, porém, em nossa venerada escola, ainda tém
os mestres o conforto de vossa confianca e simpatia. Bem

*  Proferida a 30 de margco de 1967.
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hajam, pois, os bacharelandos de 1966, por esta confir-
mada glorificacdo de nossas arcadas.

2. [Iniciaveis vosso curso de Direito Judiciario Civil
quando vistes operar-se no pais uma dessas profundas
transformag¢des que periodicamente agitam os povos da
Ameérica Latina. Marc¢o de 1964 foi més de ansiosa expec-
tativa para todos. FEstais bem lembrados de que téda a
escola, mestres e alunos, em dois campos antagbnicos,
participaram das incertezas e angustias daqueles dias.
Subvertida a ordem legal, alterados os quadros de Govérno,
vistes no dealbar do dia 1.° de Abril, muitos de vés com
surprésa e revolta, outros tantos com intima satisfacdo,
que a imprensa estrangeira qualificava a revolucdo no pri-
meiro instante, como a vitéria da reag¢do contra as forcas
renovadoras sedentas de justica social. Julgamento sur-
preendente pela rapidez, e por muitos inesperado, pro-
vocou logo das forgas armadas responsaveis pela situacao
o esclarecimento de que a revolucdo nio se fizera para
garantir os privilégios de quem quer que fosse.

Para que, entao, ela fora feita?

Eis ai uma boa pergunta que se poderia, com igual
pertinéncia e sem esperanca de resposta adequada, fazer
a todos os grupos militares que derrubaram governos no
Brasil.

Para que, em 15 de Novembro de 1889, foi depésto
o gabinete liberal do Visconde de Ouro Preto? Ninguém
sabia. Responda AFFoNso ARIN0os DE MELLo FRaNco, cujo
relato, referto de reminiscéncias suas e de seus antepas-
sados, tem o sabor de um depoimento pessoal de trés gera-
c¢oes. Os republicanos eram pacientes; aguardariam tran-
qiiillos a morte do Imperador. “Dividido o meio politico
entre o bacharelismo liberal, o positivismo contista e o
espirito de classe militar, ndo houve, nem poderia haver,
orientacdo intelectual e tedrica coerente, no movimento
que foi muito mais uma derrota do Império do que uma
vitéria da Republica”. Certo era apenas que a “sedicido
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culminava longo processo de descontentamento e indisci-
plina no Exército, cujas raizes remotas iam até a guerra
do Paraguai”.

Para que, em 1930, a Junta Militar derrubou o Presi-
dente Washington Luis?

O pretexto féra o restabelecimento da autonomia dos
Estados. Nunca, no entanto, foi esta mais arranhada do
que a partir de entdo. Os oficiais generais, que empol-
garam o poder e deitaram manifesto 4 Nacdo, logo cede-
ram o passo aos tenentes que, além da sua inexperiéncia,
nada mais traziam do que os ressentimentos das classes
armadas, deflagrados oito anos antes no episédio tragico-
mico das cartas falsas, que teria sido apenas ridiculo se
nao tivesse custado & Nacdo os inconseqiientes e deplo-
raveis movimentos de 1922 e 1924, a luta fratricida riogran-
dense em 1923 e as tropelias da Coluna Prestes.

Em 1945, excecdo a confirmar a regra, Gettlio Vargas
¢ deposto para se restabelecer no pais, com leve tintura
de socializacdo, a republica presidencialista e federativa
de 1891.

Em 1955, a pretexto de manté-la, em 1964, para sub-
verté-la, novamente as for¢cas armadas interferem na
ordem constitucional vigente.

Para que, entdo, repetimos, interrompeu-se, em 1964,
a regularidade de nossa vida constitucional?

A propaganda oficial nos diz a cada passo que a Revo-
lucdo tem um programa e o cumprira, sem desfalecimento,
até as ultimas conseqiiéncias. O teér do programa sé se
vai conhecendo a medida em que a na¢do defronta os fatos
consumados.

A revolucdo francésa teve um programa que qualquer
estudioso surpreende, na propaganda dos enciclopedistas,
nas lutas do parlamento, nas barricadas de 89, e que se
desenvolve e realiza mesmo quando, na aparéncia, aban-
dona seu leito primitivo e o absolutismo retorna 4 Franca
com o Consulado e o Império.
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Quem ousaria desconhecer, ou negar, a evidéncia do
programa da revolucdo russa?

No Brasil, depois de 1930, poderiam os senhores da
situacdo, evocando as duas campanhas de Rui, a campanha
da Alianca Liberal, os ensinamentos de Assis Brasil, deli-
near o programa da revolucdo, que se resumia em poucas
palavras: liberdade, representacdo e justica.

Se pretendermos de 1964 deduzir a mesma sintese,
lembrando o comicio governista do Automével Club, a
insurrei¢cdo dos sargentos, a violenta repressdo da oficiali-
dade, a pregacdo dos grandes tribunos da época e os comi-
cios populares, de propor¢ées jamais igualadas no Brasil,
a formula do programa revolucionario teria de limitar-se
a estas palavras: reagdo conservadora.

Longe de nds a idéia de defender a reacdo, que nossa
indole repele, a inveterada tradicdo de nossa escola com-
bate e a juventude académica abomina.

As revolucgbes se justificam sempre que os quadros e
sistemas constitucionais, legais, ou consuetudinarios impe-
dem as transformacdes exigidas pelo bem estar coletivo.
Hio de ser instantineas e restabelecer a estabilidade da
ordem juridica. Nos juristas haveremos de sempre com-
bater os processos revolucionarios lentos, a se desdobrarem
em fases e etapas que nada mais sdo do que disfarces para
os abusos do poder pessoal.

Alguma vez atentastes, jovens bacharéis, no compro-
misso que o Presidente da Reptblica, por disposicdo cons-
titucional, deve prestar no ato da posse? “Prometo manter,
defender e cumprir a Constituicio da Reptiblica”. Porque
valera essa promessa feita solenemente perante os repre-
sentantes da Nacdo, menos do que as declaracées de von-
tade emitidas sem solenidade por qualquer cidaddo em
instrumentos particulares? Sabeis que ela foi por trés
vézes descumprida sob a alegacdo de que o “Poder Cons-
tituinte da Revoluc¢io lhe ¢ intrinseco”.

Foi descumprida “porque a Revolucdo tem promovido
reformas e vai continuar a empreendé-las, insistindo em
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seus propositos de recuperacdo econdmica, financeira, poli-
tica e moral do Brasil” e, ainda, “para restabelecer a paz,
promover o bem-estar do povo e preservar a honra na-
cional”

O golpe militar foi uma tomada de posi¢cdo contra o
Govérno que parecia pretender transformar o Brasil em
uma republica social sindicalista. O no6évo govérno, por
seu turno, ndo se limitou a restabelecer o equilibrio rom-
pido pelo Govérno anterior e a organizar a Nacdo para
o New Deal.

Muito ao contrario, afastou-se da reacdo conservadora,
que fora sua bandeira, e proclamou enfaticamente que
todos os meios eram bons quando pudessem levar a con-
secucdo de seus patrioticos fins.

Bem se revela neste declarado reconhecimento de
sobreposicdo de fins a meios aquela ingénua e reiterada
afirmacdo de que nossa era — a era dos juristas — ja
passou e de que agora cabe a outros técnicos a tarefa de
organizar a Nacdo.

Somente espiritos ignorantes do Direito ou propensos
a tirania poderiam ter a pretensio de estabelecer esta
necessaria hierarquia entre fins e meios. Nao aprendestes
ainda ha pouco que dos trés elementos da idéia do direito
-— bem comum, justica e seguranca — sOmente éstes dois
tltimos sdo universalmente validos?

Ha trinta anos, antes da segunda guerra, advertia
HuxrLey proféticamente: “Bons fins s6 podem ser conse-
guidos através do emprégo de meios apropriados. O fim
nio pode justificar o meio pela simples e 6bvia razdo de
que os meios empregados determinam a natureza dos fins
produzidos”. E, refutando LAsKY, cita o exemplo do pas-
sado: “A dictadura férrea dos jacobinos levou aos mas-
sacres das guerras napolednicas; & imposicdo da perpetui-
dade na escraviddo militar, ou seja a conscricio soObre
praticamente todas as nacdes da Europa; e ao despertar
daquelas idolatrias nacionalistas que ameacam a exis-
téncia de nossa civilizacdo”.
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E isto que desejam para nossa patria os donos da
Revolugao, privilegiados detentores de todo o saber e tdda
a moralidade?

Eliminando, sem embaraco, todos os 6bices a sua tran-
qiiila empreitada reformadora, recorrendo a métodos que,
suaves na aparéncia, ndo deixam de violentar os direitos
fundamentais do homem, nao estardo langando as sementes
de 6dio que, por decénios, virao atormentar os brasileiros?

A Constituicdo, com que nos aquinhoaram, e que tem
seus primeiros dias de vigéncia, devera encerrar o ciclo
revolucionario. Qual foi, porém, no dominio da seguranca
e da estabilidade (que, mais do que quaisquer outros fins
do Estado, sao aptos a propiciar o-bem comum), o saldo
das atividades revolucionarias?

Deslocou-se do Congresso, em que centenas de depu-
tados e senadores eleitos diretamente pelo povo, represen-
tantes do povo brasileiro ou dos Estados federados, reci-
procamente se limitavam, para a pessoa do Presidente da
Republica, eleito por um reduzido colégio eleitoral, o poder
de decretar o estado de sitio. Basta-lhe, para justificar
a medida, a alegacdo de ameaca de grave perturbacéo
da ordem. E enquanto durar, o Presidente da Republica
podera, a sua discrigdo, determinar detencfes, buscas e
apreensoes domiciliares, e censura de correspondéncia.

O processo legislativo, que até a Revolucdo, era priva-
tivo do Congresso Nacional, passa agora a competéncia
concorrente do Presidente da Republica. Em matéria de
seguranca nacional e financas publicas, legislara ad refe-
rendum do Congresso. Em outras matérias, por delegacao
do Congresso. Em matérias nao especificadas podera
claborar decretos legislativos. E em qualquer assunto, o
Presidente da Republica podera coagir o Congresso a, em
quarenta dias, apreciar de afogadilho os projetos que lhe
enviar ou com éles se conformar.

Ampliaram-se, por outro lado, em detrimento do Con-
gresso Nacional, os poderes do Presidente da Republica
em matéria de intervencdo federal nos Estados.
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As inovacdes constitucionais foram tddas no sentido
de, & custa das liberdades, da seguranca colectiva e da
estabilidade das situacdes juridicas, permitir-se maior efi-
ciéncia ao Govérno na ado¢do das medidas de interésse
geral. Em suma, sacrificam-se os meios, tendo em vista
os fins. E, para nossa inquietagdo, sdo exatamente os
fins, cujo contetdo é variavel e sujeito as controvérsias
e ao choque das opinides contraditorias, que se entregam
a discricdo de um s6 homem.

Nunca, mais do que no presente regime constitucional,
a felicidade dos brasileiros tanto dependeu do patriotismo,
da clarividéncia e do espirito de justica de seu primeiro
magistrado. Esperemos que sua a¢do nos proporcione dias
de confianca e tranqiiilidade e que seu exemplo inspire
salutarmente seus sucessores.

3. No ensino superior, mercé de Deus, a Constituicao
corrigiu gravissima e errdnea tendéncia que, primeiro em
Sao Paulo e depois em todo o Brasil, vinha exaurindo as
parcas possibilidades do erario publico no tocante a edu-
cacdo. De trinta anos a esta parte, subiam os compro-
missos da Unido no ensino superior e minguava a assis-
téncia ao ensino primario. E sabio o novo texto consti-
tucional: O ensino primario é gratuito. O ensino oficial
ulterior sera gratuito apenas para aqueles que, demons-
trando efetivo aproveitamento, provarem insuficiéncia de
recursos. Sempre que possivel, o poder publico substituira
o regime de gratuidade pelo de concessio de bolsas de
estudo. Ainda bem que a Constituicdo veio pér paradeiro
ao triste espetaculo de maus estudantes abastados a ocupar,
nas escolas oficiais, o lugar de bons e necessitados.

Mantém a Unido sua competéncia para tracar as dire-
{rizes e bases da educa¢do nacional. Omite-se, porém, a
Constituicio quanto ao problema da autonomia universi-
taria. Segundo a atual lei de diretrizes e bases, as univer-
sidades deverao gozar de autonomia didatica, adminis-
trativa, financeira e disciplinar. Valera, porém, a pena

20
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dar autonomia & universidade e manietar cada vez mais
os institutos que a integram?

Por curiosa evolucdo inversa, nossa escola tem hoje
menos autonomia do que nunca. H4 trinta anos, quando
a Faculdade de Direito se integrou na Universidade, nin-
guém sonhava com autonomia das escolas. No entanto,
nosso Regulamento, que deveria ser aprovado por lei esta-
dual, foi aprovado em bloco pela Assembléia Legislativa.
Francisco MoraTo, Diretor, encaminhou o projeto. ERNESTO
LEME, que era entdo lider da maioria na Assembléia e
um dos mais jovens professores da Faculdade, relata a
indignacdo do Diretor quando lhe submeteram a apre-
ciacdo algumas emendas surgidas no seio da Assembléia.
E tal era, nesse momento, o prestigio desta escola e de
seu diretor, que logo foi afastada a idéia de qualquer
emenda e o projeto foi aprovado pela Lei 3.023, que vige
até hoje.

Agora, no regime da autonomia universitaria, ocorre
precisamente o contrario. Quando, ha quase quatro anos,
assumi a direcdo da escola, convoquei meus colegas do
Conselho Técnico Administrativo e da Congregacdo para
o estudo do novo regulamento. Trabalhando intensamente,
conseguimos, apesar de certa colaboracio tumultuaria,
té-lo aprovado ao fim de seis meses. Supunhamos que
o Conselho Universitario o aprovasse na primeira sessio.
Enorme foi nossa decep¢do ao sabermos que o Projeto
nao seria tdo cedo aprovado e talvez nunca o venha a ser.
E consta, ainda, que, se aprovado pelo Conselho Univer-
sitario, devera ser submetido ao Conselho Estadual de
Educacio.

Que espécie de autonomia ¢ essa que emperra de tal
forma a vida da escola, que esta se vé obrigada a adotar
métodos alheios, sem lei para os concursos, sem poder
disciplinar para funcionarios e alunos, sem estatuto dos
assistentes e auxiliares de ensino?

Quantas e quantas vézes recebi vexado a critica de
alunos, principalmente dos que freqiientam outros cursos
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na Universidade, contra nosso anacronico sistema de en-
sino?

O curriculo, congesto de matérias, rigido, inflexivel.
obrigando os alunos ao estudo de assuntos alheios a seu
interésse; os professores, adstritos as prelecGes monolo-
gadas; os exames, minuciosa e ineptamente regulados por
lei de maneira uniforme para todas as disciplinas.

Se, realmente, quisermos extrair da idéia da autono-
mia universitaria todos os frutos que pode dar, haveremos
de principiar por quebrar a rigidez do curriculo, fixan-
do-se nimero minimo de disciplinas, algumas obrigatorias
e outras de livre esc6lha. O professor e seus assistentes
deverdo cumprir curtos programas fundamentais e orien-
tar os alunos, em pequenas turmas, no estudo e na pes-
quisa. A verificacdo do aproveitamento deve ser deixada
a discricdo de cada professor. Os cursos de pos-graduacio
e especializacdo dever@o transformar-se em seminarios
em que os alunos trabalhem intensamente.

Bem sabemos nds, por experiéncia propria, que as
resisténcias as inovacGes ndo vém apenas das insuficién-
cias da legislacdo. Todos nds, professoéres e alunos, somos,
por vézes, transviados por mal compreendido espirito de
tradicdo. De muitos alunos recebo, no inicio de meus
cursos, apelos no sentido de que me nao afaste do método
tradicional das prele¢cdes monologadas, dos exames sim-
plificados, do estudo pelas postilas.

Veneremos a tradicdo, como forca de atracdo para os
jovens, de prestigio para a escola e seus mestres, de sem-
pre renovada afirmacdo de civismo e dignidade. Saiba-
mos dela fugir quando signifique rotina, marasmo, inca-
pacidade de renovacdo, conformismo, indoléncia perante
novas idéias e novos caminhos.

4. Uma palavra, ainda, antes da despedida. Poucos
de entre vés poderdo seguir uma das carreiras privativas
dos bacharéis. Tantas sdo hoje as escolas de direito no
Brasil e em Sdo Paulo que a grande maioria ha de diri-
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gir-se para outras profissées. Nao vos sintais frustrados
por essa divisdo, nem suponhais por um instante baldados
vossos esforcos. Tende sempre presente que o curso juri-
dico, embora inegavelmente profissional, melhor do que
qualquer outro prepara os jovens para as mais variadas
atividades. Nos mais altos da vida civil e da vida publica
encontrareis sempre em grande maioria ex-alunos de
nossa escola. Ide, pois, confiantes, colher o fruto de vossos
esforcos, prosseguindo, como as geracGes que vos prece-
deram, a cobrir de gléria as arcadas do convento de Sio
Francisco.



Augusto Teixeira de Freitas *

Washington de Barros Monteiro

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

1 O Século XIX foi incontestavelmente de grande
esplendor para a ciéncia juridica, notadamente para o
direito civil. Logo em seu dealbar, constituia-se, na Franca,
comissao de juristas, composta de TRONCHET, PORTALIS, BiGOT
DE PREAMENEU e MALEVILLE, e¢ de cujos trabalhos resultaria
o Codigo Napoledo. Antes que o mesmo Século se findasse,
surgiria igualmente o Cddigo Civil Alemao, supremo mo-
délo de rigor cientifico, na precisa definicio de LACERDA DE
ALMEDA. Da mesma forma, quase tddas as nacdes se pre-
ocuparam com a elaboracao de seus proprios Cddigos.

Sem duvida, ésse fenomeno vinha evidenciar que os
povos haviam atingido alto grau de civilizacdo e que sen-
tiam, mais viva e profunda, ndo s6 a aspiracdo da verda-
deira justica, como a necessidade de se garantirem de
modo mais adequado. De fato, como diz PEScATORE, a
codificacdo representa auténtica revolucdo na esfera legis-
lativa. Ela convoca, a um s6 tempo, todas as instituicoes
juridicas, seculares e imemoriais, a darem conta de si. E
o triunfo da razdo natural, o direito erigido em sistema.

O Século XIX foi também a era dos grandes priva-
tivistas, com as suas diretrizes bem demarcadas, dentro do
empirismo francés, do filosofismo alemao e do ecletismo
italiano. Cada pais teve sua constelacdo de juristas, que
assim prepararam o direito de seu tempo. Sem receio de
crrar, podemos dizer que a contribuicdo do Século XIX
para a ciéncia juridica, ndo s6 pela qualidade como pela

*  Conferéncia proferida nesta Faculdade a 7 de dezembro de 1966
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quantidade, s4 pode ser equiparada a da época classica
do direito romano.

Nio ¢é possivel, de modo algum, subestimar o papel
desempenhado por ésses juristas, porquanto do direito
privado depende qualquer outro direito e como diz SomM,
o direito privado é o fundamento do hodierno direito
publico.

Nosso pais teve também seu quinhfo no desenvolvi-
mento, gracas, sobretudo, & singular contribuicdo que lhe
trouxe TEIXEIRA DE FREITAS, justamente cognominado
“CuJicio brasileiro”, comparado a DoMAT e a POTHIER,
bem como ao préprio SaviNy. Alids, como SAVIGNY, ca-
minhou éle seguindo as pegadas de CusiAcio. Como Sa-
VIGNY, na Europa, reuniu, em nosso continente, a um ponto
jamais alcancado por qualquer outro jurista, vasta eru-
dicdo, profundo conhecimento dos textos e extraordinario
espirito de generalizacao.

Presentemente, nenhum estudo sério sObre direito
privado brasileiro podera ser amplamente efetivado, se
niao se recorrer a obra de TEIXEIRA DE FREITAS e se nfo se
percorrerem as indeléveis veredas que éle abriu com méo
tao firme. Nos seus maultiplos trabalhos encontramos a
via reta que nos conduz as fontes perenes do direito.

2. Foi na cidade de Cachoeira, situada no recoéncavo
baiano, as margens do rio Paraguacgu, a sessenta e um
quilémetros de Salvador, que a 19 de agdsto de 1816 nasceu
Avcusto TEeExeira pa Freiras. La subsiste ainda, como
auténtico monumento nacional, & espera de restauracio e
tombamento, o frontispicio da casa em que éle veio ao
mundo.

A Cachoeira cabe a primazia do movimento emanci-
pador do Brasil. Dela partiu, com efeito, o primeiro brado
de revolta contra a opressao lusitana, representado pelo
ataque de um punhado de bravos 4 embarcacio portu-
guésa, que ousara canhonear a cidade. Por isso, anos
depois, por decreto governamental, foi galardoada com o
justo titulo de herdica.
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Notavel tem sido sua contribuicio & nacionalidade,
pois, além de TEIXEIRA DE FREITAS, ali nasceram também
duas extraordinarias patricias, ANA NERI e MARIA QUITERIA,
assim como ésses vultos exponenciais que foram ANDRE
REBoUCAS e ARISTIDES MILTON, além do Marqués de Muri-
tiba e do Bario de Belém.

Descendente dos Bardes de Itaparica, déles herdou
TEIXEIRA DE FREITAS as primordiais qualidades paternas:
honra ilibada, circunspeccdo, altaneria, vontade férrea,
lealdade a téda prova.

Como adverte SPENCER VAMPRE, nada ou quase nada
se sabe de sua infancia e adolescéncia. As primeiras no-
ticias que déle se colhem, acompanhando-lhe os passos
iniciais, promanam de Sao Paulo, exatamente desta Facul-
dade, para onde se trasladara de Olinda, ao promover-se
para o segundo ano do curso juridico.

Fisicamente, era de estatura regular, rosto redondo,
claro, corado, cabelos castanhos, cara raspada. Uma sd
fotografia déle se tem, tirada ja na meia-idade, mostran-
do-o com ar severo e muito gordo.

Do ponto de vista psiquico, revelava-se distante, reser-
vado, taciturno, frio talvez a uma primeira aproximacio.
Determinado, altivo, defendia intransigentemente suas
opinides.

Embora custe crer, necessario ¢ admitir: TEIXEIRA DE
Frerras nio passou de um estudante apagado. Nos dois
anos em que permaneceu nesta Faculdade, apenas obteve
notas simples, enquanto a quase totalidade dos colegas de
turma aprovada era plenamente.

Nao se tem certeza se aqui também cursou o quarto
ano; nem se sabe, com exatiddo, o que teria realmente
sucedido, mas, é certo que de suspeitos averbou seus pro-
fessores, o Conselheiro Falcio e o substituto Ferreira Ba-
tista.

Gesto tao surpreendente por certo provocaria celeuma,
criando para o intrépido estudante ndo so dificuldades



308 —

como situacio de absoluta incompatibilidade. E assim,
volveu éle para Olinda, onde se diplomou em 1837, aos
vinte e um anos de idade.

Formado ja, tornou a provincia natal. Ali, entregou-
se 4 advocacia e veio a tomar parte na Sabinada, nome
por que conhecida ficou a revolucido separatista de 1837,
chefiada pelo médico Francisco Sabino Alves da Rocha
Vieira.

A principio, como simples partido politico, limitou-se
o movimento a combater a Regéncia e o Govérno local.
Mais tarde, assumiu éle carater sedicioso, com operagdes
militares e expuls@o dos legalistas, pronunciando-se afinal
pela temporaria separacdo da Bahia, até que o imperador
atingisse a maioridade.

Contudo, efémera foi a revolugdo. Esmagada a 16 de
margo de 1838, seus principais chefes foram presos, pro-
cessados, julgados, condenados e executados.

TEIXEIRA DE FREITAs, que havia aderido a revolucao,
sendo até nomeado para o cargo de juiz de direito de
Salvador, foi também envolvido no processo, mas afinal
impronunciado.

O jovem revolucionario deve ter guardado. todavia,
indelével recordacdo désses dias sombrios, banhados em
sangue, porquanto se transferiu definitivamente para o
Rio de Janeiro e nunca mais retornou a terra natal, a nao
ser depois de morto, quando se lhe trasladaram os ulti-
mos despojos.

Na Corte, inteiramente desiludido de politica, de que
nunca mais se aproximou, desapegado de cargos ou de
posicoes, que em tempo algum disputou, entregou-se infa-
tigavelmente ao exercicio da advocacia, a um tempo em
que, no foro, pontificavam as figuras exponenciais de
Nabuco de Araujo, Perdigio Malheiros, Montezuma, Cae-
tano Alberto Soares e Carvalho Moreira.

Apesar de jovem, ndo lhe foi dificil conquistar seu
lugar ao sol. Perfeito conhecedor do direito romano,



— 309 —

dominando inteiramente a legislacdo em vigor, estudando
continuamente, facil lhe foi, aliando tais predicados as suas
qualidades morais, abrir caminho e impor-se ao respeito
e a estima de seus concidadaos.

Nessa fase, contribuiu para a fundacdo do Instituto
dos Advogados. Guindado mesmo, catorze anos depois, a
presidéncia da entidade, a ela renunciou, todavia, num de
seus gestos caracteristicos, em virtude de divergéncias dou-
{rinarias, em que se viu empenhado com Caetano Alberto
Soares, acérca da condicdo do filho de escrava, libertada
em testamento, mas com encargo de servir a herdeiro ou
legatario, enquanto éste vivesse.

Como diz Levi CARNEIRO, é&sse episodio repercutiu
intensamente na aguda sensibilidade de TEIXEIRA DE FREI-
TAS, que se entregou a renovados estudos, ampliando assim
seus conhecimentos juridicos, ja entdo inestimaveis.

3. Desde o advento da primeira Constituicao, a idéia
da codificacdo sempre estivera presente. De fato, ao des-
ligar-se de Portugal, regia-se o Brasil pelas velhas Orde-
nagdes, publicadas por alvara de 11 de janeiro de 1603.
Com a nossa emancipacdo politica, pensou-se, desde logo,
na elaboracdo de um Codigo Civil, que se adaptasse as
novas instituicoes politicas e satisfizesse as prementes ne-
cessidades de um pais jovem, na trilha do desenvolvimento
e do progresso. Além disso, a codificacdo constituia impo-
sicio da consciéncia juridica nacional, que nao admitia
continuasse a nacao, apesar da rotura dos vinculos, a
governar-se por leis portuguésas. Intuia-se, outrossim, que
a projetada codificacdo contribuiria decisivamente para a
conservacdo da unidade nacional.

Na Constituicdo de 25 de marco de 1824 se continha
explicita promessa nao sé6 de Cédigo Civil, como também
de Codigo Comercial, fundados nas s6lidas bases da justica
e da eqiiidade. Assim se expressava, de modo enfatico, o
artigo 179, n. 18.
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Representavam as Ordenacdes, como se adiantou, a
principal fonte do direito brasileiro. Lacunosas e incom-
pletas, porém, devido as poucas luzes de seus autores,
{inham sido elas, paulatinamente, alteradas por copiosa
legislacdo suplementar. O direito em vigor transformara-se
em massa disforme, confusa, caotica, em que se sucediam
alvaras, decretos, estilos, provisoes e¢ a imensa congérie
de leis avulsas e extravagantes.

Seria preciso, antes de mais nada, por ordem nesse
estado de coisas, impregnado de inseguranca e incerteza.
Como primeiro passo para a almejada codificacdo, acre-
ditou-se que inicialmente se impunha a prévia consolidacao
das leis civis, em que se reduzissem as mesmas Ordena-
cOes e mais leis subseqiientes a preceitos claros, singelos,
ordenados, em consonincia com os reclamos da consciéncia
juridica.

Désse ingente trabalho preparatério encarregou-se
TEIXEIRA DE FREITAS, que ainda ndo contava quarenta anos
de idade. O contrato foi firmado com o Govérno Imperial
a 15 de fevereiro de 1855, convencionando-se prazo de irés
anos para apresentacdo do trabalho.

Realmente, dentro do térmo prefixado, TEIXEIRA DE
Frerras desincumbia-se da missdo que se lhe cometera,
oferecendo sua famosa Consolida¢do das Leis Civis, com-
posta de 1.333 artigos, e que se constituia no extrato fiel
da legislacdo em vigor. Estava a mesma fadada a con-
verter-se, na frase de SPENCER VAMPRE, no “padrdo mais
alevantado da histéria da nossa codificacdo”, ou no “mais
belo edificio do nosso direito”.

Com efeito, como acrescenta o saudoso professor, em
torno dessa obra, como em térno de um eixo, passaram
a gravitar todos os juristas patrios. Em torno désse sol,
como em um sistema planetario, evoluiram todas as idéias
diretoras do pensamento juridico nacional.

S6 TeIXElIRA DE FREITAS, certamente, seria capaz de
Jevar a bom térmo ésse verdadeiro trabalho de SisiFo,
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estabelecendo seguras balisas naquele corpo heterogéneo de
leis, muitas de origem esptria, e que, no dizer de CLOVIS,
se achava em frangalhos, mordido, através dos séculos,
pelas tracas vorazes da decadéncia.

Na imagem de HerMEs Lima, com a Consolidacio,
TeEXEIRA DE FREITAS abriu a estrada real, por onde deveria
correr, por mais de meio século, a torrente da vida na-
cional. Na frase de OrLaANDO GOMES, a Consolidacdo é um
marco decisivo na evolucdo do direito civil brasileiro.

Quem ainda ndo leu e mesmo releu a monumental
Introducdo, que, no dizer de Pepro CALMON, logo se clas-
sificou entre os mais notaveis subsidios brasileiros a teoria
do direito privado?

Do relatdrio da Comissdo incumbida de rever a Con-
solidacdo das Leis Civis, presidida pelo Visconde de Uru-
guai e constituida pelo Conselheiro José TomAs NABUCO DE
ARAUJ0 e pelo eminente advogado CAETANO ALBERTO SOARES,
consta o expresso reconhecimento de que a Introducdo é
o belo epilogo do direito civil. Histérica e profunda
quanto ao passado, rica de idéias e de elementos quanto
ao futuro, ou de constituendo, brilha e domina nela um
pensamento capital, e vem a ser a diferenca entre direitos
reais e pessoais, e que é a chave de tddas as relagGes
civis. No expressivo sentir de OrosiMBo NoNaTo, a Intro-
ducdo ¢ talvez a pagina mais profunda da cultura juridica
brasileira.

Visto e aprovado o parecer dessa Comissdo, o Govérno
Imperial, através do Decreto n. 2.318, de 22 de dezembro
de 1858, houve por bem diligenciar acérca da confeccdo
e organizacdo do Cddigo Civil, sendo determinado ao
ministro da justica se contratasse jurisconsulto de sua
escolha para a elaboracdo do necessario projeto.

Estava ésse jurisconsulto naturalmente indicado. A
Consolidacdo das Leis Civis credenciara TEIXEIRA DE FREITAS
para tal empreendimento. Assim, a 10 de janeiro de 1859,
assinado era o respectivo contrato, homologado pelo De-
creto n. 2.337, do dia 11 daquele mesmo més e ano, fixan-
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do-se-lhe o prazo de trés anos para o implemento da
tarefa.

Comecou entdo a vir a lume, publicado em fasciculos,
o Esbdco, cuja forma, no sentir do proprio autor, nao
era ainda a definitiva, como, alias, inculcava o prdprio
titulo da obra. Mas, o tempo, essa “misteriosa estrada
por onde caminham os dias e os anos, pacientes transcun-
tes da Eternidade”, na imagem de E¢a, nao havia sido
bem calculado.

De fato, quando se findou o prazo contratual, s6 se
achavam ultimados o Titulo Preliminar e a Parte Geral,
sendo que, na Parte Especial, apenas se disciplinaram os
direitos pessoais em geral e os direitos pessoais nas rela-
coes de familia.

Prorrogado até junho de 1864, prosseguiu TEIXEIRA DE
Frerras, incansavelmente, em sua ardua missdo, tendo
incluido os direitos pessoais nas relacdes civis, para em
seguida tentar a sistematizacdo dos direitos reais. Nada
menos de 4.908 artigos tinham sido redigidos. Uma vez
completo o Cddigo de TEIXEIRA DE FREITAS seria, talvez, a
lei mais extensa do mundo.

Virtualmente, a obra estava prestes a concluir-se. Por
isso, em conformidade com o artigo 2.° do citado Decreto
n. 2.318, nomeou-se, por decreto de 29 de dezembro de
1863, a Comissdo revisora e que se compos dos conselheiros
José CArLOs DE ALMEIDA AREAS, ANTONIO JoaQuiM RiBas,
Braz FLORENTINO HENRIQUES DE Sousa, JoaQuiM MARCELINO
pE BrriTo, JERONIMO MARTINIANO FIGUEIRA DE MELO e FRAN-
c1sco JosE FurTapo, além de CAETANO ALBERTO SOARES, sob
a presidéncia do Visconde de Uruguai.

Tal Comissdo, em quatro meses de trabalhos, com a
co-participacdo do proprio TEIXEIRA DE FREITAS, ndo logrou
ultrapassar o artigo 15 do Titulo Preliminar. Exaurindo-
se em longas e estéreis discussdes, demonstrou a Comissdo
que nido levaria a bom térmo a revisdo. Em carta que
dirigiu a NaBuco bE ARAUJO se queixava TEIXEIRA DE FREITAS
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de que, naquela marcha, nem em cem anos se ultimaria
o trabalho.

Suspensas as atividades da Comissdo, em nova carta
enderecada ao Ministro da Justica, datada de 20 de no-
vembro de 1866, nao sO6 confessou seu desalento, como
apresentou renuncia, propondo-se a devolver a remune-
racdo que havia recebido e colocando mesmo, a disposicdo
do Govérno, em garantia dessa reposicdo, o remanescente
de sua diminuta fortuna.

Conquanto nfio aceita a desisténcia, agravaram-se as
dissencdes. Sentia TEIXEIRA DE FRerras, efetivamente, que,
ao invés de um simples Cédigo Civil, preferivel era a
claboracdo de um Cddigo geral, que abrangesse tanto o
direito civil como o direito comercial. Propunha-se éle,
destarte, a unificar o direito privado, numa época remota,
em que ninguém praticamente se animava a sustentar ésse
ponto de vista. Para tanto, propunha-se a reformular
tudo quanto ja se encontrava feito. Um direito geral e
unificado: sonho de titd, que depois se converteria, no
dizer de OrosiMmBo NoNATO, em doloroso e cruel delirio.

Como frisa CLOvIS, eis ai pagina dolorosa, a mais do-
lorosa da historia intelectual da jurisprudéncia brasileira,
em que se vislumbra um sabio jurista a renegar e a des-
pedacar todo o seu trabalho anterior, sacrificando-o com
a heroica abnegaciio de um estéico, ao que julgava éle a
verdade cientifica. Renovou-se assim com TEIXEIRA DE
FRreiTras o episodio de APoLoDORO, severo escultor grego,
jamais satisfeito com a propria obra e que a destruia tao
logo a terminava.

De qualquer forma o Esbéco veio a converter-se,
na expressio de CLOvis, em edificio de grandes proporg¢des
e de extraordinaria solidez. Se nao se transformou em
lei, entrou, todavia, para o acervo da jurisprudéncia patria,
como a sua producao mais valiosa, pela riqueza, segu-
ranca e originalidade das idéias.

Além de um Titulo Preliminar, desdobrava-se em
Parte Geral e Parte Especial. A Parte Geral era dedicada
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aos elementos do direito (pessoas, coisas e fatos), enquanto
a Parte Especial se decompunha em trés Livros, o primeiro
reservado aos direitos pessoais (direitos pessoais em geral,
direitos pessoais nas relacdes de familia e direitos pes-
soais nas relacGes civis), o segundo aos direitos reais (di-
reitos reias em geral, direitos reais soObre coisas proprias
e direitos reais sObre coisas alheias), e o terceiro, — que
nido chegou a ser redigido, abrangeria as disposicdes
comuns aos direitos reais e aos direitos pessoais (heranca,
concurso de credores e prescricdo).

Do Esbdco serviu-se DaLmAcio VELEzZ SARSFIELD, ao
elaborar o Cédigo Civil Argentino, cujo ramo mais defi-
ciente vem a ser precisamente o direito das sucessdes,
talvez porque ndo tenha podido contar com a inspiracao
do genial jurisconsulto brasileiro. A TEIXEIRA DE FREITAS
cabe, portanto, a gloria de haver sido o primeiro patricio
a cooperar no preparo de um Codigo estrangeiro, como
aconteceu ao venezuelano ANDRES MARIA BELLO em relacdo
ao Codigo Civil chileno.

4. OQutras obras, mui valiosas, escreveu ainda TEI-
XEIRA DE FREITAS: Aditamentos ao Cddigo de Comércio,
Prontudrio das Leis Civis, Formuldrio dos Contratos, Tes-
lamentos e outros atos do Tabelionato e Vocabuldrio
Juridico.

Demais disso, anotou a Doutrina das Acées, de CORREA
TELES, as Primeiras Linhas sébre o Processo Civil, de JoA-
QuiM JosE PEREIRA E Sousa, e o Tratado dos Testamentos
e Sucessoes, de ANTONIO JoaQUIM GOUVEA PINTO.

Interessante notar que a esta ultima edicdo, publicada
em 1881, as vésperas de sua morte, haja TEIXEIRA DE FREITAS
considerado seu livro predileto. Como bem adverte LEvVI
CARNEIRO, causa estranheza, visto envolver injusto desa-
préco do préprio autor pela Consolida¢do e pelo Esbico,
entrevendo-se nela uma expressio de amargo ressenti-
mento, ante a acolhida, quase desdenhosa, que tiveram as
duas grandes obras.
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Ha igualmente no prologo désse mesmo livro oufra
singular observacdo -— a de que o direito privado nio
sofrera sempre ludibriado sob a tutela arbitraria do direito
publico. Qual a sua idéia, que teria éle em mente, quando
escreveu tao ambiguo conceito?

5. Uma so6 explicagdo acode. Parece que, realmente,
a essa altura, entrado havia em colapso a poderosa inteli-
géncia de TEXEIRA DE FREITAs. Afirma-se que a dispensa
déste, em relacdo as suas obrigacles contratuais, alias
assinada por DUARTE DE AZEVEDO, em 1872, teve como fun-
damento a insanidade mental, que progressivamente se
apossava do insigne jurisconsulto.

Disse Lima BarRrero que de tddas as coisas tristes de

I3 I3

ver, no mundo, a mais triste é a loucura; é a mais depres-
sora e pungente. O seu horror é o angustioso mistério
que encerra, feito ndo se sabe de que inexplicavel fuga
do espirito, daquilo que se supde o real, para se apossar

e viver das aparéncias das coisas.

O excesso de trabalho e os desenganos sofridos, talvez
aliados a uma natureza constitucionalmente predisposta,
minaram-lhe a razido, fazendo com que fragorosamente
desabasse tdo exiraordindria mentalidade.

Instalada, a principio, sob forma de mania religiosa,
a doenca foi-se generalizando e assim dominando tddas
as suas faculdades. Poucos anos sobreviveu TEIXEIRA DE
Frerras. De resto, caso é de indagar, com PAurLo MARGUE-
RITTE, se € viver nio gozar de toda a sua razdo? Como
DANTE, poderia talvez repetir: “lo non mori, e non rimasi
vivo”.

Como NIETZSCHE, como MAUPASSANT, como DONIZETTI e
como NIJINSKY, TEIXEIRA DE FREITAS morreu demente. E
assim, na tarde do dia 12 de dezembro de 1883, falecia
éle em Niteroi, vindo a ser inumado no cemitério de
Marui. Resta um consdlo: até as vésperas de seu declinio,
como um sol que morre entre reverberacdes de luz, des-
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pediu de si os clardoes do génio (Vampre). O que, todavia,
importa nao é como o homem se acabe, mas como afete
a alma e o coracdo de seus concidaddos. Sob tal aspecto,
TEXEIRA DE FREITAS nunca morreu e jamais morrera. Todos

os dias seu nome é reverentemente invocado na catedra
e no féro, impregnado num halo de eternidade.

Hoje, descansam seus restos mortais na Bahia, que os
reivindicou, para testemunhar ao ilustre filho todo o reco-
nhecimento de uma nacfo agradecida. A emog¢do chega
as lagrimas, quando nos inteiramos dos comovidos dis-
cursos proferidos ao ensejo da remog¢do dos despojos, quer
por Epvarpo EspiNoLA, quer por HAHNEMANN GUIMARAES,
quer por Pepro CALMON, quer por HErRMEs Lima, quer,
finalmente, por NELsON DE SousAa SAMPAIO.

6. Como asseverou SPENCER VAMPRE, desaparecido na
voragem da morte, seu vulto foi crescendo de ano em ano,
avolumando-se de admiracdo em admiracio, até tomar as
colossais propor¢des de um gigante.

Se o mesmo VAMPRE o considera o mais ilustre de
nossos jurisconsultos, o padrao mais alevantado da his-
t6éria da nossa codificacdo, para CrLOvis ¢ a culminincia
inigualada em nossa historia juridica, enquanto para Espi-
NoLA representa a suprema expressdo do pensamento das
letras juridicas brasileiras. De modo mais singelo prefe-
rimos repetir com HErRMEs LimA: foi o maior civilista da
Ameérica.

Louvavel, pois, a deliberacdo desta Faculdade, na
pessoa de seu eminente diretor, Professor ALFREDO Buzaip,
no sentido de homenagea-lo por ocasiio do sesquicente-
nario de seu nascimento.

Conta a tradicdo académica que, ainda estudante,
irritado com as simplificacées nos exames, prometeu TEI-
XEIRA DE FREITAS que encheria as Arcadas com o eco e a
ressonincia de seu nome. Bendita exacerbacdo, que esti-
mulou o jovem, induzindo-o a aprimorar seus estudos e
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a enveredar no caminho da gloria. Esta Escola hoje se
engrandece, reverenciando-lhe a memoria e rendendo-lhe
o tributo sincero de sua homenagem:.

7. Tempo é de encerrar éste discurso. Disse EpMOND
JaLoux, num de seus mais apreciados livros, que as arvores
se renovam e nos passamos; no entanto, se as arvores
persistem, as folhas caem, e se ndés morremos, as idéias
permanecem.

TeExeira DE FrEITAs unia indefectivel probidade inte-
lectual a uma incontida ansia de perfeicdo. Tendo sob
os olhos ésse admiravel exemplo, apesar da tragédia que
encerra, volvo agora minhas vistas para a obra de reno-
vac¢do do direito nacional, que, neste instante se processa.

Como reconhece CrLOVIS, os Coédigos ndo podem ser
monumentos megaliticos, talhados na rocha, a fim de se
perpetuarem com a feicao inicial dos primeiros momentos,
erectos, imdveis, inerradicaveis, rujam em térno, embora,
tempestades, esbarrondem-se impérios, socobrem civili-
zagoes.

Os Codigos sao equiparaveis aos sistemas filosoficos.
Cada sistema concretiza, em forte sintese, determinada
concepcdo do mundo, vitoriosa em certos cérebros ou em
certo momento historico, satisfazendo as necessidades men-
tais durante algum tempo. Depois, o cabedal da expe-
riéncia aumenta e for¢oso é quebrar os moldes que o pen-
samento fundira e alargar o ambito da doutrina.

Assim os Cdédigos, que precisam acompanhar a vida
¢ adaptar-se a novas e imprevistas exigéncias. Como diz
Grorel, ndo é possivel condenar i imobilidade o direito
civil. Tudo quanto seja mutavel, no giro dos tempos, deve
alterar-se, afeicoando-se as novas necessidades.

Mas, é preciso prudéncia. Inadmissivel se torna a
rotura com o passado, o abandono da tradi¢do, o desprézo
do interésse da nacdo, para atirar-se o legislador aos
bragos da novidade, a pretexto de que se impée o realismo
juridico, ou a acelera¢iao do direito.

21
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BEsse o zélo que ha de impregnar nossos legisladores:
e juristas. Nao devemos desperdicar o legado que rece-
bemos das geracdes anteriores, em cuja frente se percebe:
a presenca misteriosa e rediviva de TEIXEIRA DE FREITAS.
Parafraseando BOULANGER, e seguindo o conselho de CAN-
DIDE, cultivemos o nosso jardim. Ele é bastante grande:
para merecer todos os nossos cuidados.



Da Nacionalidade e da Cidadania em Face da
Nova Constituicao *
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SumArIO: 1. Situagio do estrangeiro através dos tempos.
2. Conceito de nag¢io e de nacional. 3. Critérios legais para
distinguir nacionais e estrangeiros. 4. Brasileiros natos.
5. Brasileiros naturalizados. 6. Nacionais e estrangeiros
perante o ordenamento juridico péatrio. 7. Perda da nacio-
nalidade brasileira. 8. Principios gerais sobre nacionali-
dade. 9. Direito de cidadania. 10 Conclusio.

1. A situacdo do estrangeiro, no pais em que se
encontre, quer temporariamente, quer em carater defini-
tivo, é profundamente diversa da que desfrutava ndo so
nos primordios da civilizacdo como até mesmo em épocas
mais proximas.

O direito primitivo considerava-o ora como escravo
ora como inimigo, ndo lhe sendo licito ombrear-se com
o nacional, colocado sempre em posi¢do preeminente.

Assim, na India, nem siquer figurava éle entre as
multiplas castas. Nao passava de um verdadeiro paria,
4 margem da sociedade, classificado abaixo de certos irra-
cionais e privado de certos direitos religiosos e sociais.

No antigo Egito, os estrangeiros foram empregados na
constru¢do das pirdmides, nas quais se insculpia a inscri-

*  Palestra proferida na sessdo do dia 11 de maio de 1967, do
Conselho Técnico de Economia, Sociologia e Politica, érgio da Federa-
¢do do Comércio do Estado de Sado Paulo.
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cao orgulhosa: “neste monumento nenhum homem do
pais trabalhou”.

Entre os gregos ocorreu a conhecida discriminacdo:
isételes, metecos e barbaros. Se os primeiros gozavam de
determinados direitos e garantias, aos segundos ja se impu-
nham maiores restricoes, enquanto os terceiros nao faziam
jus a protecdo alguma, permanecendo, destarte, pratica-
mente, fora da civilizacao, totalmente alheios aos seus
beneficios.

Alias, até mesmo os filosofos mais moderados refle-
tiam ésse estado de espirito. PraTAo dividia a humanidade
em gregos e barbaros. ARISTOTELES, a seu turno, ensinava
que os barbaros, por sua prdpria natureza, se destinavam
a ser escravos dos gregos, acrescentando ser legitimo o
emprégo de qualquer meio tendente a promover tal escra-
vizacao.

O préprio direito consagrou a separacdo, bastante
nitida no direito romano: o estrangeiro achava-se exclui-
do do gbézo do jus civile, fruindo apenas dos direitos
cutorgados pelo jus gentium. S6 ao tempo de CARACALLA,
com a famosa constituicdo do ano 212 e que vem a ser o
ponto terminal de longa evolug¢do histérica, se estendeu
indistintamente a cidadania romana a quase todos os
suditos do império: in orbe romano qui sunt, ex consti-
futione imperatoris Antonini cives romani effecti sunt.

A condicdo do estrangeiro, para servir-mo-nos de ima-
gem de IHERING, assemelhava-se & de uma fera, a quem
se dava caca, onde quer que se encontrasse. A negacdo
de qualquer direito ao alienigena, nos albores da civili-
zacdo, parecia tdo justa, tdo natural, ajuntava o mesmo
IHERING, como, em nossos dias, a capacidade juridica do
homem, como tal considerado.

Hostes — o inimigo, eis a expressdo que, no primitivo
direito romano, caracterizava a posicdo do estrangeiro. So
muito tempo depois é que outro vocabulo surgiu em subs-
tituicdo a revelar maior condescendéncia e humanidade —
peregrinus.



— 321 —

No velho direito germanico subsistia também idéntica
prevencdo, que, a bem dizer, era uma constante na men-
talidade dos povos primitivos. O estrangeiro era ali deno-
minado Wargangus, isto é, vagabundo e nao tinha direito
algum. Verdadeiramente falando, jazia fora da lei, a
menos que houvesse, um homem livre, que, por éle, se
responsabilizasse.

Por igual no antigo direito inglés era havido como
wretch (miseravel) e para ressaltar-se apenas uma das
inimeras limitacbes impostas ao estrangeiro bastaria trazer
a colagdo, nesta oportunidade, o droit d’aubaine (diritto
di albinaggio), em virtude do qual, no periodo medieval,
se permitia ao soberano apoderar-se de bens deixados por
estrangeiro e falecido sem descendéncia com a nacionali-
dade do pais.

Nesses tempos de ferro, em que néo se honra a huma-
nidade, deparamos, todavia, as vézes, mdo amiga estendida
em direcdo ao estrangeiro.

Assim, no Levitico (XXIV — 22) encontramos esta
passagem expressiva: “Quando, pois, ceifardes a seara
dos vossos campos, ndo a cortareis até a terra nem enfei-
xareis as espigas que ficarem; mas, deixa-las-eis para os
pobres e para os forasteiros” Da mesma forma, no Deu-
teronémio (I-16), ha esta apdstrofe, impregnada de intensa
sabedoria: “Ouvi-os e julgai segundo a justica, quer se
trate de um cidadao, quer de um estrangeiro”.

Paulatinamente, por influéncia do cristianismo, por
efeito da difusdo de sentimento mais efetivo de simpatia
e solidariedade, por maior compreensdao e altruismo, mo-
dificou-se a situacdo juridica e social do estrangeiro.

Comecou a Revolucdo Francesa por suprimir aquéle
droit d’aubaine, concedendo assim ao estrangeiro o direito
de recolher heranca ou legado deixados por nacionais.

Outras restricdes foram sucessivamente desaparecendo,
assegurando-lhe a Conferéncia Panamericana de 20 de
fevereiro de 1928 o gbzo dos direitos civis essenciais, de
sorte que, atualmente, por téda a parte, o estrangeiro
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deixou de ser encarado como servo ou como inimigo, para
{ornar apenas criatura humana, merecedora, s6 por isso,
de compreensido e de respeito.

Entretanto, como ainda subsistem varias restricges,
que tendem novamente a dilatar-se, dando fei¢do nova ao
cosmopolitismo moderno, pareceu-nos adequado examinar
quem ¢ brasileiro e quem ¢ estrangeiro perante a nova
Constituicio da Republica e quais as limitacdes que soObre
éstes pesam, em confronto com os nacionais. Esse o objeto
do presente estudo.

2. Como se sabe, a palavra nacdo engloba nao so
os individuos nacionais, que, num dado instante, se achem
radicados no territorio de certo Estado.

O vocabulo abrange, igualmente, as geragées anterio-
res, com seu passado, suas lutas e tradi¢cdes, sua cultura
e seus valdres, acumulados e transmitidos as geracées
atuais, como também as geracoes futuras, que sucederiio
a presente.

Como disse LoMONAco, caros s8o a todos nds os pais,
os filhos, o outro conjuge, os parentes e os amigos, mas
todos ésses afetos se concentram naquele pela patria. Na
frase de Ruy, multiplicai a familia e tereis a patria. Sem-
pre o mesmo plasma, a mesma substdncia nervosa, a
mesma circulacio sangiiinea.

Sob ésse prisma, do ponto de vista socioldgico, nacio-
nalidade vem a ser um laco de pertinéncia 4 determinada
nacdo. Sob essa luz, tanto mais nacional sera a pessoa
quanto maior se revele sua integracdo no seio da nacéo,
considerada como complexo moral de elementos étnicos e
espirituais, tais como a unidade de lingua, de religido, de
sentimentos de costumes, de consciéncia social e de leis.

Entrevisto o problema nesse &ngulo, afirma o Pro-
fessor José Horacio Meireles Teixeira, um filho de estran-
geiro, ou mesmo um estrangeiro, naturalizado ou néao, que
viva em nosso pais ha muitos anos, completamente inte-
grado na vida nacional, em nosso destino, nosso modo de
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ser e de sentir, podera ser, na realidade, muito mais
nacional, muito mais brasileiro, que o de inimeras gera-
.¢bes, por qualquer circunstincia ndo perfeitamente entro-
sado na coletividade nacional.

Sob o aspecto juridico, todavia, que vem a ser nacio-
malidade? Ao que se afiancga, tal palavra teria sido usada
pela vez primeira por Madame de Stael.

Na definicio de PoNTEs DE MirANDA, é um laco poli-
tico-juridico, de direito publico interno, e que faz do
individuo um elemento da dimensdo pessoal do Estado.

Efetivamente, como ¢é sabido, o Estadc apresenta-se
sob triplice dimensdo: material, que é o territério, pessoal,
que é o conjunto de seus habitantes, e juridico, que é o
poder supremo de autodeterminacdo politica.

Se as nacdes sdo os individuos da humanidade, os
'individuos so o elemento pessoal da nacdo. Se o anali-
“sarmos mais detidamente, verificaremos que se compée de
‘nacionais e estrangeiros, além dos apdtridas.

Nao nos deteremos nestes Gltimos, que sdo aquéles
que, por qualquer circunstdncia, vém a perder a naciona-
lidade originaria. Sem embargo dessa vicissitude, conti-
nuam naturalmente a ser considerados como sujeitos de
direito em geral, por férca de sua natureza de entes hu-
manos. No idioma alemio s3o assinalados pelo vocabulo
heimathlos. Estdo éles colocados ao abrigo da legislacdo
de determinado pais, sem a obrigacdo de suportar-lhe os
-encargos.

3. Para distinguir os nacionais e diferenca-los dos
estrangeiros adotam as legislacOes contemporineas dois
sistemas, o do jus sanguinis e o do jus soli. Por éste
ultimo, que é de origem feudal, todo aquéle que venha
:a nascer no territéorio de um Estado adquire a nacionali-
dade désse Estado. Pelo primeiro, o individuo tem, neces-
sariamente, a mesma nacionalidade de seus genitores, seja
qual for o lugar de nascimento.



A adocao exclusiva de um ou de outro critério, adverte
PoNTES DE MIRANDA, conduz a situagdes injustas. O Estado
que fizesse seus nacionais todos os filhos de nacionais, e
80 ésses, teria negado a individuos nascidos em seu ter-
ritorio, penetrados dos habitos mnacionais, a qualidade de
cidaddos nacionais, ao passo que a teria conferido a des-
cendentes de nacionais, nascidos alhures, e ja sem os
habitos, a educacdo, o amor e as preocupacdes de um
nacional.

Por outro lado, a adoc¢ao exclusiva do jus soli impor-
taria aceitacdo de que estrangeiros seriam os filhos de
nacionais nascidos no exterior e nacionais os filhos de
estrangeiros acidentalmente nascidos no Brasil.

Nosso pais procurou sempre combinar ambos os crité-
rios; mas, sendo nacdo nova, cujo elemento pessoal se
nutriu principalmente da imigracdo, teria de outorgar
primazia ao jus soli, sem que, com essa outorga, houvesse
transformado o ente humano numa simples dependéncia
do solo.

4. De acordo com a nova Constituicao da Republica,
promulgada a 24 de janeiro de 1967 e que entrou em vigor
a 15 de marc¢o proximo passado, existem duas categorias
de brasileiros: natos e naturalizados (nacionalidade origi-
naria e nacionalidade de aquisicdo).

Esclarece o inciso I do artigo 140, que, praticamente,
nao alterou o estatuido pela Constituicdo de 1946, que sdo
brasileiros natos: a) — os nascidos em territério brasi-
leiro, ainda que de pais estrangeiros, ndo estando. éstes a
servico de seu pais; b) — os nascidos fora do territério
nacional, de pai ou de mae brasileiros, estando ambos ou
qualquer déles a servigo do Brasil; ¢) — os nascidos no
estrangeiro, de pai ou de madae brasileiros, niao estando
éstes a servicos do Brasil, desde que, registrados em repar-
ticdo brasileira competente no exterior, ou néo registrados,
venham a residir no Brasil antes de atingir a maioridade.
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Neste caso, alcancada esta, deverdo, dentro de quatro anos,
optar pela nacionalidade brasileira.

Analisemos tais incisos. O primeiro caso é o mais
comum de nacionalidade originaria. Ao nascer o indivi-
duo ja ¢ brasileiro. Com a letra a, o legislador consti-
tuinte acolheu o principio do jus soli. Qualquer individuo
que venha a nascer em territério brasileiro é brasileiro,
ainda que estrangeiro os pais déle.

Por territdrio brasileiro ha de entender-se nao apenas
o que se localize materialmente dentro das nossas fron-
teiras, desde o Amapa até o Chui, como também nossas
aguas territoriais, aeronaves e navios de guerra, em qual-
quer lugar em que se encontrem, bem assim aeronaves e
navios mercantes, desde que em alto mar o fato do nasci-
mento.

A contrario sensu, ndo serdo brasileiros os que ve-
nham a nascer em aeronaves militares estrangeiras, ainda
que sobrevoando territério brasileiro, ou em navios de
guerra, também estrangeiros, sulcando aguas territoriais
brasileiras, ou ancorados em poOrto brasileiro. Isso acon-
tece porque avides ou navios de guerra, onde quer que
se encontrem, constituem prolongamento da na¢do a que
pertencem, gozando, destarte, do privilégio da extrater-
ritorialidade.

Como ja se frisou, sdo brasileiros os que nascem em
territorio brasileiro, ainda que de pais estrangeiros. To-
davia, ndo terdo nossa nacionalidade, se os pais aqui esti-
verem a servico de seu proprio pais.

Nesse caso, pbésto que nascido no Brasil, tera o filho
a nacionalidade de seus pais. O principio do jus soli sera
entdo afastado, tendo-se em conta a prestacdo do servico
publico, por parte dos genitores, a patria respectiva.

Entretanto, necessario se torna que os genitores aqui
se encontrem a servico de seu proprio pais, porquanto se
ca estiverem a servico de outra nacdo, que nao a de origem,
o filho sera brasileiro.



Néo é preciso que ambos os pais aqui estejam a ser-
vico de sua patria. Basta que um déles esteja. E verdade
que o texto constitucional emprega a palavra pais (no
plural). Contudo, o emprégo das palavras no plural cons-
titui maneira comum de expressdo por parte do legislador.

Se fortuito o nascimento em territério brasileiro,
estando os pais apenas de passagem, sem que se achem a
servico, ndo pode haver duvida, o filho é brasileiro.

Sao igualmente brasileiros os nascidos fora do terri-
{orio nacional, de pai ou de méie brasileiros, estando ambos
ou qualquer déles a servico do Brasil.

Aplica-se, em tal hipotese, o principio espiritual do
jus sanguinis. A prestacdo de servicos no exterior deter-
mina a nacionalidade brasileira relativamente ao filho.
Nio é mister que ambos os genitores estejam a servigo
do Brasil. Basta que um déles esteja, pouco importando
seja o pai ou a mae.

A expressdo a servigo do Brasil ha de ser entendida
em sentido amplo, de sorte a compreender igualmente o
servico dos Estados, dos Municipios e das autarquias (fe-
derais, estaduais e municipais).

Ainda que um dos genitores seja estrangeiro, se bra-
sileiro o outro e se encontre no exterior a servico do Brasil,
o filho sera brasileiro, pois é o servico publico brasileiro
a causa direta do nascimento fora do pais.

Em terceiro lugar, s@o ainda brasileiros natos os nas-
cidos no estrangeiro, de pai ou mae brasileiros, ndo estando
éstes a servico do Brasil, desde que, registrados ou nao
em reparticdo brasileira no exterior, venham a residir no
Brasil antes de atingir a maioridade.

Em tal hipdtese, o filho ¢é brasileiro, sob uma condicéo,
a de que opte pela nacionalidade brasileira dentro de
quatro anos a contar do dia em que atinja a maioridade.
A nacionalidade do pai ou da méae apurar-se-a ao tempo
do nascimento, mas a perda dela, por qualquer circuns-
tdncia, ndo prejudicara o filho.
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A maioridade a que se refere o texto é a civil (21
anos) e ndo a politica (18 anos), sem embargo da opinido
contraria de PoNTEsS DE MIranDA e de decisio no mesmo
sentido do Tribunal Federal de Recursos, estampada na
Revista de Direito Administrativo, vol. 55, pag. 256. Efe-
tivamente, ndo fala o texto em maioridade politica e por
isso cumpre acolher interpretacdo mais liberal que amplia
0 prazo para a opcao.

Tal op¢do constara de térmo assinado pelo optante
ou seu procurador no Registro Civil (Lei n. 818, de 18-9-49
artigo 3.°). E competente para inscricio da opg¢do o car-
tério da residéncia do optante, ou de seus pais (Decreto
n. 4.857, de 9-11-1939, artigo 39, § 2.°).

Esclarece o artigo 4.° da Lei n. 818 que “o filho de
brasileiro ou brasileira, nascido no estrangeiro e cujos
pais ali ndo estejam a servico do Brasil, podera, apds sua
chegada ao Brasil, para nele residir, requerer ao juiz de
Direito de seu domicilio, se transcreva, no Registro Civil,
‘0 térmo de nascimento, fazendo-se constar déste e das
respectivas certidoes que o mesmo s6 valerd como prova
da nacionalidade brasileira até quatro anos depois de
atingida a maioridade”.

Se o filho ndo vem fixar-se no Brasil, antes de alcan-
cada a maioridade, serd estrangeiro, a menos que poste-
riormente se naturalize brasileiro. Mas, se se radica no
Brasil e faz a opcdo no térmo legal, terd esta foérca retro-
operante, como se o optante realmente houvesse nascido
em solo patrio. Como diz Luis ANTONIO DE ANDRADE, €
brasileiro nato quem nasce brasileiro e nao, como por
equivoco se suple, vulgarmente, quem nasce no Brasil.
Se o brasileiro nascido no estrangeiro pode optar pela
nacionalidade brasileira é porque, em principio, ja possui
referida nacionalidade (Revista Forense, 154/82).

5. No inciso II, acrescenta o artigo 140 da Consti-
tuicdo Federal que sao brasileiros naturalizados os que
adquiriram a nacionalidade brasileira, nos térmos do artigo
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69 ns. IV e V, da Constitui¢cdo de 24 de fevereiro de 1891
(letra a).

Sao assim brasileiros os estrangeiros que, achando-se
no Brasil a 15 de novembro de 1889, nao declararam,
dentro em seis meses depois de entrar em vigor a Consti-
tuicdo de 1891, o 4nimo de conservar a nacionalidade de
origem, bem como os estrangeiros, que possuissem bens
imoveis no Brasil e féssem casados com brasileira ou
tivessem filhos brasileiros, contanto que residissem no
Brasil, salvo se manifestassem a intencdo de ndo mudar
de nacionalidade.

O primeiro caso (inciso IV) corresponde a grande
naturalizacdo. O simples siléncio do estrangeiro aqui
radicado, ao proclamar-se a Republica, bastou para que
adquirisse a nacionalidade brasileira. Uma vez adquirida,
meras manifestacGes posteriores nao seriam aptas para
arrebatar-lhe a nacionalidade adquirida.

Por outro lado, o inciso V exige o dominio de bens
imoéveis, nao sendo suficiente a simples posse. O verbo
possuir, constante do texto, ndo se acha empregado em
seu sentido técnico.

Prenchidos os requisitos legais, enumerados em ambas
as alineas, até 16 de julho de 1934, adquiriu o estrangeiro
a nacionalidade brasileira, independente da expedicao de
titulo declaratdrio, a que se refere a Lei n.° 818, de 18-9-
1949, artigo 6.°, exigido apenas ad probationem e nao ad
solemnitatem.

Sdo ainda naturalizados, pela forma que a lei estabe-
lecer (letra b n. 1), os nascidos no estrangeiro, que hajam
sido admitidos no Brasil durante os primeiros cinco anos
de vida, radicados definitivamente no territério nacional.
Para preservar a nacionalidade brasileira, deverio mani-
festar-se por ela, inequivocamente, até dois anos apos
atingir a maioridade.

Trata-se de hipotese nova de aquisi¢do da nacionali-
dade brasileira, subordinada ao concurso dos seguintes
requisitos: a) ter vindo para o Brasil nos cinco primeiros
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anos de vida; b) — ter-se radicado definitivamente no
pais; ¢) — pronunciar-se de modo inequivoco pela nossa
nacionalidade, até dois anos depois de atingida a maiori-
dade. A disposicdo, em ultima andlise, limita-se a aplicar
o velho adagio ubi bene ibi patria.

Por igual, sao ainda naturalizados os nascidos no
estrangeiro que, vindo residir no pais antes de atingida
a maioridade, facam curso superior em estabelecimento
nacional e requeiram a nacionalidade até um ano depois
da formatura (letra b n. 2).

Cuida-se também de nova modalidade de naturali-
zacdo e de que ndo cogitava a legislacdo anterior. A
conjugacdo dos trés elementos — fixacdo no pais antes
de atingida a maioridade, realizacdo de curso superior em
escola nacional e requerimento no prazo de um ano a
contar da formatura —, evidenciam a total identificacao
do naturalizando com o pais, sua completa integracdo em
nosso meio, justificando-se, destarte, a concessdo da nossa
nacionalidade, como manifestacdo do jus allectionis.

Em terceiro lugar, sdo ainda naturalizados os que, por
outro modo, adquirirem a nacionalidade brasileira, exigida
aos portuguéses apenas residéncia por um ano ininterrupto,
idoneidade moral e sanidade fisica (letra b, n. 3).

A outorga dessa naturalizacdo constitui faculdade
exclusiva do Presidente da Republica, em decreto referen-
dado pelo Ministro da Justica (Lei n. 818, artigo 7.°). Em
alguns paises, como a Holanda, a naturalizagdo constitui
ato do Poder Legislativo. Em outros, como a Argentina
e alguns estados dos Estados Unidos, ela se inclui entre as
atribuicées do Poder Judiciario. No Brasil, todavia, é
prerrogativa do Presidente da Republica.

As condicoes para obtencao do favor legal acham-se
especificadas no artigo 8.° daquele diploma legal, que se
refere, sucessivamente, & capacidade civil do naturalizando,
segundo a lei brasileira, residéncia continua no territério
nacional pelo prazo minimo de cinco anos, imediatamente
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anteriores ao pedido de naturalizacdo, ler e escrever a
lingua portuguésa, levada em conta a condi¢do do natura-
lizando, exercicio de profissio ou posse de bens suficientes
4 manutencio prépria e da familia, bom procedimento,
auséncia de pronuncia ou condena¢do no Brasil, por crime
cuja pena seja superior a um ano de prisdo e sanidade
fisica. Ainda que o naturalizando preencha todos os requi-
sitos legais sera licito ao Presidente da Republica dene-
gar-lhe a naturaliza¢do, que representa um beneficio da
lei, deferido por mera concessdo do Estado, segundo o
critério da autoridade competente.

Contudo, a tendéncia é no sentido de facilitar-lhe a
obtencdo. Nao mais subsiste, nos dias atuais, o conceito
antigo e feudal que considerava caracteristica quase inde-
lével na nacionalidade da pessoa. Pressurosos em favo-
recer a aquisicio da nacionalidade, paises novos, como o
nosso, adotam orientacdo mais liberal, mais consentinea
com a realidade, no intuito de incrementar a assimilacido
dos estrangeiros.

6. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direi-
tos concernentes & vida, a liberdade, & seguranca e a pro-
priedade (artigo 150).

Igualmente, do ponto de vista do direito privado, do
direito processual e do direito penal, inexiste qualquer
diferenca entre brasileiros e estrangeiros, situando-se todos,
indistintamente, no mesmo pé de igualdade.

Relativamente aos direitos politicos, todavia, referen-
tes a coparticipacdo do individuo no organismo social,
sofrem os estrangeiros sensiveis restricdes. Com efeito, de
acordo com o § 1.° do artigo 140 sdo privativos de brasi-
leiros natos os cargos de Presidente e Vice-Presidente da
Republica, Ministro de Estado, Ministro do Supremo Tri-
bunal Federal e do Tribunal Federal de Recursos, Sena-
dor, Deputado Federal, Governador e Vice-Governador de
Estado e de Territorios e seus substitutos. Por igual, em
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conformidade com o artigo 142 da mesma Constituicdo os
estrangeiros nao podem ser eleitores.

Em meu Curso de Direito Civil, Parte Geral, tenho
ensejo de apresentar extensa relacdo das numerosas limi-
tagbes impostas ndo sé a estrangeiros, como também a
brasileiros naturalizados. A enumeracao é tao vasta que
nao parece desarrazoada a opinido daqueles que como o
desembargador Vieira Ferreira, sustentam achar-se revo-
gado o artigo 3.° do Cédigo Civil, segundo o qual “a lei
nio distingue entre nacionais e estrangeiros quanto a aqui-
sicdo e ao gb6zo dos direitos civis”.

Em regra, os brasileiros natos tém a plenitude dos
direitos civis e politicos. O artigo 140, § 2.°, da Constituicédo
Federal esclarece que “além das previstas nesta Consti-
tuicdo, nenhuma outra restricio se fara a brasileiro em
virtude da condi¢gdo de nascimento”. Mas a distincdo
nacional-estrangeiro é fundamental e dela ndo se pode
prescindir, tanto no campo do direito publico, como do
direito internacional.

7. Em conformidade com o artigo 141 da Constituigao,
perde a nacionalidade o brasileiro: I) — que, por natu-
ralizacdo voluntaria, adquirir outra nacionalidade; II) —
que, sem licenca do Presidente da Reptiblica, aceitar
comissdo, emprégo ou pensdo de govérno estrangeiro;
III) — que, em virtude de sentenca judicial, tiver cance-
lada a naturalizacdo por exercer atividade contraria ao
interésse nacional.

Justifica-se a primeira hipdtese. Elegendo voluntaria-
mente outra nacionalidade, renuncia o brasileiro a de
origem. Entretanto, urge atender-se ao qualificativo:
naturalizacdo voluntaria, porquanto se se cuida de natura-
lizacdo imposta pela lei do lugar em que se encontre o
brasileiro, conserva éste a nacionalidade de origem.

Na aceitacdo de comissdo, emprégo ou pensido de
govérno estrangeiro, mencionada na segunda alinea, nio
se compreendem, como adverte PONTEs DE MIRANDA, pré-
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mios ou contribui¢ées pro labore, bem como retribuicées
por servicos prestados a4 humanidade, as ciéncias e as
artes, desde que nido dependam do arbitrio do govérno
estrangeiro.

Mas, como a aceitacdo de comissdo, emprégo ou co-
missdo implica vinculacdo a govérno estrangeiro, a Cons-
tituicdo se mostra radical e comina a perda da nacionali-
dade brasileira, a menos que o interessado obtenha prévia-
mente licenca do Presidente da Republica.

Em ultimo lugar, perde também a nacionalidade bra-
sileira o naturalizado que tenha cancelada a naturalizac¢ido
por decisdo judicial, por ter exercido ou por exercer ativi-
dade considerada contraria ao interésse nacional.

Como se trata de sentenca constitutiva aquela que
decreta o cancelamento da naturalizacdo, segue-se que
validos serdo todos os atos praticados pelo naturalizado
enquanto a decisdo ndo transita em julgado. Como pena
que ¢, seus efeitos sdo puramente pessoais, ndo atingindo
¢ outro cénjuge nem a prole.

8. Desejamos acrescentar ainda que compete a Unido
legislar sObre nacionalidade, cidadania e naturalizagido
(Constituicdo Federal, artigo 8.°, n. XVII, letra o) e essa
competéncia é privativa ou exclusiva.

A cada nacdo cabe o direito de fixar soberanamente
as regras sObre aquisicdo e perda de nacionalidade, me-
diante a adog¢do dos critérios que lhe parecam mais con-
venientes ou justos. Mas, como afirma NiBover, um Estado
ndo pode determinar sendo seus proprios nacionais. Es-
tado algum pode ter a pretensdo de decidir quais sejam
os nacionais de outros Estados.

Por outro lado, nosso ordenamento juridico repele o
principio da dupla nacionalidade: duarum civitatum civis
nos ter esse jure civili nemo potest. Tal a idéia que o
direito romano acolheu e que o nosso sistema legal man-
tém.
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Observe-se ainda que se nao pode contestar a quem
quer que seja o direito de expatriar-se. E direito do indi-
viduo escolher uma nova patria diversa da que lhe atri-
buiu o fato do nascimento ou da geracdo.

Cumpre ainda ndo se perder de vista o disposto na
recente Lei n. 4.404, de 14-9-1964, ja revogada, segundo a
qual o menor estrangeiro residente no pais, filho de pais
estrangeiros naturalizados brasileiros e aqui domiciliados,
¢ considerado brasileiro, para todos os efeitos (artigo 1.°).
Atingida a maioridade, devera o interessado, para con-
servar a nacionalidade brasileira, optar, por ela, dentro de
quatro anos (artigo 2.°).

9. S6 nos resta abordar, a esta altura, o téma da
cidadania, que, pela Constituicio da Republica, é um direito
(artigo 144, n. II, letra ¢). A qualidade de cidadao reves-
fia-se, para os romanos, de extraordinario relévo. O cives
romanus sum representava, efetivamente, a sintese de
enorme quantidade de direitos e prerrogativas.

Também hoje o direito de cidadania constitui insignia
(que enaltece o individuo, pois o faz membro atuante da
coletividade. Realmente, cidadania é a capacidade para
exercer direitos politicos. Tem como pressuposto a nacio-
nalidade.

Em nosso sistema positivo, cidaddo e eleitor sdo pa-
lavras correspondentes ou sinénimas. Quem ndo é eleitor
niao ¢é cidaddo, poésto tenha a nacionalidade brasileira.
Nessas condi¢des, quando a Constituicdo diz que qualquer
cidaddo sera parte legitima para propor acdo popular que
vise a anular atos lesivos ao patrimdnio de entidades
publicas (artigo 150 § 31), estd a aludir ao eleitor como
tal alistado, na forma da lei. Sera ésse alistamento que
Ihe confere os atributos defensivos ante a eventual exorbi-
tancia dos governantes.

10. E tempo de encerrar éste despretensioso trabalho
escrito para Problemas Brasileiros e, ao fazé-lo, ndo logra-
mos ocultar nosso sentimento de justo orgulho pelo trata-

22



— 334 —

mento que o Brasil sempre soube dispensar aos estran-
geiros.

Realmente, aqui, jamais medrou a xenofobia; aqui
jamais se deu a repulsa do adventicio ou o 6dio ao foras-
teiro. Se, algumas vézes, por circunstancias fortuitas,
germinou ou se exacerbou o sentimento nativista, jamais
tal movimento implicou em menosprézo em relacdo ao
alienigena.

Por isso mesmo, a4 guisa de remate, desejamos trazer
a recordacdo o que, certa feita, na Comédia Humana
escreveu WILLIAM SAROYAN.

Ha, nessa obra do notavel escritor norte-americano,
uma passagem em que divergem e discutem dois circuns-
tantes. No auge da querela, um déles, para ferir o outro,
o chama de estrangeiro.

Da-se entdo a adverténcia de um terceiro — um autén-
tico americano: nesta terra s6 € estrangeiro quem néo
hesita em lembrar a outrem sua origem.

Acredito seja essa a filosofia do povo brasileiro e que
faz com que todo estrangeiro aqui se sinta como em sua
propria casa, como em sua propria terra, sem diferenca
alguma a separa-lo dos nativos. E a filosofia da solida-
riedade e da compreensdo, digna, pelo seu exemplo, de
ser imitada e seguida.



A Legitimacio Adotiva, Forma Mais Avancada
de Integracio de Criancas Abandonadas ou
Expostas, em Lares Substitutos. Diferencas,
Inconvenientes e Vantagens com Referéncia a

Adocio *.

Antéonto Chaves

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

Sinto-me desvanecido, senhor Diretor, com o convite
de V Excia. para ministrar esta aula inaugural.

A distincdo, se é sempre generosa, adquire, no meu
caso, particular significacdo, pois estabelece uma reapro-
ximag¢do com antigos e queridos amigos e companheiros
de ideal, relacionando assim intensas vibracdées atuais com
felizes vibracdes pretéritas, que durante cinco anos, pelo
contacto diuturno com colegas do magistério, da magistra-
tura, do Ministério Ptblico, com advogados e entio...
futuros advogados, acalentaram meu coracio.

Trazido que fui por ésse cidaddo admiravel que é
Costa E SiLva, permiti que nele reverencie todos os pro-
fessores desta Casa. Varao de Plutarco, as licdes de seu
curso, por sua natureza efémeras, por mais perfeitas que
sejam, aditou uma imperecivel, que é a do exemplo de
uma alma varonil que nio se deixa intimidar e muito
menos dobrar pelas adversidades do destino.

1. Aula inaugural do ano letivo da Faculdade de Direito de
Santos, proferida em 4-3-1966.
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Um digno continuador de sua obra teve no entanto
a ventura de encontrar esta Faculdade em Vossa Exce-
léncia, Doutor Carlos Pacheco Cyrillo, que com energia,
descortino e vigilancia, as glérias passadas novas consa-
gracoes vem sempre acrescendo.

Néao poderia corresponder a sentimentos tdo elevados
sendo procurando um tema digno de uma cidade nobre e
generosa como a de Santos, que tanto se tem distinguido
no trato do problema das criancas desamparadas.

Recaiu a escolha na legitimacdo adotiva, um dos
rebentos mais novos do Direito de Familia, a revelar a
inquietaco e as tendéncias do legislador moderno, que
ja nao se contenta mais de proporcionar a tais infelizes
os meios necessarios para a propria subsisténcia e criacao,
o0 que é apenas caridade. Procura, vencendo antigos escru-
pulos e preconceitos, corrigir as proprias asperezas de
uma sorte adversa, fazendo com que éstes pequeninos
séres, que ndo tém culpa dos erros ou dos pecados de seus
pais, e que nao podem ser punidos pela fatalidade que
os acometeu, encontrem a redencdo de um lar substituto.

Permitindo singelamente voltem aquéles que estariam
impedidos pela natureza cega e insensivel de articular
duas pequenas, mas enternecedoras palavras, que em si
resumem téda a humanidade: “mamaée”, “papai”, presta
o legislador a sua colaboracdo para que se realize o suave
milagre de recompor uma. existéncia, que de outra forma
estaria irremediavelmente truncada e comprometida.

Isto, senhores, ja ndo é mais caridade apenas, é com-
preensdo verdadeiramente cristda da licdo Daquele que
queria que deixassem ir a Ele os pequeninos.

A adociio na histéria e na literatura.
Ndo me permite o dever de ndo abusar da paciéncia

dos meus caros ouvintes dissertar a respeito da adogéo,
tema como que introdutério do que vou abordar.
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Mas algumas referéncias facilitardao a compreensao
da matéria, tanto mais quanto, na histdria e na literatura,
exemplos sem conta poderiam ser invocados, ou de situa-
¢Oes muito semelhantes 4 da adocdo, ou de adocbes pro-
priamente ditas.

Conhecida e praticada desde a mais remota antigiii-
dade, com finalidades religiosas, politicas e econdmicas,
a adocdo teve uma regulamentacdo minuciosa e avancga-
dissima no Coédigo de Hammurabi, 2.283 — 2.241 anos
antes de Cristo, e foi amplamente praticada na Mesopo-
1amia, em Atenas, no Egito.

Sdo numerosos os testemunhos biblicos: Efraim e
Manés foram adotados por Jaco, Ester por Mardoqueu,
Moisés por Térmulus, filha do Farao, José por Potifar.

A realcar-lhe a importancia, a histéria de Roma, e,
portanto, da civilizacdo ocidental, comeca, simbodlicamente,
com a acolhida de Romulo e Remo por Faustulo e Aca
Lauréncia.

No Lacio a adocio foi estruturada cuidadosamente,
com disposi¢cdes que ainda hoje inspiram o legislador em
todas as latitudes.

Para dizer do papel relevantissimo que ai desempe-
nhou, basta lembrar que a seqiiéncia dos imperadores esta
pontilhada por nomes de filhos adotivos: Scipido Emi-
liano, Cesar Otaviano, Caligula, Tibério, Nero, Justiniano.
No fim da Reptblica, Claudio, para chegar ao tribunato,
féz-se adotar por um plebeu, e Galba adotou Pison, um
homem do povo, para que pudesse continuar as tradig¢des
do seu govérno.

Na histéria patria um exemplo edificante nos legou
a Imperatriz Dona Amélia, quando, longe de revelar-se
madrasta, foi uma verdadeira méie adotiva, cheia de sen-
sibilidade e ternura, para com os filhos de D. Pedro I e
da Imperatriz Leopoldina.

Longe iriamos, se quizéssemos seguir os tracos deixa-
dos pela ado¢idio em obras de literatura.
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Sdo imortais os versos em que, na Iliada, Félix lanca
a Aquileus a dolorosa invocacdo:

*...ah! Eu muito,
até saires da penosa infincia,
sofri contigo, e trabalhei bastante,
na doce esperanca de que um dia,
ja que irados os deuses me negavam
sucessdo, adotando-te como filho,
meu amparo e meu consdlo tu serias!”

Filho adotivo foi Teseu Hipolito, na tragédia Fedra,
de SOFOCLES.

Quem nao se encantou, na infancia, com as peripécias
de Mowgli, o menino lobo, na genial criacdo de KIPLING,
a relacionar fatos provavelmente de fundo veridico, ocor-
ridos na India, com a lenda antipoda da fundacdo de
Roma?

Quem ndo lembra passagens expressivas do Conde de
Monte Cristo, de ALEXaNDRE Dvmas, de Os Miserdveis, de
Viror Huco, de Colette, de ArroNsE Dauper, de Sans Fa-
mille, de Hector MaLLot, de O Egipcio, de Mika WALTARI,
quem nio se comoveu com o episodio tdo bem retratado
por HONORE DE BaLzAac, de A missa do Ateu?

Adocao e estatistica.

Abandonemos, no entanto, o reino encantado da lite-
ratura e da histéria, para, dos aparentemente aridos do-
minios da estatistica, extrairmos a confortadora expres-
sividade, em ntmeros, da ado¢cdo no mundo de hoje.

Somente nos Estados Unidos da América do Norte,
num unico ano, no de 1955, foram deferidos 93.000 pedi-
.dos de adocédo, total ésse que em 1960 subiu para 107.000!

Se considerarmos que além désses dados oficiais existe
uma imensidade de situacées de fato n@o recenseadas, ha
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de se chegar a4 conclusio de que toda uma populacio
humana, destinada a padecer uma existéncia de dificul-
dades e misérias, gracas ao gesto generoso da acolhida
em lares substitutos, passa a levar uma vida digna e pro-
dutiva, drenando-se assim dos pantanais das sargetas, das
cadeias, dos hospitafs e dos hospicios, um sem nimero de
criminosos, doentes e loucos em potencial para transfor-
ma-los em cidadaos prestantes!

Uma estatistica pela primeira vez levantada a nosso
pedido, Cartdério por Cartorio, por determinacdo do grande
ex-Juiz de Menores de Santos e de Sdo Paulo, Aldo de
Assis Dias, revela que apenas na capital de Sao Paulo,
de 1955 e 1964 foram levadas a efeito 2.966 adocéGes, das
quais mais da metade contou com a participacdo direta
do Juizado de Menores.

E pouco, certamente, considerando a indole generosa
e compassiva do povo brasileiro, mas é um indice expres-
sivo do que poderia ser conseguido através de uma cam-
panha vigorosa e de um auxilio efetivo por parte dos
governantes.

O desdobramento natural da adocio: a legitimacio adotiva.

Mas a adocdo, por mais generosa que seja sua finali-
dade, ainda nao satisfaz completamente as exigéncias do
nosso tempo, principalmente pelas hesitacdes do legislador
no que diz respeito 4 solucdo de varios problemas: o do
nome, o da persisténcia da vinculacdo com a familia de
sangue, a levantar o espantalho sempre presente de futuras
reivindicacoes, o da sucessdo hereditaria, praticamente
negada ao filho adotivo.

Somente a legitimacdo adotiva veio resolver o pro-
blema, tdo bem equacionado por FRaNcISCO PEREIRA DE
BuLHOEs CARVALHO, dos menores abandonados, que nio po-
diam ser incorporados definitivamente como filhos, pela
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familia que os desejasse adotar, “a nido ser pelo meio
fraudulento e criminoso de fazer declarar como filhos
legitimos, atribuindo-lhes falsa qualidade e ainda dando
margem a futura anulacdo do registro por parte dos ver-
dadeiros pais, que tenham antes abandonado os filhos,
criando para éstes uma situacdo social e moral inteira-
mente injustificavel”,

O projeto de lei n. 562, apresentado a Céamara dos
Deputados em 1955 por JAEDER ALBERGARIA, apOs uma longa
elaboragdo transformado na Lei 4.655, de 2-6-1965, deu
ao nosso pais a gléria de ter sido o segundo no mundo
inteiro, a seguir a senda tracada pelo legislador francés,
insculpindo em sua legislacdo, uma das mais brilhantes
conquistas.

Conceito de legitimacdo adotiva. Relacoes e diferencas com
a adocio.

Trata-se de instituto completamente diferente da legi-
timacdo, e, ao mesmo passo, bem distanciado da adocdo,
pois seus efeitos sdo mais profundos e duradouros.

Podemos definir a legitimacdo adotiva como a outorga
judicial, de efeitos constitutivos e com as condi¢des de
segrédo, irrevogabilidade e total desligamento da familia
de sangue, obedecidos os requisitos fixados em lei, a um
menor até sete anos de idade, abandonado, o6rfao ou
desamparado, do estado de filho legitimo de um casal,
excepcionalmente de pessoa vitiva, com ressalva dos impe-
dimentos matrimoniais e do direito de sucessdo se con-
correr com filho legitimo superveniente.

Tivemos, em monografia dedicada ao assunto, oportu-
nidade de encarecer que a adocdo é a convocagdo de um
estranho, que tanto pode ser um menor, como um homem
ou uma mulher, mesmo casados, para dentro de uma
familia, ou ao lado de uma pessoa que tenha dezesseis
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anos mais, sem a preocupacdo de apagar a lembranc¢a e
a condicdo de estranho, ao passo que a legitimacdo ado-
tiva é a integracdo, de uma crianca, exclusivamente, numa
familia, e com a preocupacdo primordial de fazer esquecer
por completo a condicdo de estranho.

E a legalizacdo do parto suposto, eliminando o sentido
de infracdo, para revesti-lo de tdoda a luminosidade e o
calor de sua significacdo humana, muito embora nio tenha
sido o fato explicitamente admitido, como teve coragem
de fazer o legislador uruguaio.

A adog¢do ainda se opera, entre nds, mediante simples.
escritura publica, sem a intervencdo de qualquer autori-
dade, sem maiores exigéncias relativas a documentos; a.
legitimacdo adotiva requer um processo especial perante
a autoridade judiciaria, apresentacdo de uma série de
provas e realizacdo de diligéncias, com recurso de efeito.
suspensivo para o Tribunal de Justica.

A primeira tanto se admite com relacdo a maiores
como a menores, ao passo que a segunda restringe-se nao.
apenas a criancas até sete anos de idade, mas ainda, que
sejam expostas, abandonadas, ou se encontrem em posi¢do.
equivalente.

Aquela pode ser feita por pessoas de qualquer estado:
civil; esta, em regra, apenas por casais com cinco anos
de matriménio, devendo pelo menos um dos cOnjuges ter
mais de trinta anos de idade, sem filhos legitimos, legiti-
mados ou naturais reconhecidos.

Na primeira nio se cogita, ao contrario da segunda,
das conveniéncias, do bem estar e do futuro do menor.

Naquela nao é aconselhavel o segrédo; nesta, manté-lo-
¢ tdo importante que sua violaclo sujeita o responsavel a
penalidades severas.

Na adocdo o vinculo nido se estende, pelo menos teori-
camente, aos demais membros da familia do adotante; na
legitimacdo adotiva é prevista sua extensibilidade.
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Na adocdo permanecem vinculos com a familia de
origem, e, portanto, a possibilidade de conservar o nome,
de suceder, de pedir e de prestar alimentos, o que nao
acontece com a legitimacao adotiva.

La é permitida uma grande variedade de composicies
de nomes e nio se admite a modificacio do prenome;
aqui confere-se ao menor o nome do legitimante ativo,
autorizando-se até mesmo, para mais completa integracio,
a modificacdo do prenome,

Finalmente, a legitimacdo adotiva, ao contrario da
adogdo, é irrevogavel, da lugar, para usar as expressdes
de BartoLoMEU Busi, a um “estado permanente, perpétuo
€ imutavel”.

Inconvenientes e vantagens da legitimacio adotiva.

E importante insistir em que a finalidade da legiti-
macdo adotiva é estabelecer entre a crianca acolhida no
novo lar e seus protetores, vinculos mais fortes do que os

resultantes da simples adocéo.

Os problemas do nome, do direito sucessorio, do se-
grédo a ser mantido, devem, na adocdo, ser resolvidos
tendo em consideracdo a existéncia da familia de sangue,
mas na legitimacdo adotiva tém de seguir critério dife-
rente, para ndo incorrer no érro introduzido pelo Senado
no art. 9.° da Lei n. 4.655, ao eliminar o direito de suces-
sdo caso concorra o legitimado adotivo com filho legitimo
superveniente, e mandando aplicar o art. 1605, § 2.° do
Codigo Civil, principio que so se concebe possa valer com
relacdo a adocgao.

Alega-se que, implicando na publicidade da inexis-
téncia do vinculo de sangue com a familia originaria, a
legitimacdo adotiva pode ocasionar prejuizo, quando me-
nos seja, o psicologico dessa revelacdo, erigindo, em ultima
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instancia, em instituicdo juridica, licita e fomentada, a
falsidade do estado civil; que, retirando o legitimado ado-
tivo de sua familia de sangue, podem-se-lhe ocasionar
prejuizo, por exemplo, em matéria sucesséria. Invoca-se
ainda a posicdo dos parentes do legitimante, que, sem seu
consentimento, veriam insinuar-se um elemento estranho
na familia, preterindo eventuais direitos sucessérios. Sur-
giria, finalmente, a situacdo vexatdria decorrente da nao
aparéncia de impedimentos matrimoniais na realidade
existentes.

Inconvenientes e imperfeicdes existem, sem duvida,
como em tdda criacdo humana. Mas a maioria é decor-
rente mais de uma situacdo de fato, que provavelmente
ocorreria independentemente da existéncia ou nio da pro-
vidéncia legal.

Mas as vantagens porém sobrepujam, de muito, as
deficiéncias.

Reconhecem-no mesmo aquéles que ndo manifestam
simpatia pelo instituto, como CoLL e ESTIVILL, ao admi-
tirem que “alcanca o maximo de perfeicdo: identifica-se
ao criado como filho com o préprio filho, ndo s6 juridica,
mas psicoldgica e socialmente; e eliminam-se todos os
dificeis problemas emergentes do conflito entre a filiagdo
de sangue e a criada pelo ato juridico, tanto no patrio
poder, como no nome e nos direitos sucessdrios”.

E acabam proclamando que os eventuais prejuizos, sob
o ponto de vista legislativo, podem ser postos de lado,
ante o conjunto geral de problemas e interésses que a lei
resolve.

A verdade é que os beneficios que a legitimacdo ado-
tiva pode proporcionar sdo enormes,

Para lembrar apenas dois dos mais importantes: assi-
mila completamente o filho legitimado por adocdo a um
filho legitimo; longe de fomentar a falsificacdo do registro
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civil, evita-a, pois nio se podera qualificar ecomo falsifi-
cacdo um ato praticado mediante autorizacdo legal.

Sugestdes para a reforma da legitimacdo adotiva.

A ILei 4.655, de 2-6-1965, embora abra desmarcadas
possibilidades a solu¢do do problema da crian¢ga abando-
nada, aliviando enormemente a tarefa imposta até ha pouco.
a adocdo, cria novos problemas.

Antes de mais nada, impde uma reformulacdo com-
pleta dos dispositivos relativos a4 adoc¢do, para que haja
um perfeito entrosamento entre ésses dois institutos, por
sua natureza complementares, mas que nfo o sdo ainda
na letra da lei.

Deve ser eliminada a referénecia contida no art. 1.° da
Lei 4.655, a possibilidade de alguém dar, por escrito, seus
proprios filhos.

A disposicido, além de contraria aos mais elementares
principios de dignidade humana, é contraditéria com a
propria finalidade da legitimacao adotiva, em que, dife-
rentemente da adocdo, ndo se exige um acoérdo de vontades
do adotante e do adotando, ou do seu representante legal,
mas a manifestacdo por parte do casal legitimante ado-
tivo, de receber uma crianca absolutamente incapaz e sem
representante, e a outorga por parte do Poder Judiciario,

observadas as condicdes rigorosamente fixadas.

O sistema do “papel passado” subverte por completo
a esséncia do instituto.

Convém admitir, como faz a lei uruguaia, a legiti-
macdo adotiva mesmo por parte de casais que ja tenham
tilhos. Nio se ponham limites, por falsos preconceitos de
ordem material, a impulsos generosos, que possibilitardo
a integracdo de mais séres abandonados, e companhia para
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muitos filhos fnicos, complemento, as vézes, necessario,
para a sua propria criacdo e educacao.

Seria conveniente, a exemplo do Cédigo Civil francés,
prever a possibilidade de acolher, pela legitimacdo ado-
tiva, sucessivamente, mais de um filho. A uma crianca
que assumiu ficticiamente a posicdo de filho, gozando
assim de extraordinario beneficio, ndo se pode arrogar o
direito de impedir a repeticio de semelhante gesto a favor
de outra igualmente desprotegida.

Torna-se necessario texto expresso prevendo a pos-
sibilidade de transformar a adocdo em legitimacdo adotiva,
0 que a lei atual ndo faculta.

Mesmo que se mantenha o sistema atual com relacéo
A sucessdo do filho adotivo, ndo existe razdo plausivel
para qualquer limitacdo aos direitos hereditarios do legiti-
mado adotivo, ainda que haja concorréncia com filhos
legitimos anteriores ou posteriores ao ato. Deve ser essa
uma das caracteristicas diferenciais, destinada, muitas
vézes, a fazer optar por um ou por outro dos institutos.

Finalmente, exame médico-psiquiatrico do menor,
como complemento obrigatério das sindicéncias e diligén-
«clas a serem procedidas, unica maneira de evitar, para
pessoas que manifestam disposicoes altruistas, a surprésa
-desagradavel de taras e moléstias ocultas, verdadeiras
lbombas de efeito retardado.

Perdoai, senhoras e senhores, o abuso cometido contra
:a vossa paciéncia e benevoléncia.

Minha esperanca é que tenha contribuido para tornar
um pouco mais conhecida a legitimacdo adotiva.

E o meu sonho é o de que também no Brasil se veri-
fique o sucesso que, segundo informa RAPHAEL VELIOUNSKY,
na Franca, foi “foudroyant”, como demonstra a proporcédo
de pedidos: mil e quinhentas legitimacées adotivas para
oitenta adocdes.
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Repetiu ela o mito do aprendiz de feiticeiro: consi-
derada a principio de importincia secundaria frente a
adocdo, nio tardou em sobrepuja-la, constatando-se que
justamente as criancas abandonadas constituiam a maior
parte dos candidatos a adocdo, e que, por outro lado, o
novo instituto, oferecendo criancas sem familia e sem
recordacdes, lisongeava o sentimento mais natural dos
adotantes: uma ficcdo acrescida de paternidade.



O Segundo Retdrno *

Vicente Marotta Rangel

Catedratico de Direito Internacional Piublico
na Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo.

Dispdem as normas disciplinadoras da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, que a Congregacio
outorgara o titulo de “Professor Emérito” ao catedratico
aposentado cujos servicos ao magistério se reputarem de
excepcional relevancia.

E por entender que a nobre e elevada qualificacio.
fizeram jus as docéncias dos doutores Alexandre Corréa,
Alvino Lima, Anténio Ferreira de Almeida Junior, Honério
Monteiro, Jorge Americano, Lino de Morais Leme, Nicolau
Nazo e Vicente Rao, julgou por bem que nesta solenidade
lhes féssem entregues os diplomas respectivos de “Pro-
fessor Emérito”.

Desejou-se imprimir, pois, ao encerramento do pre-
sente ano letivo, marca excepcional, tdo conspicuos os des-
tinatarios da homenagem, tao significativa a ceriménia
em que a Faculdade se reencontra, comovida e jubilosa.

Como so6i acontecer em cada lar, ao término de de-
zembro, reunimo-nos também em familia, irmanados pelo
amor as tradicées da Casa do Direito, atraidos pelo foco
de esperanca que ela encarna. Identifica-nos, ademais,
esta noite, indeclinavel propoésito, o de outorgar aos que
a mereceram, a mais excelsa das jéias que o escrinio das
Arcadas custodia e pode oferecer.

*  Saudacio aos Professores Eméritos proferida a 21 de dezembro
de 1966, em sess@o solene da Congregacio.
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A quem por derradeiro se assentou em catedra desta
TFaculdade, é que se deferiu o encargo de testemunhar, de
publico, o gaudio de que estamos possuidos e o alcance
-da homenagem que desejamos prestar. A desvanecedora
missdo, ndo nos seria possivel recusa-la. Ao coracdo do
-discipulo e amigo, ela é grata e dir-se-ia calidamente
almejada; e ao espirito de quem é o menos credenciado,
mna ordem da precedéncia e dos méritos, subsiste o raro
-ensejo de rever, no conjunto, os lineamentos das trajeto-
Tias escarpadas e ascendentes da carreira universitaria,
'para aferir, com admiracdo, os merecimentos de quem as
transpos, por inteiro, com tenacidade, ardor e talento.

Nao confere ac mestre louros permanentes de vitdria
-0 brilho excepcional das aulas, nem o fildo precioso das
Ppesquisas, nem o cerne e a seiva das obras publicadas,
mem o resultado feliz dos concursos publicos e perturba-
«dores. Nao basta. Importa mais. Importa que com o
transcurso dos anos, se assente em definitivo o julgamento
‘das geracles que, como vagas sucessivas, deixem escrito
na areia dos tempos a sentenca consagradora.

Professéres Eméritos!

Indaga o Talmud com o que se assemelha o professor
e responde, com acérto: “ao frasco que contenha ungiiento
:aromatico”. “Aberto o frasco, o perfume se expande;
fechado, o perfume desaparece”. A melhor interpretacio,
porém, do autorizado livro hebraico nao ha de ser a res-
tritiva e literal. Ainda que cessadas as aulas, os ensina-
inentos persistem, a inebriar com a forca e a beleza das
verdades que irradiam.

Viestes de longe, longamente acalentando o sonho de
pertencer a esta Casa, onde vos integrastes de inicio como
alunos, vivendo a quadra rumorejante e dourada do ine-
briante e doce convivio académico. Nao resististes a ten-
tacdo de franquear de novo os umbrais da Academia, e
anos volvidos vos apresentastes como candidatos a postos
do magistério. N&ao vos foi facil nem imediata a reali-



— 349 —

zacio désse propésito. Exigiram-vos sacrificios, prepara-
¢do diligente e adequada, empenho tenaz. Catedraticos
enfim por concurso de titulos e provas, honrastes, periodos
letivos reiterados, a missio que ambicionastes receber e
cumprir. Ndo esmorecestes na senda entrevista e palmi-
lhada a passo e passo. Meditacdes, cursos, exegeses, de-
bates, vivéncia dos problemas juridicos e universitarios,
tudo foram meios para enriquecer o patriménio das disci-
plinas e o cabedal de cultura dos estudantes. E se mais
ndo pudestes realizar, nos estritos limites da docéncia, foi
porque o rigor da lei vos fulminou com a compulsoriedade
da aposentadoria. Mas tal o fulgor dos ensinamentos, a
solidez da obra edificada, a incoercibilidade da vocacgdo
universitaria, que hoje se opera a magia e o momento do
segundo retérno, aquéle que ndo mais depende da vontade
dos eventuais postulantes sendo do julgamento dos que
permaneceram no exercicio efetivo da catedra. Julga-
mento ésse que tem por efeito vencer os imperativos da
prépria lei e nos confere duplo sentimento: o da alegria
e o da honra. A alegria de vos ver com o direito a realizar
cursos, E a honra de continuar convosco — preclaros
mestre — nas reunides da Congregacdo ou, eventualmente,
em comissdes universitarias, recebendo de vods, pois, direta-
mente, com mais freqiiéncia, as benesses da vossa expe-
riéncia, do vosso saber, da vossa palavra.

O coro dos juizos que cerca os vossos passos €, des-
tarte, bem diverso daquele que circundava o retérno a
terra natal da personagem legendaria descrita e cantada
por IBSEN em seu drama poético formoso.

Depois de percorrer o mundo e de nele experimentar
o sabor de tédas as aventuras, Peer Gynt prosseguia em
demanda do lugar de onde partira. Revia, sobressaltado,
na paisagem escandinava, o moinho, os pinheirais, a tor-
rente cristalina. Mas incomodaram-no as bolotas que,
continuamente, lhe rolavam aos pés, impedindo-lhe a ca-
minhada. “De que se trata?”, indagava conturbado, e elas
respondiam serem os pensamentos que Peer Gynt ndo

23
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houvera tido. Folhas secas lhe tombavam sébre a fronte
e diziam serem as palavras desconhecidas do velho mis-
tério, as que Peer Gynt deixara de proferir. E as brisas
(ue perpassavam murmuravam ser os canticos inexprimi-
dos, aquéles que a alma ressequida de Peer Gynt ndo sou-
bera entoar no declinio suave de cada dia. E as gotas de
orvalho tombavam das arvores. Eram as lagrimas que a
dureza do coracdo de Peer Gynt impedira de verter. E
as palhas esparramadas no chido aduziam: “Somos os
sonhos que morreram no caminho”, os sonhos que a duvida
e a caréncia de fé do viandante houveram para sempre
repelido.

As luzes que se esparramam nesta sala, a majestade
dos candelabros, a rigidez hieratica e rubra das cortinas
pesadas, a sobranceria dos doutorais, a liturgia das becas,
a presenca amiga dos assistentes, discipulos e familiares,
— tudo esta a proclamar, ao revés, a fecundidade dos
vossos sonhos, a beleza altissonante dos vossos céanticos,
a permanéncia de vossas palavras, a firmeza de vossa fé,
as emocdes de vossa vida, a constante irradiacdo de vossos
ensinamentos.

Em verdade, as galas desta noite murmuram aos ouvi-
dos dos circunstantes os titulos de obras pensadas, escritas,
realizadas, vigas mestras que sustentam o zimbério da
cultura juridica do pais.

Mencione-se o nome de quem dentre vds primeiro
ascendeu a catedra, transcorridos quarenta anos, o de Vi-
CENTE RAo, e as luzes da ceriménia péem em foco Direitos
da Mulher Casada Sébre o Produto de seu Trabalho; Posse
dos Direitos Pessoais; O Direito e a Vida dos Direitos;
Ato Juridico. . Ao nome de JORGE AMERICANO, elas relem-
bram: Da Acdo Pauliana; Do Abuso do Direito no Exer-
ciclo da Demanda; Dos Direitos que se Exteriorizam pela
Posse; Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil... A
Mencdo de HonORio MoNTEIRO, as luzes clamam: Da Mu-
lher Casada Comerciante; Dos Efeitos Juridicos da Sen-
tenca Declaratoria de Faléncia sébre o Contrato de Conta
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Corrente; Do Crédito Bancdrio Confirmado; Contrato
Misto... Evoque-se ALEXANDRE CORREIA, e elas sublinham:
A Concepcao Historica do Direito; O Conselho de Jus Na-
{urale, Gentium et Civile no Direito Romano; Manual de
Direito Romano; Concepcao Tomista do Direito Natu-
ral... Ao nome de LiNo pE Moraes LEME, as galas da
noite aditam: Posse dos Direitos Pessoais; A Responsa-
bilidade Civil fora do Contrato; O Erro do Direito em
Matéria Civil; Direito Civil Comparado... Fale-se em
ALviNo LiMma, e elas aduzem: Da Culpa ao Risco; O Di-
reito de Retencdo e o Possuidor de Md Fé; Do Fideico-
misso nas Doagdes Inter-Vivos, no Direito Civil Brasileiro;
A Fraude no Direito Civil.. Pronuncie-se o nome de
ANTONIO FERREIRA DE ALMEIDA JUNIOR e elas apontam: O
Exame Médico Pré-Nupcial; Paternidade; As Provas Ge-
néticas da Filiacao; Licoes de Medicina Legal... Diga-se
enfim o nome de NicoLau Nazo e os fascinios da noite
festiva acrescentam: Da Aplicacdo e da Prova do Direito
Estrangeiro; Do Objeto e Método do Direito Internacional
Privado; A Determina¢do do Domicilio no Direito Interna-
cional Privado Brasileiro; A Decadéncia no Direito Civil
Brasileiro. . .

Se auscultarmos as passadas dos viandantes désse
segundo retdrno, notar-lhes-emos a similitude do ritmo e
a forca idéntica da cadéncia. Nelas se poderia, porém,
aferir distingbes que, em verdade, seriam mais de por-
menor e acidentais. O que seria cabivel dizer de pronto
¢ que as referéncias as virtudes de um, por inteiro, aos
demais hdo de caber. Se nos fosse dado compor o retrato
psicolégico e moral de cada qual, poderiamos invocar os
adequados juizos que de Honério Monteiro fizera Spencer
Vampré: “o espirito de justica; a retiddo dos conceitos;
a elevacio dos propositos; e o acendrado amor a esta Casa
gloriosa, e a pujante juventude que a habita”.

As mesmas qualidades persistem e se desdobram, em
todos vos, de sorte a influir benfazejamente no espirito
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dos professéres mais jovens e dos discipulos que, em cada
turma, se renovam. Cultores dos valores transcendentais,
timbrastes em ndo desvincular do culto da Justica o do
Bem e o do Belo. Tanto no apregoar como no praticar,
¢é nisso também que vos aproximais e vos identificais. Ha
os que se dedicam, especialmente, & arte da pintura, como
Jorge Americano; ou os que se afeicoam a arte de Euterpe,
como Nicolau Nazo, que foi professor do Conservatdrio
Dramatico e Musical. Certo é que todos sois igualmente
estetas, eximios cultores da palavra escrita e falada. E o
sois com clareza, sem embargo de poder parecer, ao des-
prevenido olhar do mundo, superficiais.

E nisto vos mantendes sabios e mestres. Da sabedoria
longa e pacientemente constituida. Da mestria gradual-
mente formada e aprimorada. Alguns com vivéncia desde
o magistério do curso primario, o iniciado em Santos, por
Almeida Junior, ou em Serra Negra, por Lino Leme; outros
com pratica também no curso secundario ou colegial, como
Alexandre Correia, lente de latim e grego em Ribeirao
Preto; ou como Alvino Lima professor de matematica em
Casa Branca...

Em verdade, como lembrou Nicolau Nazo, “para que
a nobre funcao de ensinar ndo sofra solug¢do de continui-
dade, nao raro e, insensivelmente, os momentos de lazer
sdo substituidos pela meditacdo do que se aprendeu, a fim
de verificar a perfeita adequacdo dos principios juridicos
a realidade social, quando nao para estudar novos meios
com o fim de mais facilmente serem ésses principios
assimilados por aquéles que se iniciam na linguagem do
Direito”. Ainda que circunscritos & meditacdo, ndo dei-
xastes de viver a tentacdo de penetrar o 4mago da reali-
dade que nos circunda.

Por ésse motivo, se houve dentre vés quem preferisse
permanecer recolhido ao gabinete de estudo, houve os que
atenderam aos reclamos da vida publica. Aprimora-se a
estrutura social tanto com o estudo e a meditacdo dos
principios que a norteiam como através da acdo que os
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converte em realidade. Acdo que atenda as necessidades
vitais do homem e satisfaca aos reclamos das categorias
sociais. Que preserve, ao menos, a educacdo, a saude e
a liberdade, os pilares da democracia, no dizer expressivo
de Almeida Junior. Ministro da Justica e das Relaces
Exteriores, eis Vicente Rao. Ministro da Justica e do Tra-
balho, Presidente da CAmara dos Deputados, o foi Honério
Monteiro. A vida universitaria, todos deram valiosa con-
tribuicdo. Uns examinaram-na em minuciosa perspectiva
historica: Alexandre Correia e Lino Leme, para citar.
Outros assumiram e ainda assumem encargos da mais
alta responsabilidade, no plano federal e estadual de en-
sino: Almeida Junior e Honério Monteiro. Foi Jorge
Americano reitor da Universidade de Sdo Paulo. Alvino
Lima e Honédrio Monteiro, diretores desta Faculdade. E
do Conselho Universitirio também participou Nicolau
Nazo, representando os antigos alunos. Ao estudo e a pra-
tica da Universidade, no siléncio das bibliotecas ou no
torvelinho da atividade politica, todos deram igualmente
o melhor de suas colaboracdes, e sem adstringi-las ao
Ambito da vida nacional, ampliaram-nas também ao setor
das relacoes internacionais de cujos certames tém partici-
pado, recebendo e oferecendo subsidios cientificos do mais
alto porte.

Ao encerrar acurado estudo soébre a universidade me-
dieval, referiu-se com propriedade Alexandre Correia ao
nobre orgulho dos professdres de entdo, “quando de téda
a Europa acudiam estudantes cheios de entusiasmo a
passar longos anos em Paris e Bolonha para lhes seguir
as licdes”. Com o advento do Renascimento, evidenciou-se
a modificacdo das instituicGes sociais e politicas européias
e alteraram-se as proprias condicoes do estudo, as dos
discipulos e as dos mestres. O fendmeno da crise univer-
sitaria, acompanhado paralelamente pelo divorcio crescente
entre os novos problemas e as formas classicas do saber,
passou a ser uma dolorosa constante dos tempos modernos,
trazendo em conseqiiéncia outro desajustamento: entre os
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que ensinam ou devem ensinar e os que estudam ou devem
estudar. A continuidade da crise, conquanto alterada em
alguns de seus aspectos secundarios, ainda se delineia ao
nosso olhar e ainda ecoa, nitidamente, aos nossos ouvidos.

O desdobrar dessa crise, teve-o presente e o destacou
enfaticamente, ha mais de trinta anos, JORGE AMERICANO,
em seu discurso de posse na catedra de direito civil. “Tam-
bém o professor estuda hoje — assinalara — sob a pressdo
dos fatos sociais. Cabendo-lhe a responsabilidade de pre-
parar o meio dirigente, é forcado a refazer o exame de
suas nocdes basicas”. Dois anos mais tarde, 0 mesmo
tema ¢é ferido por Lino LEME. “As lutas que hoje obser-
vamos indicam — escrevia — uma intensidade bem grande
na acdo das foérgcas modificadoras, e a grande responsa-
bilidade de nossos centros de cultura, em procurar a har-
monia social. Os fundamentos da vida social foram aba-
lados, e o mundo procura uma nova organizacdo”

Como consegui-lo? Eis a indagacdo que persistiu, de
forma obsessiva, implicita ou explicitamente, em vossa
mente, senhores professdres eméritos, e por certo ainda
subsiste. Ela se mantém reiterada nas dobras dos escritos
de todos vds. A resposta a destes, invocando a necessidade
de estimular duas aptiddes fundamentais: de um lado, a
da sensibilidade para acompanhar o fluxo das mutacoes
sociais; de outro lado, a da compreensio para sustentar
os principios bésicos da vida em sociedade e da prépria
natureza humana. Uma e outra aptiddo, alias, a se com-
pletarem e a se exigirem mutuamente. E que, como assi-
nala com razio MAURICE BOURQUIN, se, em certo sentido,
a necessidade de estabilidade e a de movimento podem
ser consideradas contraditorias, o movimento, na realidade
das coisas, se torna “condicio da propria estabilidade”.
Ou, acrescentemos, o que ndo seria excessivo, a estabili-
dade, se torna “condicdo do proprio movimento”. Donde,
a énfase que destes a éste nucleo fundamental de todo
sistema juridico, em funcdo do qual se diluem e se trans-
cendem as eventuais antinomias entre estabilidade e dina-
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mismo, entre ordem e movimento, entre fato social e norma
juridica. A saber, o niicleo fundamental que é a pessoa
humana, em térno da qual se tem concentrado a preocupa-
cdo de todos vos, eméritos professores, e que motivou o
cerne da resposta de Jorge Americano e Lino Leme as
indagacées que fizeram. Sirvam de exemplo as palavras
de ALvino LiMa aos bacharéis de 1957, que paraninfara,
indagando-lhes se “seria possivel reduzir a criatura hu-
mana a um fantoche de cera, que os dedos de um tirano,
ou de seus capatazes, apaniguados ou servos, plasmam a
seu talante e soltam a correr pela vida, como éstes bonecos
de corda, que fazem a delicia das criancas”. Qutrossim,
quando cuidara VICENTE RAo de fixar os conceitos funda-
mentais que guiariam a exposi¢do da obra que dedicou a
esta Faculdade, entendeu assim, igualmente, fixa-los: “o
da unidade fundamental e substancial do conceito do
Direito e o de sua construcdo sistematica e cientifica
erguida sobre a base dos direitos inerentes & personalidade
humana”.

Pertencendo a uma geracao que teve de viver e acom-
panhar os embates da primeira guerra mundial, acompa-
nhastes a transformacio do mundo, e apesar dela, e mesmo
por causa dela, mantivestes fé no direito e na justica. A
modificacdo n@o cessou e ndo cessara. Acentua-se em
escala mundial e em nossa patria, acelerada pelas vicissi-
tudes da segunda guerra mundial, e sobretudo pelo torve-
linho da era termo-nuclear e inter-planetaria que estamos
intensamente a viver.

Inquietam-nos as sombras que conturbam a paisagem
internacional, o desassosségo dos espiritos, o 6dio acica-
teado, os gemidos de dor, as stuplicas de fome, o rélo de
fumaca que irrompe dos bombardeios, a procura da guerra,
a sistematica recusa em aceitar os meios pacificos de
solucdo de litigios, em busca-los, em cumpri-los.

Conturba-nos a visdo de nossa patria, assolada, divi-
dida, hesitante nos rumos a trilhar. Afligem-nos solucdes
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de ctipula, que ora se propdem trajadas de mantos consti-
tucionais, nascidas de grupos restritos e fechados, apar-
tadas da contribui¢cdo dos viveiros politicos e juridicos do
pais, dos quais esta Faculdade, com a ufania de sua tra-
dicio gloriosa e com a pujante contribuicdo de sua vida
cultural presente, se esmera em participar. Entristecem-
nos as proposicées que entram em conflito com os reclamos
mais profundos da nacdo, maxime as que desconhegcam
ou hostilizem os direitos fundamentais da pessoa humana.

Restam-nos contudo, mestres agraciados pelo prémio
mais dignificante desta Faculdade, o consdlo e a honra
de vossa presenca em nosso meio, e a esperanca de ainda
mais contar convosco, com a vossa experiéncia, com o
vosso saber. Resta-nos, enfim, a alegria que é imensa de
repetir convosco, em unissono, as afirmacdes do ato de fé
que um dentre vos escreveu, e vale como se todos nos,
meus senhores, professores e alunos, houvéramos escrito:
“Creio no Direito. Creio nos seus cultores, Creio numa
execucdo honesta do Direito. Creio que a inteligéncia dos
jovens é capaz de discernir a Verdade. Creio, enfim, que
duradouramente ha de se impor a forca da Verdade”.

Professores Eméritos: — A éste jubiloso e final reencon-
tro, séde benvindos!



O Professor de Direito.

R. Limong: Franco

Livre Docente (na regéncia da Catedra) de-
Direito Civil da Faculdade de Direito da
Universidade de Sido Paulo.

O Professor de Direito.

Poucos encargos, de quantos o Homem pode ter, ofe--
recem tdo grande opuléncia de fatéres de auto-realizacdo,
como o munus de Professor de Direito.

Basta considerar que, antes de mais nada, éle deve
ser um habil e fiel intérprete do Sistema, e, como tal, um
devotado cultor da Verdade.

—

E nio se julgue ser esta uma verdade particular, com
caracteristicas diversas da Verdade absoluta.

Nédo. Em seu longo preparo, que vem desde o aturdi:-
mento dos primeiros dias nos bancos académicos, quando,.
a face da imensiddo do objeto da Propedéutica Juridica,.
do emaranhado dos textos romanisticos, e da complexidade:
das ciéncias auxiliares, se vé, como o grande Florentino,.
diante de uma verdadeira selva salvaggia ed aspra e forte;
o Escolhido, no constante aprimoramento das lucubracdes.
de cada dia, na calada das vigilias silenciosas, na sofre--
guiddo das pesquisas extenuantes, ora a considerar a Lei

*,  Elogio Poéstumo de Otavio Moreira Guimardes, pronunciado

na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, em sessdo solene
do dia 14 de setembro de 1966.
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-ou o Direito Consuetudinario, ora a Doutrina ou os arestos
dos Tribunais, é um perquiridor da faceta juridica daquela
mesma verdade, sobre a qual Pilatos, antes da sua atitude
negativista, inquiriu o Mestre dos Mestres.

— Tivesse sido, ao invés de mero alto funcionario da
grande maquina administrativa romana, um verdadeiro
jurisconsulto, & semelhanca de tantos dos seus coevos, e
.&sse que, na Historia, foi do jurista a mais melancélica
.antitese, — certamente nao teria lavado as maos...

Mas, além de exegeta fidedigno do Ordenamento, o
mestre das letras juridicas em grande parte cumprira
.ainda mais a sua missdo, na medida em que venha a ser
uam pensador e um criador do Direito.

Nio se pode negar o interésse, a utilidade, e a auten-
dicidade técnica daqueles que se circunscrevem a mera
interpretacdo da Lei e das demais formas do Fato Juridico.
Por mais de dez lustros, no passado Século, uma grande
Escola, em térno de um grande Cddigo, se fundou em
plagas européias e de la emitiu para o orbe as luciluzén-
«cias do seu fanal, de cujos benéficos reflexos ainda hoje
se ressente a Ciéncia Juridica de todos os povos.

Mas nao ha davida de que, com a Escola Histérica, e,
sobretudo, com as comedidas manifestacGes da Escola
propriamente Cientifica, onde avultam mestres do porte
de FranNcois GENY e de EmiLio BETT, bem outra e mais
grandiosa passou a ser a missdo do jurista.

Com efeito, se a Exegese visa a compreensido do Orde-
mamento realizado, a Escola Cientifica objetiva a antevisao
‘de jure ferendo; se a Exegese, como se depreende da
licdo de LAURENT, se escravisa ao Direito estatico e petri-
ficado, a Escola Cientifica procura alcar-se as alturas do
Direito dinamico, do Direito vivo, espalmando de par em
par as irrequietas asas da sua vocacdo criadora, descorti-
nando horizontes novos, alcancando paramos ainda néo
atingidos, e condensando, como no olhar fustigado das
-dguias, a estrutura maravilhosa das grandes sinteses.
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Assim, se o Exegeta é o rigido servo da verdade da
Lei, o Cientista do Direito é o vibrante e embevecido cultor
da Beleza Universal, de que o Fato Juridico é uma das
mais nobres manifestagGes.

Nao obstante, uma terceira e ainda mais bela senda
se abre aos olhos daquele que alcanca o grau e abraca os
onus de Professor de Direito. Esse caminho é, de modo
particular, o caminho do Bem.

O Bem de perquirir a Verdade dos textos e a Beleza
dos sistemas, ndo para a sua utilidade — o que seria legi-
timo, nem para o seu egoismo — o que fora desculpavel;
mas para — os outros, para os discipulos, os quais, cheios
dos melhores sonhos da juventude, se congregam nas
escolas e, com o transhordamento de um coracao ainda
sem as calosidades dos embates do mundo, esperam o
amparo de Virgilio da parte daqueles que, um dia, tam-
bém tiveram as hesita¢oes, os assombros e os desanimos
do jovem Dante.

E nao apenas éste dar de si no plano intelectual.

A alienacdo do mestre ha de ser uma alienacdo inte-
gral, de modo a abranger também o plano das relacges

humanas. E assim que éle é apoio — a face das insegu-
rancas do aluno; compreensivo — quando da inciéncia;
conselheiro — em presenca das duvidas; enérgico — diante
das faltas; companheiro — nos momentos de alegria;
solidario — nas angustias; candente entusiasta se — ditoso
faiscador — nos garimpos do seu magistério, se lhe de-

parar a preciosa gema de uma nova e auténtica vocaciio
juridica, na qual vislumbre o destino da continuacdo da
sua obra!

Eis porque, senhores, ao iniciarmos estas palavras,
falamos na imensa copia de fatores de auto-realizacdo do
Professor de Direito, fatores ésses que, em suma, se con-
densam na procura constante e na familiaridade conse-
qiiente, em relacdo aos mais altos valores universais: a
Verdade, a Beleza e o Bem.
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Com efeito, ésses valores que foram o apanagio das
Iicidas e imorredouras cogitacées dos mestres da Hélade;
que, consciente ou inconscientemente, tém sido tudo quanto:
de maior a Humanidade sempre perseguiu; sdo também —
e de modo superlativo -— a tripode que sustenta a imensa.
pira onde flameja — a despedir luz e calor — o ideal do
Professor de Direito!

Ora, senhores, no f{rigésimo dia do passamento de
Otavio Moreira Guimaraes, mestre de Direito na Academia
do Largo de S. Francisco, nada mais natural, inevitavel
e necessario do que esta evocacao.

II.

A Vida e a Obra de Otavio Moreira Guimaries.

A) A Vida.

O ilustre homem das nossas letras juridicas, cuja
memoria se homenageia, nasceu em Rio Claro, em 16 de
junho de 1886. Seus pais foram o Sr. Mariano Guimaraes
e a Sra. D. Maria Augusta de Arruda Guimaraes.

De inicio, assinava-se Octavio GUIMARAES. Mais tarde,.
a face das multiplas questées relacionadas com a homo-
nimia, acrescentou ao nome o patronimico “Moreira”, que,.
segundo informacdes colhidas de viva voz entre pessoas:
de sua familia, foi buscar na designacdo personativa de
um velho ancestral lusitano.

Em 1904, se diplomou como bacharel em ciéncias e
letras pelo célebre Colégio S. Luis de Iti e, em 1909, ao
lado de grandes vultos, em meio aos quais assomava O
talento fulgurante de SPENCER VAMPRE, experimentou a
grande gloria de colar grau de bacharel em Ciéncias Juri-
dicas e Sociais, pela Academia de Direito do Largo de
S. Francisco.

Durante os cinco anos que aqui passara, nio s6 se
féz um filho extremoso déstes corredores solarengos, como
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ainda colheu, com a agudeza de seu espirito, elementos
marcantes que decididamente influiam na sua formacéo.

Anos depois, numa homenagem ao seu citado colega
de classe, iria dar a respeito em testemunho de particular
significado: “O ensino de direito, no meu tempo, era em
regra abstrata, isto é, o professor assentava desde logo o
principio juridico e depois desenvolvia o assunto, jogando
quase que exclusivamente com dados irreais. — O tema
juridico se deslocava do plano concreto e vivo da reali-
«dade para o conceitual. Nao atentdvamos no homem que
era o precisado das regras juridicas, mas nos moviamos
num mundo imaginario, envolvidos num turbilhdo de for-
mulas e conceitos que mal deixavam pressentir que tudo
aquilo haveria de ter, afinal, um objetivo pratico, ou
humano ou social” 1.

Em 1913, casou-se com D. Matilde Soares Guimaraes,
<ompanheira inigualavel de mais de meio século. Com éle,
4 semelhanca das mulheres fortes da Biblia, D. Filinha
experimentou os titubeios, os percalgos, as interrogacoes
do inicio da carreira; com éle, permanente enamorada dos
talentos do marido, compartiu os louros de uma gléria
merecida, crescente e duradoura; com éle, sorveu o filtro
amargo da prematura morte de Otavio Guimardes Junior,
© qual, no verdor dos anos, quando prestava exames nesta
Academia, fora vitimado por um mal repentino; com éle
viveu, com é&le lutou, com éle sofreu os ultimos anos da
imoléstia insidiosa, de pé, da cadeira para o leito, do leito
para a cadeira, a atendé-lo em tudo, a ouvi-lo em tudo,
a assisti-lo em tudo, e a ler para éle, conforme o pedido
constante, com paciéncia, com carinho, com encantamento
— aquéle mesmo encantamento dos primeiros dias de ha
cinqiienta e trés anos atras — aquilo que tanto falava ao
seu coracdo e a sua sensibilidade: a Revista da Academia
do Largo de S. Francisco!

1. SPENCER VAMEPRE, in Rev. da Faculdadec de Direito, n. 37,
p. 177.
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Além do filho, teve o casal duas filhas: D. Maria Au-
gusta e D. Dulce. Através do casamento da primeira com
o Dr. Hilton Paes de Almeida a familia Moreira Guimaries
se ligou a um dos mais ilustres ramos da estirpe paulista,
onde dois netos — Hilton e Sérgio — nasceram para
alegrar os olhos amorosos do mestre. Por meio de D. Dulce,
outro e nobre elo matrimonial veio realcar a grandeza
dos Moreira Guimaraes, pois o novo genro, o Dr. Oscar
Augusto de Queiroz, causidico eminente, é irmido do Prof.
Antonio de Queiroz Filho, dileto ex-aluno desta Casa,
ex-orador do C. A. XI de Agosto, cujo renome de politico
e jurista constitui preciosa riqueza da gente bandeirante.

BEsse enlace deu ao Professor Octavio Moreira Gui-
mardes uma neta querida — Cecilia — a cujo casamento,
por sua vez, o pranteado mestre teve a alegria de assistir.

B) A Obra.

Em seu longo e frutuoso tirocinio de advogado, de
homem ptiblico, e de Professor de Direito, OcTtavio MOREIRA
GUIMARAES ndo s6 serviu ao bem comum, desempenhan-
do-se com lisura e dignidade das suas incumbéncias pro-
fissionais; ndo apenas deu o seu testemunho de patriotismo
e de larga compreensdo dos problemas do pais; mas ainda
e sobretudo, proporcionou aos contemporaneos e legou a
posteridade uma farta bibliografia, onde o vernaculo escor-
reito e a oportunidade da pesquisa se aliam a clareza, a
originalidade e ao valor cientifico das teses sustentadas.

Como causidico, tendo pertencido a uma geracido que
ouvira a Rul, jamais féz da banca um balcdo. Por isso,
ndo tergiversava em divulgar, através de “Separata”, da
Revista dos Tribunais, e de outros magazines especializa-
dos, as razodes que lhe propiciavam constante sucesso, na
generalidade dos campos do Direito, mas sobretudo em
searas do Direito Civil.
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fsso féz jus as merecidas palavras do grande JuLio:
pE FARIA, entdo Ministro Presidente da Corte de Apelagao-
de S. Paulo, cujo atestado é o de que OcTavio GUIMARAES
manifestara “sempre pendor pronunciado pelo estudo de-
direito, motivo pelo qual” vinha conseguindo “apresentar
aos juizes trabalho de bastante apréco, notadamente de
direito civil, a cujo estudo se tem dedicado com muita
eficiéncia e real proveito intelectual” 2.

Mas, ainda como advogado, o mestre, cuja memoria se-
reverencia, ndo se limitava ao pragmatismo das disputa-
coes do Forum. Ja em 1926 nos havia legado um ensaio
de valor relevante, a respeito dos Afos Juridicos, onde,.
sublinhando a marca de sua independéncia de espirito,
sustentou com firmeza, ao arrepio das doutrinas domi-
nantes, a tese dos Afos Juridicos Inexistentes 3.

b

Em 1930, o seu acendrado amor a causa publica o féz
reunir em volume uma série de oportunos ensaios que
rubricou com o titulo geral de Escritos Politicos*. Fora
de se pensar que o mestre mudara os caminhos da sua
vocacao.

Entretanto, em 1936, com a publicacdo da excelente
monografia — O Sucessor Singular perante os Atos Juri-
dicos Restritos ou Desfeitos — obra da mais pura e impar-
cial doutrina, o advogado Ocravio GUIMARAES evidenciava
que o que o levara a cuidar da causa publica ndo havia
sido o penhor politico, sendo a mais auténtica vocacio.
juridica, a qual, em verdade, jamais teria sido tdo com-
pleta se o ilustre homenageado nfo trouxesse consigo, além
da aguda sensibilidade para as coisas do justo e do injusto,
um alto sentido do fato social e do bem comum.

2. Atestado subscrito em 2 de julho de 1936, in O Sucessor Sin~
gular perante os Atos Juridicos Restritos ou Desfeitos, p. 3, S. Paulo,
1936.

8. Atos Juridicos, Inexistentes, Nulos, Anuldveis e Rescindiveis
— Efeitos quanto aos contratuntes e terceiros, 85 p., S. Paulo, 1926.

4. S. Paulo, 93 p.
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A essa altura, sem talvez o haver cobicado — em sua
‘bondade; sem o haver pretendido — em sua modéstia; o
-sabio homem das nossas letras juridicas se encontrou
.diante de um fato consumado. O tirocinio da advocacia,
.0 trato com a coisa publica, e, sobretudo, o espirito cien-
tifico aprimorado no afa das frutuosas pesquisas, — o
‘haviam feito um candidato natural a uma das maiores
;glérias a que pode aspirar um jurista em nossa terra: ser
professor de Direito na Academia do Largo de S. Fran-
«cisco!

Oh! a magia ancestral destas Arcadas!

Os ecos da palavra firme de AVELAR BrRoTERO! O toni-
‘troante verbo de JosE BoNiFicio, o Mogo! Os grilhdes da
-escraviddo negra arrastados, pisoteados, rebentados, des-
leitos por uma faganha maior do que a da lira de Orfeu,
-— o milagre da lira de CasTtrRo ALvVEs!... Depois, Ribas,
‘Pepro LEssa, JoAo MENDES, REyNALDO PorcHAT!... E em
.32 — disto muitos ainda se lembram da sua infincia e da
sua juventude — o MMmpc... a f6lha que ficou dobrada
enquanto se foi morrer!

Oh! Velha e sempre nova Academia! Em cada arca-
.da — tens o vibrar de um canto de gléria, em cada pedra
.do teu chdo — a marca de um passo de herdi, e em cada
.assento do teu Doutoral a presenca sempiterna de um
superhomem do Direito que nos engrandece, que nos pro-
.tege e que nos sustenta!

Pois bem. A gléria de participar désse Doutoral que
b4 quase século e meio vem sendo perlustrado pelas
maiores sumidades juridicas do Pais e do Direito Cientifico
universal, foi alcancada por Ocravio MOREIRA GUIMARAES,
mediante concurso brilhante a que compareceu em 1938,
.com uma tese que s6 um grande jurista, e sobretudo um
jurista que, como éle, fosse um homem de bem — A Boa
Fé no Direito Civil Brasileiro 5.

5. S. Paulo, 1938.
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Ferindo com sobranceria e firmeza de pontos de vista
ésse tema que ¢ comum a Ciéncia de ULriaNO, como a
Etica, o grande civilista, a despeito e em virtude mesmo
do seu elevado teor moral, ndo se deixou informar por
principios que nfo féssem rigorosamente juridicos. Assim,

sustentou com apoio em BRUNs que — “Para a existéncia
da boa fé ndo é bastante. o estado psicolégico do inte-
ressado”; — “mas tem que ser olhada por uma maneira

positiva, como revelacio de um pensamento concreto,
como aduz a teoria ético-juridica” 6. Conforme acrescenta
a seguir, isto, com efeito, é necessario, “a) para que néo
fique o negligente e o impulsivo numa situacio mais
vantajosa que o avisado e o prudente; b) para se lograr
um critério certo de estimacdo juridica”?’.

Empossado em 9 de agosto de 1941, ja entdo com 55
anos, o eminente civilista ndo se deixou dormitar sdbre
os louros do seu coroamento de carreira.

A colaboracdo continua constante na Revista dos Tri-
bunais e particularmente na Revista da Faculdade de
Direito.

Assim ndo foi de admirar que, em 1949, tivesse con-
corrido, no Rio de Janeiro, com outros dez importantes
candidatos ao Prémio Astolfo Rezende. Nem foi de sur-
preender também que a Comissdo do Instituto dos Advo-
gados do Brasil, de que fizera parte SANTIAGO DANTAS,
fivesse conferido o primeiro lugar ao candidato que se
ocultara sob o pseuddénimo de “Possidonio”, o qual con-
correra com a monografia Da Posse e seus Efeitos.

“Foi essa a melhor tese apresentada — diz o parecer
da Comissdo — destacando-se com vantagem, de todos os
demais, por varios motivos: — apuro de linguagem, segu-

ran¢a e método da exposicdo, dominio do assunto e, sobre-

6. P.27.
7. P.3L

24
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tudo, originalidade na maneira de encara-lo”® No mes-
mo ano, no vol. 4 da Revista da Faculdade de Direito,
o preclarissimo Comercialista e Historiador de Direito
Nacional — Prof. WALDEMAR FERREIRA, de saudosa e bri-
Jhante memoria dizia désse trabalho: “A pouquiddo das
paginas desta excelente monografia. é o atestado da
sua magnitude. — ... em menos de setenta paginas o autor
esmerou-se em dizer da posse e seus efeitos. — Disse-o
bem, com apuro de linguagem, seguranca e método de
exposi¢do, dominio do assunto e, sobretudo, originalidade
na maneira de encara-lo”?®.

Na verdade, um dos mais intrincados assuntos do
Direito, que, na Ciéncia Juridica Universal, foi a arena
onde se debateram gigantes como SAVIGNY e IHERING, e,
entre noés, as mais licidas inteligéncias, como o Conse-
lheiro RiBas, Rur BarBosa, VICENTE Rio e LiNo LEME, o
Prof. Ocravio MOREIRA GGUIMARAES, gracas ao tirocinio da
sua advocacia e & particular acuidade do seu espirito,
conseguiu ser original, sustentando, entre outras teses, a
existéncia de duas espécies de posse, “seja a posse justa,
seja a posse de boa fé, a primeira isenta de animus domini,
e a segunda reclamando para sua efetivaco a opinie
domini”.

Tendo sido criticado sObre as inovacdes do seu tra-
balho, voltou ao assunto, com clareza e poder convincente,
no citado ntimero 44 da Revista da Faculdade de Direito 1°.
E, em 1953, quando da 2.2 edicdo dessa sua monografia,
nas Palavras Ezxplicativas, tem estas ponderacées que
tanto dizem do seu carater e do seu valor: “...aventurei
afirmacdes que, se nido condizem com o sistema ldgico,
pareceram-me a mim que se afaziam a realidade; e pro-
curei entdo induzir do concreto a regra abstrata. — Certa-
mente a razdo ha de estar com aqueles que me argiiiram

8. S. Paulo, 1949, p. 6.
9. Op. cit., p. 142.
10. Da posse e seus Defeitos, loc., p. 45-50.
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essas irreveréncias, mas ainda assim recebo a adverténcia
como um exemplo a todos nds, porque, divergindo, é que
as idéias se aprimoram”.

Licdo de franqueza. Licdo de modéstia. Licdo de sabe-
doria! Franqueza do justo. Modéstia do homem cons-
ciente do seu valor. Sabedoria do verdadeiro cientista!

Nio fora sem uma grande razio que WALDEMAR FER-
REIRA, tracando paralelo entre a obra de OcTavio GUIMARAES
e a do Conselheiro RiBas sdbre o mesmo objeto, assim
falou: “Ainda bem que essa tradicdo nao se perdeu e que
um dos novos professores da mesma Faculdade de Direito,
-repete o sucesso, que a engrandece”!l,

I1I.

Octavio Moreira Guimariaes, como Professor de Direito.

Tendo sido nomeado Livre-Docente em 1941, por dois
anos, de agosto de 1944 a setembro de 1946, Octavio Mo-
KEIRA GUIMARAES substituiu o Professor JORGE AMERICANO
na regéncia da turma desdobrada do 3.° ano, e tal foi o
éxito das suas prelecdes, tanto no que tange ao teor cien-
{ifico das mesmas como a receptividade que encontrou
entre os discipulos, que, a partir dai, a sua colaboragido
passou a ser disputada pelos catedraticos da época.

De outubro de 46 a marc¢o de 48, é o mesmo mestre
Prof. JoRGE AMERICANO quem o solicita. De setembro a
novembro de 48, assume a regéncia da Cadeira do Prof.
Lino LEME. De abril a dezembro de 1950, é o Prof. VICENTE
Rio quem muito espera e muito alcanca dos seus servigos,
ora no curso diurno, ora no noturno. De maio a junho
de 1951 volta a por os seus préstimos de jurista a dispo-
sicio do Prof. JorGE AMERIcAN0. Em seguida, de agdsto

11. Op. cit. e loc. cit..
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a novembro do mesmo ano, é ao Prof. Lino LrEME que
atende. E, de janeiro de 1952 a fevereiro de 1953, ja com
sessenta e seis anos de idade, volta a emprestar o alto
valor da sua cooperacio 4 Catedra do mestre Vicente Rio.

Ora, senhores, durante todos ésses anos, em que, sexa-
genario, se doou inteiramente aos ideais desta Academia,
Ocravio Moreira GUIMARAEsS foi bem a personificacdo do
Professor de Direito, cujo eshdco, em desalinhados tracos,
procuramos sugerir no inicio destas palavras.

Ele foi um apaixonado apédstolo da Verdade juridica,
segundo o demonstram os seus muitos e valiosos trabalhos,
nos quais, preocupado com aquéle excesso de abstracdo
do ensino juridico do seu tempo, procurou enfrentar, com
desassombro e seguranca, o lado factivel, o caminho pra-
tico dos principios assentados no Ordenamento.

Nisto, porém, transvazou de muito as lindes de mero
cxegeta. Como o tita mitologico que, ao sentir faltar as
suas forcas, voltava 4 Terra e, recobrando o &4nimo, reen-
cetava a herdica escalada do Olimpo, o sentido do pratico
foi para Ocravio GUIMARAES o grande manancial onde
hauria os elementos para constantes avancos, no campo
de suas pesquisas. Foi éle mesmo quem o disse: “pro-
curei induzir do concreto a regra abstrata” Mas foi WaL-
DEMAR FERREIRA quem o julgou: “a pouquiddo das pagi-
nas. € o atestado da sua magnitude”!

O apuro da linguagem, a seguranca do método da
exposi¢ao, a originalidade das conclusdes e a capacidade
de sintese, eis os dados que evidenciam a sociedade o
valor de Ocravio MoReiRA GUIMARAES, como verdadeiro
criador e esteta do Direito!

Entretanto, se grande foi o mestre no culto da Ver-
dade dos textos; se maior se mostrou na realizacdo da
Beleza das sinteses; o sinal que mais o caracterizou, como
Professor de Direito, foi a sua bondade.
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Além das inclinacGes naturais de homem de bem, que
{30 amado sempre o fizera de todos, desde os tempos do
Colégio S. Luis de Itu, do qual passou a ser um dos mais
festejados dos ex-alunos, o Prof. OcTtavio GUIMARAES trazia
consigo, 14, no mais intimo de sua alma, uma forte razao
para isso. Dessa razdo, ¢ D. Filinha quem nos conta: “A
morte de Octavinho, quando prestava vestibulares para a
Academia, precipitou a defesa de tese de meu marido.
Octavio, a partir dai, tudo quanto mais queria. era viver
com os mocgos!”

— Viver com os mocos! Ouvir-lhes a voz; bater-lhes
no ombro; perdoar-lhes as irreveréncias; achar graca nas
suas tropelias; dizer-lhes uma palavra boa na hora opor-
tuna. E tudo sem que pudessem supor, sem que lhes
ocorresse advinhar, sem que lhes f6sse dado perceber, que
em cada porte, em cada semblante, em cada olhar — se
encontrava o olhar, o semblante e o porte do filho pelo
qual, com a perda prematura, o amor sé pdde crescer e
sublimar-se.

Dai o testemunho geral dos seus ex-alunos, entre os
quais citamos o Dr. Mariz de Oliveira, professor contra-
tado da Faculdade Paulista de Direito, de quem, de viva
voz, ouvimos estas palavras: “O Prof. Octavio era a bon-
dade em pessoa. Foi por certo um dos mais acatados e
estimados dos nossos mestres”.

Por tudo isso, — por sua aplicacdo ao trabalho, por
sua dedicacdo as coisas altas, por sua peregrina bondade,
Deus o cumulou de gracas.

Deu-lhe a graca do amor familiar, deu-lhe a graca da
admiracdo dos colegas, deu-lhe a graca da devocdo dos
discipulos. Nem mesmo lhe faltou aquela misteriosa da-
diva com que o Senhor s6 premia os eleitos, — aquéles
que, como o seu Enviado, vieram para, com Ele, dar de
si pela co-redencdo dos pecados do mundo: coroou-o o
Criador com a grande, chocante, paradoxal, com a sublime
graca — do sofrimento!
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Por isso, ainda, porque foi justo em quanto homem
e porque foi humano em quanto justo, lhe foi dado ver
cumprida aquela confortadora promessa do Velho Testa-
mento: em sua longa, trabalhosa, sofrida, trepidante e
proficua existéncia, — carnalmente, o mestre conheceu os
filhos dos seus filhos, e, espiritualmente, alcancou os dis-
cipulos dos seus discipulos!



CRONICA UNIVERSITARIA

Professor Dr. Marcello Caetano Recebido
Solenemente na Academia.

A 20 de junho de 1966 no saldo nobre desta Faculdade,
reuniu-se a Congregacido dos Professéres em sessdo solene
presidida pelo Magnifico Reitor da Universidade de Sao
Paulo, Prof. Dr. Luis Anténio da Gama e Silva, para
recepcionar ilustre catedratico da Universidade de Lisboa,
Professor Doutor Marcello Caetano.

Introduzido no recinto foi o visitante saudado pelo
Professor Dr. Alfredo Buzaid, Diretor da Faculdade, cujas
palavras, repassadas de admiracio e solidariedade cultural,
analisaram-lhe a personalidade e obra.

Agradecendo a recepcdo e as palavras de boas vindas,
Professor Marcello Caetano evocou as “gloriosas tradicdes”
desta casa e as relacbes culturais entre a Universidade
de Lisboa e a de Sdo Paulo. A seguir proferiu conferéncia
desenvolvendo o tema Tendéncias Européias do Direito
Administrativo, que se publica na sessdo de Doutrina déste
fasciculo

Discurso de Saudacido do Prof. Dr. Alfredo Buzaid.

Esta Faculdade se engalana para festejar com enlu-
siasmo vossa visita e anseia por ouvir-vos a palavra elo-
qiiente, erudita e autorizada. As portas desta Casa sempre
se descerraram para ouvir os maiores mestres europeus e
americanos numa auténtica politica universitaria de inter-
cimbio cultural. No entanto, a vossa conferéncia tem
para nos um significado mais particular. E a mensagem
de uma nagdo irmd, a que estamos vinculados pelo sangue,
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pela vocacio religiosa e pelo destino historico. Enquanto
os outros professéres realizam um encontro puramente
intelectual, a vossa presenca é um reencontro de duas
nacionalidades, a que a historia tracou um fadario comum.

Atravessando os humbrais déste templo, percebestes
naturalmente que nao sois um mestre estranho sendo um
sacerdote da mesma companhia, falando o mesmo idioma,
professando o mesmo credo e sonhando as mesmas reali-
dades. Viestes de um pais, tdo pequenino em seu territorio,
quao grande na luminosa trajetéria que a Providéncia lhe
reservou e contemplais outro pais, que tem o corpo plan-
tado na América e a alma importada da Europa. Este
pais é o Brasil, uma criacao do espirito portugués, que
néo se limitou a descobrir terras e propagar nelas a fé
catolica.

Reponta o génio lusitano em dois momentos capitais
da histéria de nossa Patria. O primeiro foi ao talhar a
organizacdo administrativa do pais em capitanias de juro
¢ herdade, que evoluiram nas provincias do Império e no
atual sistema federativo. Revela-se ai a intuicdo de que
0 pais nao podia viver e prosperar sob as rédeas de uma
estreita e acanhada centralizacdo. O segundo foi a epo-
péia do bandeirismo na conquista do sertdo impermeavel.
Os antigos portuguéses, de sapatdo de couro cru e cha-
peirdo desabado, compreenderam que a civiliza¢io do
litoral faria perder o territério imenso, que estava no seio
do continente. Atraidos pela voz misteriosa, que ecoou
dos picos das ibiturunas, encetaram a marcha para o Oeste,
sO se detendo nos cimos da cordilheira, de onde avistaram
o oceano pacifico. Estava roto o Tratado de Tordesilhas.
Nasceu o Brasil, quando essa raca admiravel de desbra-
vadores acordou as montanhas, pontilhou as fronteiras da
Patria e rasgou o imenso territério em tddas as direcdes.

Malgrado a diversidade de sua formacdo geoldgica,
de seu sistema orografico, do curso de seus rios, a patria
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raiou una e indivisivel, sob o tropel das marchas, os tiros
de bacamarte, os silvos das flexas, o canto dos passaros
e o rugido das feras. Essa raga de sertanistas fundiu uma
alma telurica, que tinha o fascinio de dois infinitos: o
mar e o sertdo.

Vés pertenceis a ésse povo, cujos ancestrais eviden-
ciaram o mais acendrado tino politico e administrativo.
E a centelha, que iluminou os séculos passados, reluz agora
nas vossas obras e na vossa vida. Muito moco, a vossa
vocacdo para os estudos juridicos se concentrou no direito
financeiro e publicastes em 1931, como dissertacdo ao
doutoramento, A Depreciacdo da Moeda Depois da Guerra.
Com éste valioso estudo, encetastes a carreira universi-
taria. Tal bruxoleio dava a idéia de que a vossa paixio
era o direito financeiro.

Esta impressao foi logo desfeita ao demonstrardes
que o vosso espirito, insaciavel de saber, nao tolerava
limitacdes. Logo em 1932 vinha a lume Do Poder Disci-
plinar no Direito Administrativo Portugués, onde o jovem
professor, sob a influéncia de Magalhdes Collaco, empre-
endia a revisdo cientifica désse ramo da ciéncia juridica,
conciliando o método dogmatico com o exame-critico das
fontes a4 luz da historia, da politica e da filosofia. O vosso
Manual de Direito Administrativo, do qual se tiram varias
edicdes, obedece rigorosamente a essa orientacdo renova-
dora, que se insurge contra o positivismo juridico arido,
mediocre e prosaico.

De par com trabalhos menores, sai o Curso de Ciéncia
Politica e Direito Constitucional, que constitui um dos
cimos da cultura portuguésa e a auréola que o cobre ja
transcendeu as fronteiras pelo vigor e originalidade das
idéias. O historiador rivaliza com o publicista. Aquéle
mergulha as investigacoes, nas profundezas dos séculos,
revendo e criticando documentos, compondo a fisionomia
de cada periodo e descrevendo os episddios com fluéncia,
graca e loucania de estilo. O publicista é o gedmetra das
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construcées arquitetonicas, cujo sistema guarda a pureza
dos conceitos e afirma a existéncia de um direito natural
eterno, a que devem subpor-se os monumentos juridicos
contingentes e temporais.

A politica, vos a cultivais ndo apenas nas reflexdes
do gabinete, nas discussdes meramente teéricas dos prin-
cipios gerais ou na verificacdo das grandes experiéncias
humanas. Ocupastes, com a visdo de estadista, os mais
altos postos da administracdo publica. Assim é a politica.
Ainda quando a desamamos, raramente conseguimos dela
libertar-nos, porque, no fundo de téda malquerenca, quase
sempre se oculta uma parcela de afeicdo ou pelo menos
de estima,

Na vossa derradeira obra, denominada Pdginas Ino-
portunas, reunistes um conjunto de conferéncias, discursos
¢ estudos. No prefacio transmitis a angustia do intelec-
tual, que se move com dificuldade no mundo moderno.
‘O intelectual ja ndo encontra lazer para as suas meditacdes
€ consegue, a custo, recolher-se, a fim de refletir, falecen-
do-lhe o tempo necessario para escrever e comunicar o
resultado de suas locubracées. Voés nido escreveis por
oficio mecinico. Tendes sempre uma mensagem a trans-
mitir. Afortunadamente pudestes ordenar nesse livro idéias
c¢ reflexdes que, sem o registro que as conserva, cairiam
no esquecimento que sepulta os longos monodlogos e o0s
conflitos interiores.

Permiti-me, senhor professor, que para encerrar faca
uma observacdo. As grandes obras hdo de ser lidas em
suas linhas e em suas entrelinhas, a fim de surpreender
a intencdo do escritor. Vos apusestes dois apéndices no
Curso de Ciéncia Politica e Direito Constitucional. No
fim do primeiro volume, a Declaracdo dos Direitos do
Homem; no fim do segundo, a Constituicio Portuguésa.

A publicacio daquéle documento define nitidamente
as tendéncias do vosso espirito. Vos acreditais que éle
exprime os anseios da humanidade hi véarios séculos. A
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experiéncia dos povos civilizados foi provando, desde a
Magna Charta Libertatum até a Declaracdo Universal de
1948, que ha direitos do homem anteriores e superiores
ao Estado, que as constituicbes ndo podem desconhecer.
Mas, por outro lado, vds percebestes claramente que a
Constituicio Portuguésa, ao instituir o direito corporativo,
fundiu as aspiragbes do povo. A experiéncia universal,
tantas vézes lembrada por politicos e estadistas (MoN-
TAIGNE, Ensdios, 1, pag. 49), tem mostrado que o que se
deve dar a um povo ndo é a melhor constituicio, mas a
melhor para éle, ou, em outras palavras, ndo convém dar-
lha, mas sim deixar que éle a encontre sozinho.

A vossa fina intuicdo, inserindo os dois apéndices,
revela a visao nacional do estadista e a visdo universal
do jurista,.



Comemoracio do “XI de Agésto” e Posse do
Novo Vice-diretor.

Como em todos os anos, com jubilo e orgulho, come-
morou esta Faculdade, a 11 de agdsto de 1966, a fundacao
dos Cursos Juridicos no Brasil.

Reuniu-se a Congregacdo dos Professores, em sessao
solene presidida pelo Sr. Diretor, Professor Alfredo Bu-
zaid, para ouvir as palavras de seu intérprete, Prof. Dr.
Goffredo da Silva Telles Junior, e dar-lhe posse da vice-
diretoria, para a qual féra nomeado em junho.

Apéds a saudacao de seus colegas, através significativas
palavras do Prof. Antoénio Chaves, publicadas a seguir, o
novo vice-diretor iniciou sua oracdo agradecendo os cum-
primentos recebidos; discorreu, em seguida, sébre tema
palpitante e atual, A Missao Politica da Faculdade.

Saudacio do Professor Antonio Chaves.

Convocou-me o sr. Diretor da Faculdade de Direito,
prof. Alfredo Buzaid, para a missdo, sobremodo lisongeira,
de exprimir o contentamento dos companheiros de magis-
lério e dos colegas da gloriosa turma de 1937. que neste
momento represento, pela investidura de Goffredo Telles
Junior no alto cargo de Vice-Diretor da nossa Acagemia.

Ordens sdo ordens, e a um soldado disciplinado cabe
obedecé-las, sem ao menos deixar transparecer a temeri-
dade de seu cometimento.
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Mas a verdade é que nido constitui missdo dificil sau-
dar Goffredo Telles Junior, personalidade de escol, que
soube fazer-se admirada e querida por suas qualidades
de cultura e de cavalheirismo, desde a primeira mocidade
tracando seu programa de trabalho intelectual, cumprido
A risca, com uma vontade férrea, que vence e subjuga
iodos os obstaculos.

Resumo os tragos fundamentais de sua personalidade
em duas palavras: razado e sentimento.

Razdo, porque séo raros os que, como Goffredo Telles
Junior souberam fazer uso dessa centelha quasi divina que
o Todo Poderoso acendeu na inteligéncia do homem, dan-
do-lhe um instrumento de poderio incalculavel.

Basta considerar, ndo apenas vasta extensdo de sua
producao bibliografica, como, principalmente, a qualidade
do mais puro quilate, a clareza imaculada de suas li¢des,
todavia profundas, para constatar com que galhardia, com
que senso, sabe conduzir seu pensamento em buscas inces-
santes nos paramos dos mais altos temas juridicos e filo-
soficos.

Justica e Juri no Estado Moderno,

A defini¢do do Direito,

O Sistema Brasileiro de Discriminacdo de Rendas,

Tratado da Conseqiiéncia,

A Criagdo do Direito,

Resisténcia Violenta aos Governos Injustos,

Lineamentos de uma Constituicio Realista para o
Brasil,

Lineamentos de uma Democracia Auténtica para o
Brasil,

A Democracia e o Brasil,

Filosofia do Direito,

sao algumas das mais destacadas producées do seu espi-

rito, todo éle voltado ao estudo, & pesquisa, ao ensino.
Como se vé pela simples enunciacdo de suas obras,

Goffredo Telles Junior nio é apenas um grande jurista,
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mas um patriota e dos melhores, daqueles que nio dis-
sociam o estudo da sua aplicacdo pratica, levando-o &
preocupacdo constante do aperfeicoamento das nossas ins-
tituicGes, aliada ao conhecimento dos meandros da politica,
como deputado federal que foi, obtendo uma das votagoes
mais consagradoras jamais registradas entre nés, e muni-
cipalista ardoroso, a desfraldar a bandeira do civismo, que
ha demasiado tempo jaz enovelada.

Muito antes da Revolug¢do de Marco conclamava a
atencdo para a realidade politica brasileira, profligando
o retraimento das elites morais, da aristocracia intelectual
da Nacdo, advertindo que nas vagas que se abrem, nos
lugares que ficam vazios, aboletam-se os que nada tém a
dar e nada a perder: os aventureiros, os malandros, os
desavergonhados, os trapaceiros, os larapios.

Nao levai a mal, todavia, senhoras e senhores, que
abandone ésse fildo riquissimo para realcar a outra facéta
da sua personalidade, mais recéndita, mais reservada, e,
por isso mesmo, mais humana e mais comovenie.

Quem ndo ficou enternecido até as lagrimas com a
evocac¢do que Goffredo Telles Junior féz, neste mesmo
saldo, ha apenas dois anos, da figura extraordinaria e
querida de Spencer Vampré, seu antecessor na Catedra, e
do qual foi livre-docente?

Quem ndo se lembra as expressdes repassadas de sen-
sibilidade, com que soube sublimar a moléstia insidiosa e
cruel que transtornou sua vida, insculpindo, no granito da
histéria desta Casa, uma das paginas mais fulgidas?

Abra-se a contra-capa do livro de sua autoria, A Cria-
¢do do Direilo, talvez o mais importante, ndo s6 pelo seu
conteudo e por sua extensao, mas porque lhe proporcionou,
num memoravel concurso, a Catedra de Introducdo a
Ciéncia do Direito, com a média de 9,10, e ai se encon-
{rara a mais expressiva, a mais sintética, a mais gloriosa,
a mais carinhosa, a mais forte de tddas as possiveis dedi-
catérias: “A meu Pai”, convocando, de imediato, essa
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figura singular, discreta, envolta num halo de simpatia e
de bondade, de Goffredo Teixeira da Silva Telles, advo-
gado, poeta (qual o verdadeiro advogado que ndo tem, ao
mesmo tempo, um tanto de poeta?), membro da Academia
Paulista de Letras, Prefeito de Sdo Paulo, em 1932.

Abra-se a primeira pagina de uma das suas tltimas
producdes: Filosofia do Direito, e ai se encontrara outra
dedicatoria nao menos expressiva: “Para meu filho Gof-
fredo e para os filhos da minha Academia”

Ai esta, debuxada em largas e incompletas pinceladas,
a personalidade do nosso Vice-Diretor, enraizando sua
origem num outro Goffredo, que remonta por sua vez as
mais puras tradicbes de cultura e de patriotismo, e per-
petuando o mesmo nome de Goffredo, e a mesma heranca
espiritual e emocional nio sd ao seu proprio rebento, mas
a todos os filhos da sua Academia, que também sdo, espi-
ritualmente, seus filhos.

Devocdo ao estudo, que aprofunda e aprimora num
labor incansavel, respeito e veneracdo para com seus pais,
amizade para com os colegas, estima para com os alunos,
que nele vém, com justa razido, um simbolo e um exemplo
como sdo raros em nosso tempo: ésse é o homem, se-
nhores.

Cabe-vos, prof. Goffredo Telles Junior, a missdo de
assistir e de colaborar estreitamente com o Diretor da
nossa Faculdade, o ilustre e benquisto prof. Alfredo Bu-
zaid.

Pelo que me é dado vaticinar, ndo sera facil tarefa.

Sois os dois sacerdotes de um dos cultos mais belos,
mais puros e mais sublimes que nestes tempos temerosos,
que tudo negam, que tudo procuram destruir e macular,
continua resistindo a tddas as investidas, se arraiga no
mais profundo do coracdo dos paulistas: a nossa Aca-
demia, relicario da nossa Historia, depositaria das nossas
mais acendradas esperancas.

‘Que Deus vos continui iluminando nessa nova e subli-
.me- missao!



Outorgado o Titulo de Professor Honoréario ao
Dr. Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda.

Em solenidade realizada a 14 de dezembro de 1966,
no saldo nobre desta Faculdade, foi outorgado pela Con-
gregacao dos Professores o titulo de “Professor Honorario”
a ilustre jurista brasileiro, Francisco Cavalcanti Pontes de
Miranda.

Aberta a sessdo pelo Sr. Diretor, Prof. Dr. Alfredo
Buzaid, foi o homenageado introduzido no recinto, rece-
bendo a saudacdo dos professores através expressivas
palavras do Dr. Canuto Mendes de Almeida, transcritas a
seguir.

Discurso de Saudacio do Prof. Dr. Canuto Mendes de Almeida.

A gloria de saudar Pontes de Miranda, em nome da
Congregacdo da Faculdade de Direito, vem acompanhada
de jubilo do amigo, que, durante quatro decénios, recebeu
do mestre, através de seus livros, e de suas incitacoes a
reflexdo juridica, o melhor estimulo ao estudo do Direito,
e a veneracdo da Liberdade e da Democracia. Grato sou,
pois, com reveréncia, aos que me galardoam, e especial-
mente ao professor Alfredo Buzaid, deferindo-me a prer-
rogativa do intérprete, hoje e aqui, dos mestres das Arca-
das. Eles ha muito tempo (alguns dos quais sempre

25
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ressurgem na nossa lembranca) sentiam, em si préprios,
o dever de convocar, para ser um dos nossos, aquele que,
sem duvida, no transcurso de mais de meio século de
infatigavel labor, conseguiu projetar, nos altos meios cul-
turais do pais e no estrangeiro, um sublime nome de
jurista excelso, e o prestigio do Brasil, como pais de
superior e secular formacao juridica.

Ajunta-se, agora, Francisco Cavalcanti Pontes de Mi-
randa aquela constelacdo de luminares, que, em vida, inte-
graram o quadro de honra refulgente da vetusta Academia
de Direito: Ruy Barbosa, Clovis Bevilacqua e Mendes
Pimentel.

Seria impertinente biografar o alagoano, nascido em
1892, cujos pendores pela ciéncia dos numeros logo lhe
nasceram do pai, Joaquim Pontes de Miranda, bacharel
(que cursara os primeiros anos de Direito neste Largo de
S. Francisco), mas também e principalmente professor de
matematica, e cujas inclinacGes filos6ficas viriam a des-
pontar na convivéncia franciscana, quando, para aprender
alemao, hospedou-se, estudante, no Convento de Sao Fran-
cisco, no Recife, e acabou empenhado em sistematizar sua
propria orientacido metafisica. Fé-lo ao influxo de mon-
ges — conta Pontes de Miranda — frades que tanto haviam
influido na formacao juridico-politica da Inglaterra, crian-
do Oxford, na de Portugal, instaurando a Universidade
de Lisboa, na Austria, e na de muitos outros paises, que
bem souberam absorver, em mais instituicbes, as reper-
cursdes racionais da teoria e da pratica da bondade do
Santo de Assis.

Seria impertinente, repito, — tratando-se de Pontes
de Miranda, notoéria personalidade — desfiar, nesta sessio
solene, o esplendorcso e ressabido relato da vida do moco
que, antes dos 19 anos, bacharelando-se em Pernambuco,
ja escrevera seu primeiro trabalho, A Margem do Direito;
e, aos 22 anos, A Sabedoria dos Instintos; que, pouco de-
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pois, merecia o “Prémio Pedro Lessa”, de erudi¢do, por
seu livro Introducdo a Sociologia Geral, no qual, por pri-
meiro, se falou de espaco social e de dimensdes sociais,
constituidas pelos processos sociais de adaptacdo; que, em
1922, verteu para o alemio o entdo recente Cddigo Civil
brasileiro, com anotagdes; que, por sugestdo de Josef
Kohler e Fritz T. Z. Berotzheimer, féz-se colaborador de
revistas de Direito alemais.

Também nao caberia, desta tribuna, repetir que, em
1923, Pontes de Miranda, aferrado sempre a marca mate-
matica da infancia, divergiu da teoria do espaco de Eins-
tein, a quem escreveu. O sabio sugeriu-lhe que desenvol-
vesse o0 assunto e o remetesse ao Congresso Internacional
de Filosofia, de Napoles, 1924, do qual ndo veio a parti-
cipar qualquer representantie do Brasil. Atendeu o bacha-
rel a sugestdo. Sua comunicacdo, foi aprovada pelos con-
gressistas, inclusive por Einstein e Max Plank, como consta
das Atti del Congresso Internazionale de Filosofia, publi-
cado em 1925.

Tal éxito é que explica sua presenca, em seguida, na
Casa Wilhelm Stiftung, em Berlim, para discorrer sobre
tema de Direito Internacional. A conclusio — “E cedo,
no mundo dividido, para codificar-se o Direito das Gentes”
repercutiu, devido, sobretudo, a presenca de Max Plank
¢ ao discurso de Martin Wolff, e, ainda, aos comentarios
de Heymann, numa revista, o qual disse que PPontes de
Miranda, como jurista, sé se explicava pelo maiematico o
filésofo que nele havia.

Impertinente, pois, seria biografar, aqui, o homena-
geado. Prefira-se, pois, qualificar sua obra.

Duas notas essenciais nela predominam: o marcado
sélo de Pontes de Miranda pela liberdade, a leva-lo a
énfase que da, invariavelmente, em seus livros, ao trato
dos direitos fundamentais, prerrogativas indeclinaveis da
pessoa humana, a sobrancearem todos os demais aspectos
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juridicos da vida; e seu menos patridtico do que justo afd
de demonstrar que, aos ensinamentos peregrinos, se hao
de juntar os de nossa gente antiga, de ultramar, os velhos
reinicolas, e os de alguns de nossos antigos e modernos
juristas brasileiros. Nessa ordem de consideragdes, chama
a atencdo dos estudiosos do direito patrio, para a sedimen-
tada sabedoria de juristas que ja sabiam e ja diziam, bem
melhor do que certas atuais celebridades, coisas até que
se apresentam como originais, importadas de velhos em-
porios da cultura ocidental, conceitos arquitetados e arma-
zenados alhures, onde n@o raro menos ha o que ensinar
aos brasileiros do que aprender no direito brasileiro.

Afaste-se, porém, de quem o sauda, eminente Pontes
de Miranda, professor honorario da Faculdade de Direito
da Universidade de S. Paulo, o aparente espirito de ridi-
culo xenofobismo, ou estulta pretensdo de toldar ostensivos
méritos de grandes lidadores da filosofia e da sociologia
do direito dos ultimos séculos e de vigorosos inspiradores
da jurisprudéncia, como ciéncia. Esses, pelo valer de suas
sistematizacdes, pela energia do pensamento e pela logica
de ideais, lograram inserir-se no quadro ecuménico, supe-
rando os acanhados ambitos regionais, como juristas de
tddas as Nacées e como mediatos artifices do progresso
das instituicGes de todas as nacionalidades. Afaste-se do
orador, sobretudo, o propodsito — que seria injurioso —
de imputar ao homenageado vesgo nacionalismo, e desca-
bido, tanto mais afrontoso quanto Pontes de Miranda, téo
aferrado aquele afa de render justica aos ancestrais lusos,
enriquece a galeria de intelectuais que timbram por mos-
irar a incindivel continuidade entre o provincial ¢ o na-
cional, entre o nacional e o internacional, numa escala
hierarquica de valores, na qual, econOmicamente e social-
mente, cada vez mais, o universal condiciona o geral, e o
geral condiciona o particular, em movimento dialético de
ascencdo, para a unidade do mundo e a igualdade dos
séres humanos. Segundo Pontes de Miranda, as na¢des de
hoje, como os feudos de ontem, ou as cidades da antigiii-
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dade, bem como até mesmo os grandes do imperialismo
contemporéaneo, (que, contrapostos, forjam etapas da jun-
¢do final, embora por surpreendentes caminhos contradi-
{érios: coisas que s6 sabe explicar a caprichosa psicologia
politica da humanidade), cada pais vive politica e juridi-
camente na medida qualitativa e quantitativa do que lhe
permitem os demais paises, mesmo os mais fracos, ao sabor
das resultantes de forcas interestatais e supraestatais, den-
tro de uma conjuntura econdémica, que, sociologicamente.
gera os resultados histéricos.

Por isso, seus Comentdrios as nossas Constituicoes
de 1934, de 1937 e de 1946, e suas outras obras de Direito
Constitucional, de Teoria Geral do Estado, de Filosofia
Politica ou de Ciéncia Politica, mostram, fundamental-
mente, como as Constituicbes de cada nac@o participam
de uma como que Constitui¢io maior, universal, implicita,
de que todas sdo sorte de diplomas tributarios, ramifi-
cacdo, mas em vias de se tornar explicita, através da
cristalizacdo crescente das normas superiores e dos pres-
supostos da Organizacdo das NacGes Unidas.

Ilustre professor de Direito, em saudacdo a V Exa.,
recente, em Porto Alegre, frisou, com justica, que Pontes
de Miranda — que tanto presa a ciéncia lusa — ¢, entre
nds, o representante maximo daquele movimento de idéias
desencadeadas por Tobias Barreto, no século passado, sob
inspiracdo do pensamento juridico germaénico.

E nao é sé!

Quem — nos arraiais do direito publico e, especial-
mente, do constitucionalismo — ousaria ignorar quanto
Pontes de Miranda (em suas obras de implicacdo politica,
como Histéria e Prdtica do Habeas Corpus, como os Co-
mentdrios as ConstituicGes, como seus livros Democracia,
Liberdade e Igualdade, Os Novos Direitos do Homem,
Direito a Subsisténcia e Direito ao Trabalho, Direito a
Educacdo e Anarquismo, Comunismo e Socialismo) foca-
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liza a marcada influéncia dos ideais da independéncia
americana e da revolucdo francesa e da longa evolugido
juridico-politica inglésa, exercida sObre as institui¢es ba-
sicas do Brasil Império e do Brasil Reptblica? e, ainda,
sdbre a sistematizacdo das garantias dos direitos indivi-
duais na normacédo de nosso direito processual penal?

O grande mérito de quem sabe conciliar o particular
com o geral, ou melhor, no tema em foco, o sislema juri-
dico tradicional brasileiro, de traves principais, reinicolas,
com os benéficos influxos da civilizacdo universal, esta
em poder demonstrar, como soem adaptar as virtudes da
tradicdo, que o Brasil nio abandona, com os caminhos
ascencionais do progresso humano, na ordem civil e poli-
tica, na ordem social e econdmica.

Dada a feicdo polimorfa de sua inteligéncia e de sua
cultura, Pontes de Miranda, em suma, sabe prezar os
Mendes de Castro, Valasco, Gama, Febo, Reinoso, Pedro
Barbosa, Arouca, Souza de Macedo, Aires do Pinhal, Pégas,
Vanguerve, ou Alexandre Caetano Gomes e Matheus Ho-
mem Leitdo, e Paivg e Pena, e Diogo Camacho de Aboim
Guerreiro, e, ainda os mais recentes, Joaquim José Caetano
Pereira e Souza e Manuel de Almeida e Souza. Sabe pre-
za-los — sim — a ésses e outros velhos autores, afeicoan-
do-lhes entretanto, os ensinamentos 4 renova¢ao do pensa-
mento juridico ocidental e, universal!

No ambito da processualistica, Pontes de Miranda néo
vé razio para que os descobrimentos de Biilow, sGbre a
teoria dos pressupostos processuais, ou as doutrinas de
Kohler, Degenkolb ou A. Plosz, ou a polémica entre
Windscheid e Mutter, ou as afirmacGes de Helwig, James
Goldschmidt, Beling ou Binding, ou o justo prestigio de
Calamandrei, Chiovenda ou Carnelutti, devam ou possam
obscurecer os lampejos de genialidade emergentes daqueles
ensinamentos de antanho.

0O mencionado professor gaucho, abordando a trans-
plantacdo para o Brasil do conceito de “Tatbestand” por
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obra de Pontes de Miranda, adverte: “Dos autores mais
antigos aos mais recentes, os juristas alemdes de maior
prestigio na Ciéncia esqueceram de examinar o plano da
existéncia. Para éles ha apenas a relacdo Tatbestand-
Rechtsfolge, suporte fatico e efeito juridico” (razdo pela
qual os atos nulos, via de regra — afirma o mesmo colega
de Porto Alegre — sdo considerados inexistentes, pelos
melhores juristas alemies). Pois bem! A Pontes de Mi-
randa deve-se ndo apenas aquela transplantacdo do con-
ceito de “Tatbestand”, ou sua pura inser¢do no sistema do
pensamento juridico brasileiro, como féra importado, mas
também — o que constitui sua grande contribuicdo 4a
ciéncia do direito — o plano da existéncia, “fundamental
(observa aquéle professor), tanto quanto o da validade e
o da eficacia, para compreensdo e qualificacdo cientifica
dos fatos juridicos”. Trata-se de uma “original desco-
berta no centro mesmo da teoria geral do direito” Os
precursores — e houve — jamais tinham teorizado o tema.
Nenhum déles tragou-lhe os limites.

Também ¢é Pontes de Miranda original: na analise e
complementacdo cientifica do plano da eficacia; no exame
profundo da acdo em sentido material, com a coisa distinta
da pretensdo; e na diferenciacdo mais exata entre ato, em
sentido estrito, e ato-fato, motivo de graves confusdes.
ainda hoje, entre juristas alemies.

Oracio de Agradecimento do Professor Honoririo Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda.

Apé6s A saudagdo do Prof. Dr. Canuto Mendes de Al-
meida, o novo professor honorario proferiu a seguinte
oracdo de agradecimento:

“Quando, ha quarenta anos, no Rio de Janeiro, por
proposta de Manuel Inacio Carvalho de Mendonca, Fran-
cisco de Paula Lacerda de Almeida, Irineu Machado, Afonso
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Celso e outros professores, a Faculdade de Direito me
conferiu o titulo de Professor Honorario, recebi aquela
honra como incentivo para a minha vida de jurista.

“Hoje, diante de vods, que me destes o mesmo titulo,
eu o recebo, depois de outros que tive, com alegria espe-
cial, profunda, ndo s6 por partir de quem partiu, como
porque a noticia vibrou em minha consciéncia, como se
tivésseis julgado a minha vida dedicada ao direito. O que
pude fazer, ilustres professores e amigos, fiz. Na vida
nunca eu quis destruir, somente construi ou tentei cons-
truir. N&o poupei qualquer esféor¢o. Nio medi qualquer
sacrificio. E recebo o titulo que a casa do Largo de Sao
Francisco me entrega, com emocfo, porque ¢, para mim,
como a aprovacdo do pertinaz estudante de direito, assiduo
e convicto, durante sessenta anos. De mais de meio século
¢ o tempo de minha atividade de escritor de direito e de
sociologia.

“Porqué, perguntareis, tal insisténcia, tanta dedicacdo?
Porque cedo cheguei a conviccdo de que as civilizaces
mais dependem do Direito do que dos outros processos
sociais de adapta¢io. E o Direito que as estrutura, sem
as peiar e sem as empurrar para abismos. Se tanto quis
e quero contribuir para o Direito foi e é porque me con-
venci de que a nossa civilizacdo sOmente se pode conser-
var, se mantemos a tradicdo juridica, alterando-a quando
estivermos persuadidos de que ¢é preciso que se altere.
Nesse meio século vimos bem que os atos violentos dos
que a exploram, dizendo que a defendem, em tantos paises
do Mundo, ou a puseram em perigo, ou a destruiram.

“Para se criar ou se chegar a estabilidade, que permita
a evolucdo social, é preciso que diante de cada sociedade
ou grupo de sociedades se conhecam os pesos dos pro-
cessos sociais de adaptacdo e se verifique, na espécie, o
que é que se passa. A Religido é o que mais estabiliza.
Depois, a Moral e a Arte. O processo social de adaptacao

mais instavel é a Economia; depois, a Politica e o Direito.
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A Ciéncia nao instabiliza, nem estabiliza: ela somente
contém enunciados de fato, “é” ou “ndo é¢”. Em regides
asiaticas e africanas onde as populacGes ficaram frenadas
pela Religido, o caminho que se tem para as trazer ao
nosso tempo é o de aumentarmos o coeficiente de Eco-
nomia, de Politica e de Direito, servindo-nos do exemplo
de outros povos e da Ciéncia. Se ha uma guerra, como
a de 1914, em que os Estados em luta nao arrebentam o
seu Direito interno, é possivel que se passe da monarquia
para a republica, sem que se destrua a estrutura social.
Se ha guerra como a que fizeram Estados que empre-
garam, antes, a violéncia dentro dos seus limites, a estru-
tura social é atingida.

“0 Direito é que pode diminuir a instabilidade que se
origina da Economia e da Politica. Hoje em dia ndo basta
o que ha de Religido, de Moral e de Arte nas sociedades
que correspondem ao século XIX ou ao século XX. A
Ciéncia introduz-se em cada uma, porém a Ciéncia ndo
estabiliza, nem instabiliza.

“Depois que se soube qual o péso de quanto despotico,
de forgca, que h4a nos processos sociais de adaptacio, po-
de-se cuidar da vida social como problema de ciéncia. O
mais violento é a Politica, digamos 7; depois, a Economia,
digamos 6; depois, a Religido, digamos 5; o Direito, diga-
mos 4; a Moral, digamos 3; a Arte, digamos 2; a Ciéncia,
digamos 1.

“Em tudo isso assenta a minha convic¢do da impor-
tancia que tem o Direito. Néao era a de que, até os qua-
torze anos, queria dedicar-me. Em 1907, nas vésperas de
embarcar para a Europa, a fim de estudar Matematicas
e Fisica em Oxford (meu av) paterno e meu pai eram
matematicos e bacharéis em direito), uma tia, Dona Fran-
cisca Meneses, convenceu-me de que eu devia estudar
Direito e ao Direito dedicar-me. Ela queria que eu viesse
para Sio Paulo e lia-me carlas de Albuquerque Lins. O
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marido falecera antes de vir tomar posse da Presidéncis
da Provincia de S@o Paulo e o secretario déle, que aqui
permanecia, acabou — como ha revela¢ées surpreendentes
nos destinos humanos! — DPresidente do Estado de Sdo
Paulo. Albuquerque Lins, como Francisco Meneses e como
eu, era alagoano. Em Sdo Paulo, dizia éle “mais se ama
o Direito do que em todo o Mundo”. A que se deve isso?
A Faculdade de Direito das Arcadas. Era o que também
pensava meu av0 paterno que aqui estudou alguns anos
¢ fora deputado da Assembléia Constituinte da Republica.

“Nao vim para Sao Paulo; formei-me no Recife, onde
também sou professor honorario. Mas sempre tive atracfio
profunda por Sado Paulo e pelo Rio Grande do Sul, que
leve filhos responsaveis por 1930 e 1937, porém ndo foi
responsavel, porque o Rio Grande do Sul aprendeu a amar
0 Direito com Sao Paulo e com o Recife.

“Quando se 1& a lista dos que se formaram na Facul-
dade de Direito de Sdo Paulo, no Império e na Republica,
tem-se a certeza de que a Faculdade de Direito das Arca-
das foi a caixa de tintas e de pincéis com que se pintaram
dois tercos ou mais da histéria do Império e da Republica.

“Na Minha biblioteca, a grande maioria dos livros de
iireito, em lingua portuguésa, foram escritos por profes-
sores daqui, ou por antigos estudantes, de outros lugares
do pais, que aqui se formaram. A Faculdade de Direito
das Arcadas foi e é — com os Gama e Silva, os Alfredos
Buzaid e tantos ouiros luminares aqui presentes — a ca-
pital brasileira do Direito. Dai temos de esperar que S&o
Paulo e o Rio Grande do Sul nos déem a oportunidade
de voltarmos & seguranca juridica. Em 1922, publiquei
numa revista alemad artigo sdbre Seguranca Juridica e
Ordem Intrinseca. Mostrava a necessidade da seguranca
juridica para que haja evolucdo das industrias e inversio
honesta de capitais. Onde ndo ha seguranca juridica, nao
entram capitais e muitos capitais saem. A relevancia do
Direito comprova-se a cada momento.
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“f acertado e necessario que o homem se dedique as
ciéncias, é necessario que se prossiga nas investigacées e
se aumente o numero de descobertas. Mas isso s6 é pos-
sivel com a estabilidade juridica. Para se saber se alguma
regra juridica é boa, ou se é apenas toleravel, ou se ¢
ruim, temos de procurar descobrir-lhe as conseqiiéncias, e
as vézes basta contribuirmos para esclarecimento que lhe

dé mais facil e mais adequada aplicacéo.

“Nas Constituicées, quando se fala em Deus, ou, por
exemplo, em casamento indissoltvel, ha dificuldade de
alteracao. Nos principios constitucionais em que se diz
que todos sfo iguais perante a lei, o elemento ético intro-
duziu-se. N&o é facil mudar-se o principio. Mas onde o
contetido é econdmico ou politico, s6 as regras constitu-
cionais limitativas do poder de emenda podem salvar da
violéncia e da instabilidade da Economia e da DPolitica,
principalmente dessa.

“A lei, como qualquer ouira regra juridica, é o que
um, dois ou mais processos sociais de adaptacdo propdem
ao processo social politico para que, levando-a ao Direito,
ésse lhe dé mais estabilidade do que teria na dimensdo
s6 politica.

“A técnica legislativa constitucional da divisdo dos
poderes tem por fito evitar que os que subiram ao poder,
sem serem pessoas que O merecessem, nao possam fazer
o mal. Os que o merecem conseguem o bem dentro dos
poucos poderes. Quando, na historia se quebra o equili-
brio dos poderes, volta-se a momentos remotos, talvez a
iribus e a cavernas.

“Temos de elevar o nivel cultural do Brasil e a Sao
Paulo cabe a maior parcela de tdo grande missdo. Temos
de colaborar na propria conquista dos outros planetas.

“Porém nao nos esquecamos que ha ciéncia da socie-
dade e do homem, que os processos sociais de adaptacio,
conforme os coeficientes que se encontram em cada um
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de ads, nos diferenciam e nos marcam. Hoje se mede o
que a sociedade deposita no homem e ndo sé6 aquilo com
que o homem concorre para o corpo social.

“A Faculdade de Direito de Sdo Paulo féz grandes
juristas e os grandes economistas do Império e da Repu-
blica. Continua com a sua missdo.

“Ilustres Professores! Ha quarenta anos fiz a primeira
conferéncia na Faculdade de Direito das Arcadas. Sau-
dou-me o Professor Vicente Rao, grande jurista, cuja ami-
zade encareco. Pelos estudantes, conforme os Estados,
falaram, por Sao Paulo, o ilustre professor Joaquim Canuto
Mendes de Almeida, orador desta noite, Dario de Almeida
Magalhdes, por Minas Gerais, Marcelio de Queirds, que
faleceu quando Desembargador do Tribunal de Justica do
Distrito Federal. Depois, dei cursos rapidos e fiz-me
amigo de pessoas ilustres como o Professor Alfredo Bu-
zaid, o Professor Miguel Reale, o Professor Luis Eulalio
de Bueno Vidigal, o Professor José Carlos de Ataliba No-
gueira e o Professor Goffredo da Silva Telles Junior. O
nivel do professorado de Sao Paulo é alto e de vos, que
tanto colaborastes para a grandeza juridica do Brasil,
muito ainda esperamos. O Brasil precisa, mais do que
nmunca, da Faculdade de Direito das Arcadas. Tenhamos
esperanca em que em 1967 se abram estradas novas, lar-
guissimas, para os nossos Bandeirantes do Brasil, Bandei-
rantes de todo o Brasil, com os focos, bem acesos ilumi-
nantes, do Direito.



Professores Eméritos da Faculdade de Direito.

Mais uma vez no ano de 1966, a 21 de dezembro,
reuniu-se a Congregacao dos Professoéres para, em sessdo
solene, outorgar o titulo de “Professor Emérito” a ilustres
catedraticos desta Faculdade, que atingindo a jubilacéo,
sobrelevaram-se no exercicio do magistério.

Presidida e aberta a sessdo pelo Sr. Diretor, Prof. Al-
fredo Buzaid, foram introduzidos no recinto os homena-
geados, professores doutores Alexandre Correia, Alvino
Lima, Antoénio Ferreira de Almeida Janior, Honério Mon-
teiro, Jorge Americano, Lino de Moraes Leme, Nicolau
Nazo e Vicente Rao.

Convidado pelo Sr. Diretor tomou a palavra o Prof.
Dr. Vicente Marotta Rangel que, em nome da Congregacao,
saudou os Eméritos Professéres em eloqiiente oracido, sob
o titulo O Segundo Retdérno, reproduzida na sessio “Con-
feréncias e Discursos” déste volume.

Apoés a entrega dos titulos foi dada a palavra ao Pro-
fessor Emérito Dr. Alvino Lima, que em nome de seus
colegas proferiu discurso de agradecimento.

Discurso do Professor Emérito Dr. Alvino Lima.

Jamais, senhores professores, vos dirigi a palavra, nesta
Faculdade, com tanta inquietacdo e temor, com tanta
emocdo e ufania, como neste momento. Ha um contraste
lastimavel entre a significacdo e o esplendor desta festa,
que a vossa presenca exalca e nobilita, e a singeleza de
minha oracdo, com a qual devo, em meu nome e de meus
ilustres colegas, ora homenageados, agradecer-vos o galar-
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ddo de professor emérito, com o qual quizestes coroar a
nossa jubilacdo na catedra do magistério, nesta Casa.

E maior é nossa emoc¢do e mais intensa e justa é a
nossa ufania, quando é certo que a mercé advém do alto,
do pincaro mais elevado da cultura juridica do pais, do
palacio das arcadas memoraveis, cuja histéria, desde os
seus primordios, tece paralelamente os seus ideais e o seu
destino, com os ideais e o destino da nossa grande Patria.

Esta solenidade, que significa para nds os professores
homenageados, um prémio singular, ndo é apenas uma
glorificacdo, mas é também a evocacdo de um passado
longinquo, de reminiscéncias de um longo trecho da vida
que aqui passamos. Rememoramos o transcurso da nossa
vida académica, ainda sob as arcadas da velha Academia,
no antigo prédio do convento de S. Francisco, de onde
partimos para o inicio da vida profissional. Parece-nos
cuvir, numa visio da saudade, as sabias licdes de Pedro
Lessa, Reinaldo Porchat, Jodo Mendes de Almeida, Can-
dido Mota, Frederico Steidel, Vicente Mamede de Freitas,
Herculano de Freitas, Amancio de Carvalho, Almeida
Nogueira e outros, cuja memoria reverenciamos.

Um dia, porém, voltamos & velha Academia, cujas
paredes vetustas entdo se partiam ao fragor dos golpes
dos martelos e das alavancas, para que um novo templo
se erguesse, recordando, porém, as mesmas arcadas e con-
servando o mesmo claustro, onde rondam, segundo as
visdes dos poetas e sonhadores, as figuras de Castro Alves,
Fagundes Varela e Alvares de Azevedo, entoando cantigas
de amor, ou bradando poemas de liberdade.

Ha orgulhos que devem ser confessados, mesmo por-
que ndo podem ser contidos, nem abafados; sdo como os
perfumes das fléres, como os cantos dos passaros ou as
confissdes de amor. Voltamos a esta Casa, apds anos da
partida inexoravel, iluminados pelo foro sagrado de um
ideal, para submeter-nos as provacGes dos concursos, ao
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arduo fragor dos debates acirrados, ao cansaco exaustivo
das longas provas pelas quais se aferem a capacidade
intelectual e o saber do candidato.

As catedras nesta Casa sOmente sdo conquistadas ao
preco da vitéria naquele combate. E nds as conquistamos!

Doutores em direito, professéres desta Faculdade,
membros da sua augusta Congregacdo, a nossa ufania
provinha, sobretudo, da sua grandeza incomensuravel, do
seu renome sem paralelos, da sua historia fulgurante, das
suas tradi¢Ges resplandentes e imorredoiras de coragem
civica e de pregacdo dos ideais os mais excelsos.

Disse o poeta que esta é “a velha e sempre nova Aca-
demia”, Sim, velha nos anos, nas suas pregacGes de liber-
dade e de democracia; velha na sua altivez de indepen-
déncia e de coragem de afirmacdo dos principios eternos;
velha no anatema de tddas as subversdes dos principios
basilares e fundamentais da dignidade humana! Mas
sempre nova no reflorir das mesmas sublimacgoes de liber-
dade e de altivez; o velho tronco se nutre da mesma seiva;
reflorescem os mesmos ideais!

E seguindo as suas tradi¢des, procurando enaltecer,
a mais e mais, 0 seu renome, aqui passamos, anos € anos,
ensinando o Direito.

Ensinando o Direito! Eis, sem duvida, uma afirmacéao
que exige meditacdo.

Se na vida de todos os povos civilizados, a missao
do professor é certamente a das mais elevadas e meri-
lérias, pensamos que a do professor de direito, sob muitos
aspectos, sobreleva-se as demais, tal o papel que o Direito
desempenha na ordem social, nas multiplas relacées hu-
manas e na propria vida da pessoa fisica.

No mundo sideral a lei da gravitacdo mantém os
astros nas suas trajetdrias, conservando o equilibrio do
universo; a lei de coesdo molecular agrega moléculas e
atomos, dando forma concreta a matéria. No mundo social
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as normas juridicas mantém e disciplinam a convivéncia
humana, ordenam a sociedade e impdem sangdes aos trans-
gressores da lei. E uma forca eterna, imutavel na sua
esséncia e nas suas finalidades.

“A vida do direito, disse GIERKE, citado por FRANCOIS
GENY (Science et téchnique en droit positif, v. I, p. 52),
apesar de sua independéncia, se mantém, pelo efeito de
aches e reacdes constantes, mesclada, como num tecido
compacto, com tddas as demais manifestacGes parciais da
vida comum: tais como, um pouco longinquamente, com
a vida da linguagem, da ciéncia e da arte, ou mais intima-
mente, com as manifestacoes da crenca, da moral e dos
costumes, de uma parte, com a vida social e econémica,
de outra parte; enfim, de um modo mais intimo, com a
vida do proprio Estado”.

Se, na verdade, as transformacées econOmicas, sociais
¢ morais, assim como as revolugbes politicas e ideoldgicas
repercutem na vida do Direito, transformando as normas
juridicas, ndo ha neste evoluir uma crise patoldgica do
Direito, mas, na asser¢ao de SAVATIER, trata-se apenas de

“metamorfoses do direito” Estas transformacdes sempre
existiram, como manifestacdes inelutaveis da evolucdo dos
povos.

Na Faculdade de direito da Universidade de Padua,
de Abril e Maio de 1951, varios juristas e notaveis profes-
sOres italianos, assim como RIPERT, proferiram conferéncias
relativas ao problema da crise do direito, da Justica, ou
do Estado moderno.

O Prof. ApoLro RavA foi um dos conferencistas com
a sua dissertacdo — Crisi del Diritto e Crisi Mondiale. De-
monstrando que as crises do direito sdo conseqiiéncias
naturais das crises historicas e sociais de ordem geral,
RavA aponta as grandes crises verificadas no Direito Ro-
mano e na passagem da idade média para a idade mo-
derna.

Mesmo quando estas transformacbOes se operam pro-
fundamente, decorrentes das grandes revolucdes politico-so-



— 397 —

ciais, atingindo os principios nas suas camadas superiores,
novas normas juridicas se impdem, uma nova ordem juri-
dica se constréi, mas o principio da continuidade do direito
¢ intangivel, subsiste, como diz MicHEL VIrRaLLY — (La
Pensée Juridique, p. 194), apdés a revolucéo.

“Morrem os direitos, mas ndo morre o Direito, disse
Picarp (Les constantes du Droit, p. 140 e segs.), porque
¢ éle uma foérca tumultuaria indestrutivel, perene, sempi-
ferna; existe por si mesmo com uma obstina¢do inexo-
ravel; ¢ uma necessidade inherente a realidade e sem o
qual a vida social seria iminentemente perigosa”.

Nos seus multiplos efeitos, como disciplina centrali-
zadora do movimento e da vida humana; como doutrina
da convivéncia dos homens, assegurando a estabilidade e
a garantia das prdprias prerrogativas que as leis nos con-
ferem; como refreador e disciplinador das paixées huma-
nas procurando-nos assegurar a paz; como fator educativo
do carater dos concidadidos favorecendo a lealdade, a dig-
nidade, o sentimento altruistico e fraternal do justo e da
Justica, em sentido elevado do termo, o Direito é a forca
ordenada, vigorosa, indomavel, valor insubstituivel, repas-
sado de uma espécie de “soberania misteriosa” e que,
nas palavras de FErNanND MaLLiEvx (Doctrine de [lldéa-
lisme Juridique, p. 208), “assegura a nossa marcha, é paz
e progresso. Conduz-nos ao reino do Espirito”.

O Direito é, pois, certeza e regularidade; uniformi-
dade e constancia; disciplina e seguranca; e quando as
relacoes entre os suditos e o Estado, ensina o Prof. Gia-
como DEeLiTALA — (Crisi del Diritto nela Societa Contem-
poranea) dependem da vontade despdtica do Estado, nio
ha mais uma pessoa, mas um escravo.

Neste Templo sempre os seus mestres ensinaram e
cultuaram o Direito, e a despeito das naturais divergéncias
doutrinarias e filosoficas, exaltaram e defenderam, deno-
dadamente, a dignidade da pessoa humana, colocando
como principio fundamental, irremovivel, de todo sistema
juridico — a liberdade!

26
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Devemos concluir:

Nao existem expressdes que possam traduzir, senhores
professOres, os nossos agradecimentos, o nosso reconheci-
mento. As palavras do vosso orador, o preclaro professor
MarorTA RANGEL, sensibilisaram-nos sobremodo e ficarao
gravadas em nossos coracdes, por todo o sempre.

E como esta é uma festa de mestres do direito, a pro-
fessores de direito, devo concluir com uma profissdo de
fé no Direito, dizendo com PicArD:

“Néao basta compreender, querer e lutar pelo Direito.
£ preciso admira-lo e ama-lo. Pode-se, numa certa me-
dida, forjar-se uma alma juridica, do mesmo modo por
que se pode, mais ou menos, construir a educacdo da
vontade.

Atracao do Direito. Somente o compreendendo, como
grande forca social, na sua verdadeira beleza, é que po-
demos ama-lo. E preciso ter o fervor, ser um devoto, e,
se possivel, o entusiasmo! Glorificacdo pelo esférco apai-
xonado pelo Direito”.

Senhores e senhoras! A Faculdade de Direito do Largo
Sdo Francisco, “a velha e sempre nova Academia” glori-
fica o direito e possui, sem jacas e referta de ideal, uma
alma juridica.



TRABALHOS DE ALUNOS.

A Alienacao Fiducidria em Garantia®.

Félvx Ruiz Alonso

Introducdo.

A “alienacdo fiduciaria” é um instituto juridico novo
no direito brasileiro. Apareceu legalmente no dia 14 de
julho de 1965, com a Lei 4.728 que regulamenta o “Mer-
cado de Capitais”. Como outras vézes, o legislador incor-
porou ao direito realidades que ja existiam na vida pra-
lica, & margem da lei! .. e que ja estavam regulamentadas
no direito de outros paises. Parece-nos que o legislador,
na sua concep¢do, inspirou-se no direito anglo-americano.

No direito americano existe, no setor do comércio
internacional, uma série de usos e de institutos configura-
dos através do tempo, que proporcionam aos Bancos finan-
ciadores a seguranca indispensavel. E o caso, por exemplo,
do “trust receipt”, que salvaguarda o Banco pagador,
constituindo-o em proprietario.

Aquéle direito é prolixo em institutos praticos e ageis,
principalmente sébre o “trust”.

Como essa figura do comércio internacional “trust
receipt” ou “receipt in trust” existem outras garantias,
em casos de concessdes de créditos, que conferem a pro-
priedade ao credor. O credor adquire o dominio da coisa
dada em garantia quando da crédito ao proprietario dela.

* Trabalho apresentado no Curso de Especializacio, da Facul-
dade de Direito da USP.

1. Existem na pritica muitos negécios fiducidrios. No comércio
de dinheiro por exemplo fregiientemente o devedor oferece como garan-
tia o préprio automdvel, endossando o certificado de propriedade. Mas
nada disto estava configurado legalmente.
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E o caso de determinados “mortgage”, e “chattel mort-
gage”. O credor adquire ndo a posse e a propriedade,
mas a propriedade sem a posse. O objeto adquirido fidu-
ciariamente fica sempre em poder do devedor, o qual age
como fiel depositario.

O legislador nada mais féz do que conhecer, de um
lado, alguns désses negocios fiduciarios, ajustados artifi-
ciosamente a tipificacdo legal, e de outro a regulamentacao
que déles existia em outros paises. Inspirando-se nestes,
deu-lhes uma melhor forma e regulamentou-os juridica-
mente, criando um novo tipo de credor que é simultanea-
mente proprietario fiduciario.

SuMARIO: I. A Alienacdo Fiducidria: Generalidades. 1.
Nocdo Geral. 2. Caracteristicas da “Alienacido Fiduci-
ria” 8. Significacdo Terminolégica. II — A Propriedade
no Direito Romanistico. 4. A propriedade em geral. 5.
Propriedade Plena e Propriedade Limitada. 6. A Proprie-
dade Resoluvel. 7. A Propriedade Fiduciaria. III — A
Propriedade mo Direito Anglo-Americano. 8. Desdobra-
mento da Propriedade. 9. O “Trust” Anglo-Americano.
10. Fiduecidrio e Fideicomissario. IV — O Penhor. 11. O
Penhor no Direito Romano. 12. O Penhor no Direito Bra-
sileiro. 13. O Penhor sem Entrega da Coisa. 14. A “Fi-
ducia cum Creditore”. V — Natureza Juridica da Aliena-
¢@o Fiducidria em Garantia. 15. As ‘Garantias. 16. A
“Alienacdo Fiduciaria” e o “Mutuo”. 18. “Receipt in Trust
e “Fiducia cum Creditore”. 19. “Chattel Mortgage”. 20. O
Negécio Fiducidrio em Garantia. VI — Uso Prdtico da
Aliena¢do Fiducidria. 21 Os Sujeitos da Alienacfio. 22, O
Objeto da Alienac¢do. 23. O Registro das Alienacdes Fidu-
ciarias. 24. A SubstituicAo dos Bens Alienados por outras
Garantias. 25. O Seguro das Alienacoes Fiduciarias.

1. Entre as garantias, conta o nosso direito com os
direitos reais de garantia tradicionais: o penhor, a hipo-
teca, a anticrese, e as formas inveteradas dos avais e
fiancas. Agora aparece uma garantia nova a “alienacio
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fiduciaria” que podera ser a mais forte ou a mais fraca
dentre as garantias.

Para dizer brevemente em que consiste, diriamos que
o credor concede o crédito adquirindo o titulo da proprie-
dade duma coisa, que o devedor da em garantia. Parece
pratico expdor um exemplo: Paulo precisa duma certa
quantidade de dinheiro e ¢ dono dum automoével, do qual
nao pode prescindir por ser-lhe necessario para o trabalho.
Dirige-se a Caio do qual consegue a importancia, mas
transfere-lhe, em garantia, a propriedade do veiculo.

Em conseqiiéncia teremos que o credor, Caio, sera o
proprietario do automével. Esta ¢ a novidade da alienacdo
fiduciaria: um credor que é simultineamente proprietario
do objeto-garantia. Como diz o art. 66 da Lei 4.728 “o
credor tem o dominio da coisa alienada”, e no § 2.° “O
instrumento de alienacdo fiduciaria transfere o dominio
da coisa alienada”. Nos restantes direitos reais de garantia
o credor ndo era e nio é proprietario.

Para concluir diremos ainda que Caio sera proprieta-
rio enquanto durar o empréstimo. Chegado o vencimento,
se Paulo cumprir a sua obrigacdo, cessara “in continenti”
a propriedade de Caio e voltara a Paulo; se éste nio cum-
prir entdo vender-se-a o veiculo para cumpri-la.

Poderiamos ainda tentar uma definicdo, dizendo que
a alienacao fiduciaria em garantia é um negdcio fidu-
ciario de garantia, pelo qual o devedor transfere a favor
do credor a propriedade duma coisa movel, permanecendo
éle (o devedor) com a posse, como depositario. Esta
nocao, ao longo déste trabalho, ir-se-a elucidando e am-
pliando.

2. Pelo exemplo exposto facilmente se deduz uma
série de caracteristicas do novo instituto.

a) Em primeiro lugar o credor é proprietario do
objeto-garantia. Tem a titularidade do direito
de propriedade,
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b) O devedor continua empossado da coisa, que
ja ndo é de sua propriedade. Ele, alienando-a
em garantia, se transformou em depositario.

¢) A coisa oferecida em garantia é um bem movel.

d) O bem transferido destina-se exclusivamente a
garantir a divida. O proprietario fiduciario
ndo podera usa-lo, aluga-lo... A propriedade
déle ndo é plena, mas limitada. Somente po-
dera vendé-lo, se o devedor nao satisfizer a
obrigacao.

e) Se o devedor, depositario, dispuser da coisa
indevidamente tera as conseqiientes sancoes
penais.

3. Os dois térmos de que se compde a expressao
“alienacdao fiduciaria” sdo bem conhecidos do lexicon
juridico. “Alienar” significa transferir, transmitir alguma
coisa a outro. Etimologicamente a palavra provém do
latim “alienare”, de “alienus” (= o outro, o préximo).
Em sentido amplo o térmo pode ser usado para transferir
tanto a propriedade quanto a posse, ou quaisquer direitos
reais. Em sentido estrito porém alienar significa trans-
ferir coisas que sdo da propriedade do alienante.

A palavra “fiducia”, de outro lado, significa confi-
anca, e assim temos que “alienacdo fiduciaria” quer dizer
“transferir a outro alguma coisa em confian¢a”. “Fidu-
ciaria” é o adjetivo do térmo “alienacdo”, da mesma
maneira que poderia a alienacdo ter sido gravosa ou gra-
tuita etc...

Sao por comnseguinte térmos cuja significacdo “sensu
lato” é muito ampla. Quando o “de cujus” aliena a pro-
priedade “mortis causa” a favor dum fiduciadrio faz uma
““alienacdo fiduciaria” da coisa transferida. De igual for-
ma, quando um comprador de acoes as adquire em nome
e terceiros, porque néo lhe convém figurar, podemos dizer
que as estd “alienando fiduciariamente” a favor dos titu-
lares das acdes.
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Nio obstante, “sensu strictu”, serve para designar a
nova garantia instituida pela lei 4.728, que concede o de-
vedor ao credor, transferindo-lhe a propriedade fiduciaria
duma coisa mével de sua propriedade. Por isso o nome
completo do instituto é “Alienacdo Fiduciaria em Garantia”,
embora na linguagem comum denomine-se abreviadamente

de “alienacao fiduciaria”.

4. O dominio ou propriedade é o senhorio sobre as
coisas. O proprietario é o dono absoluto da coisa. Esta
podera estar certamente sujeita a outros direitos, do inqui-
lino, do credor pignoraticio... por exemplo; mas nem
por isso o proprietario perde o seu direito de propriedade,
direito principal que permanece latente, na vigéncia de
outros direitos.

Hoje se diz que a propriedade é o senhorio potencial-
mente pleno sdbre a substincia da coisa. Com a inclusido
do térmo “potencialmente” nessa nocado, quer-se justa-
mente dizer que a propriedade, como direito a usar, des-
frutar e dispor livremente da coisa, podera em determi-
nados casos e durante certo tempo estar limitada. Com
outros direitos sdbre o objeto da propriedade, poder-se-a
inclusive tolher totalmente o exercicio desta. Teremos
entao um direito de propriedade ao qual n@io correspon-
dera eventualmente nenhum go6zo ou tenéncia fatica, um
direito exclusivamente abstrato, mas nem porisso o direito
de propriedade deixara potencialmente de subsistir. Tédas
as manifestacGes da propriedade subsistem sempre, pelo
menos potencialmente. A negacdo dessa “plenitude poten-
cial”, seria a negacdo da prépria propriedade.

Este direito, o primeiro e mais profundo direito s6bre
as coisas; esta relacdo profunda entre o “dominus” e a
“substantia rei”, é precisamente o que permite a proprie-
dade subsistir juntamente com outros direitos reais.

5. Para compreender melhor a propriedade, na varie-
dade de formas que adota, é didatico considera-la como
um todo composto de partes.
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As partes da propriedade sdo o conjunto de faculdades
pelas quais se exerce: a posse, os direitos de gbzo (uso
e usufruto), a livre disposicdo (alienacdo, sucessdo.
abuso); e também as notas que a caracterizam: irrevoga-
bilidade, plenitude. . Toédas estas faculdades caracteris-
ticas subjazem sob o envoltério duma titularidade: sob
o direito de atribuir 4 propriedade a determinada pessoa.
Temos assim, por um lado, aquéle conjunto de partes inte-
grantes e, por outro, a titularidade.

Freqiientemente a propriedade apresenta-se incom-
pleta; ja porque sofre limita¢des ou restricoes impostas,
ja porque constitutivamente adota formas incompletas.
A “propriedade resoltivel” por exemplo: é uma forma
incompleta porque lhe falta constitutivamente a irrevoga-
bilidade, que é uma das caracteristicas da propriedade.
Embora o proprietario com “propriedade resoliivel” possa
ter as faculdades de usar e de desfrutar da coisa, s6 as
tera temporariamente. Com a revogabilidade tera facil-
mente a “propriedade resolivel” outras limitacGes deri-
vadas: a inalienabilidade, a obrigacio da conservacio.

Em resumo, interessa destacar que sob a titularidade
da propriedade pode-se encontrar a propriedade plena ou,
como amiude acontece, a propriedade incompleta, limi-
tada: alguma ou algumas faculdades apenas?2.

Passaremos, em continuacdo, a estudar a propriedade
resolivel ou temporaria, com maior extensdo, e também
a propriedade fiduciaria,porque interessam & compreensic
do nosso trabalho. Outros casos de propriedades incom-
pletas ndo os mencionaremos para nao sair do tema.

6. A propriedade resoluvel é uma das formas limi-
tadas de propriedade.

A propriedade resoltivel, em principio, é propriedade
e portanto compreende tddas as faculdades dela. O dono

2. Art. 525. E plena a propriedade, quando todos os seus direitos
elementares se acham reunidos no do proprietirio; limitada quando
tem Onus real, ou € resoldvel.
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podera dispor e usar livremente da coisa, embora tempo-
rariamente,

O adjetivo resoluvel significa que se pode extinguir.
Habitualmente trata-se de propriedade subordinada a al-
guma condi¢do, advindo a qual se extingue a propriedade.
Caio, por exemplo, proprietario de jdéias entrega-as em
doacdo a Cecilia, sua sobrinha, com a condicdo de que se
¢le tiver uma filha devolve-las-4. Se a condi¢do, porém,
nio se cumprir a proprietaria (Cecilia) continuara a ter
a propriedade plena das joias.

O fato novo ou condicdo da qual depende a proprie-
dade, pode ser incerto; mas pode também estar limitada
por um térmo, por um fato certo, que acontecera, embora
futuramente.

Isto permite classificar a propriedade resolivel em
duas formas diferentes: uma primeira sujeita a uma con-
dicdo, que sobrevivera se a condi¢do ndo acontecer, e outra,
sujeita a um térmo (resolutivo) e que “a priori” sabe-se
que terminara. Esta segunda forma de propriedade reso-
livel, condenada aprioristicamente & extincdo, e que po-
demos chamar “propriedade temporaria” ¢é inferior a
primeira, mais débil. A sua limitacdo constitutiva (térmo
iuris) €é maior do que se dependesse duma condi¢do
incerta.

Interessa salientar esta divisdo da “propriedade reso-
luvel” em “propriedade simplesmente resoluvel” e “pro-
priedade temporaria” porque a “propriedade fiduciaria®,
que corresponde ao nosso proprietario da “alienacao fidu-
ciaria”, pertence a segunda classe de propriedade reso-
Iuvel. Esta liquidada aprioristicamente porque, no mo-
mento em que o devedor cumpra a sua obrigacdo, se acaba.
A sua duracdo esta subordinada a um prazo fatal, tem um
vencimento pré-fixado, morre com a obrigacdo principal.

Todavia a “propriedade temporaria” do proprietario
fiduciario é extremamente fraca porque o proprietario
fiducidrio nunca podera ficar com a coisa, nem goza-la
ou usa-la. Mais propriamente poderiamos chama-la “pro-
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priedade resoluvel-resolvida”, significando com o adjetivo
“resolvida” a sua caréncia de contetido. Ainda que o de-
vedor ndo pague, a coisa destinar-se-4 a venda, ndo ao
fiduciario. No artigo n.° 66 da lei citada diz-se que o
proprietario ndo podera ficar com a coisa. E esta uma
limitagdo que debilita & esséncia da propriedade.

£ curioso notar assim que, nesta segunda forma de
“propriedade resoluvel”, falta qualquer coisa de essencial
a propriedade: nio é potencialmente plena. Isto faria
rodar por terra a proépria natureza da propriedade até o
extremo de poder-se negar doutrinariamente que a “pro-
priedade, que estamos considerandc” fosse realmente pro-
priedade 3. Entretanto a propria lei, que a concebeu esva-
ziada, a elevou a categoria principalissima de propriedade.

7. A propriedade fiduciaria é aquela que uma pessoa,
fiduciario, adquire passivamente, porque o proprietario
originario, por razées de confianga (“fiducia”) a trans-
fere.

No direito de base romanista carece de sentido falar
désses dois proprietarios, originario e fiduciario; sé existe
um, embora seja fiduciario. Se Ticio, pelas razoées que
forem, inscreve no registro de imgveis uma casa em nome
de seu amigo Ulpiano, éste serd o proprietario (fiducia-
rio). Se nao tiver tomado medidas para amparar seu

3. A “propriedade fiducidria” tal como foi delineada na Lei
n. 4.728, de 14-7-65 enfraquece muito o conceito ocidental de proprie-
dade.

A coisa, na alienag¢do fiducidria, destina-se apenas a garantir o
empréstimo. O proprietirio fiduciirio, em caso de ndo reaver a pres-
ta¢do, podera exigir que se venda o objeto de sua propriedade para
recuperar o principal, mas fica expressamente proibido que fique com
a coisa, ndo poderd gozar dela. A propriedade que ndo é potencial-
mente plena, nido é propriedade. Concretamente, a propriedade sObre
um objeto do qual, potencialmente pelo menos, nao se possa dispor
futuramente nfo é propriedade. A propriedade tal e como se concebe
nido pode estar revogada “a priori”. E irrevogavel. Depois de adqui-
rida ndo pode ser perdida pela vontade de outrém.
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direito, o fiduciario, porque é proprietario, podera legal-
mente exercer plenamente seu direito e ignorar-se-a o
direito de Ticio.

O proprietario “a quo” ou originario ndo tem lugar
1o nosso direito; como tal inexiste.

O mesmo ndo acontece no direito anglo-americano,
onde, diferentemente, coexistem os dois proprietarios: o
“a quo” e o “ad quem”; o originario e o fiduciario; o
“donor” e o “trustee”. Talvez seja esta uma das caracte-
risticas désse direito que mais interessa conhecer, para
bem entender o novo “proprietario fiduciario”.

O “proprietario fiduciario” conhecido como tal no
mosso direito, encontra-se no direito das sucessdes. Quase

by

todos os demais sdo casos a margem da lei.

Em efeito, no direito das sucessdes 4 aparece a figura
‘do “herdeiro fiduciario”, que é proprietario da coisa até a
-sua transmissdo ao “herdeiro fideicomissario”: Ticio testa
a favor de Caio, para que disponha da coisa durante dois
anos, por exemplo, e seguidamente a transfira a Ulpiano.
Caio sera proprietario “ad tempus”, por dois anos. Eis
uma forma de propriedade aprioristicamente extinta para
© fiduciario, que é um mero proprietario-transmissor da
«coisa, sendo curioso notar que a “propriedade fiduciaria”
«onhecida nas sucessoes 5 ja fosse “propriedade resoluvel”,

A nomenclatura, por conseguinte de “propriedade
fiduciaria” existe no nosso direito e, “servatis servandis”,
.corresponde a da nova propriedade fiduciaria surgida com
a alienacdo fiduciaria. Ambas, quando nascem, estdo
condenadas a extincéo.

4. Art. 1.733 do Cédigo Civil Brasileiro: “Pode também o tes-
tador instituir herdeiros ou legatirios por meio de fideicomisso, im-
pondo a um déles, o fiduciario, a obrigacido de, por sua morte, a certo
tempo, ou sob certa condi¢do, transmitir a outro, que se qualifica de
fideicomissario, a heranca, ou o legado”

5. Art. 1.734. “O fiducidrio tem a propriedade da heranga ou
legado, mas restrita e resolivel”.
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A diferenca de situacdes, entre o herdeiro fiduciario
e o credor fiduciario faz logicamente que a “propriedade
fiduciaria” num e em outro caso sejam diferentes. A pri-
meira é transmissivel a um terceiro (fideicomissario) e a
outra é devolutiva ao alienante (devedor); uma encontra
a razdo de ser na transmissibilidade e a outra na garan-
tia; etc... mas ambas propriedades fiduciarias — repeti-
mos — caracterizam-se por serem temporarias, e duma
temporalidade imposta aprioristicamente. Temporalidade
ditada num caso “per voluntatem de cujus”, no outro pela
duracdo da obrigacdo principal garantida.

De resto o proprietario fiduciario das sucessdes, en-
quanto é proprietario, pode dominar a coisa; usa-la, des-
fruta-la, possui-la, etc. Tudo isto nao acontece com o
“proprietario da alienacdo fiduciaria”, que nio tem posse,
nem uso, nem nada; apenas o titulo de proprietario. Em-
bora, por conseguinte, o titulo de propriedade seja tempo-
rario em ambos os casos, ndo resta duvida de que a
“propriedade da alienacao fiduciaria”, que estudamos, é
“propriedade temporaria” mais imperfeita ou incompleta
do que a propriedade do sucessor-fiduciario.

Em resumo: a nossa “propriedade fiduciaria”, é uma
forma imprépria de propriedade. E propriedade resoluvel
e resolvida. E ainda, dentre as “propriedades resolvidas”
conta-se entre as formas mais incompletas e esvaziadas.

Nio obstante isto, existe um texto legal que configura
a “propriedade fiduciaria”, elevando o credor sem a posse,
porque assim o legislador o dispde, a categoria de pro-
prietario fiduciario e criando uma nova classe de proprie-
dade, que ndo tem igual em sua debilidade no nosso

direito.

8. O jogo tipico anglo-americano que consiste em
desdobrar a propriedade, a fim de dar protecdo a dois
sujeitos proprietarios, o “donor” e o “trustee”, em dife-
rente grau, é desconhecido nos direitos de raiz romanis-
tica.
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Freqiientemente dois sujeitos tem relacdes com um
mesmo objeto, mas s6 a um déles — no nosso direito —
pertence a propriedade — o outro podera ser um pos-
suidor, de qualquer espécie, mas nunca proprietario.

Em verdade nfdo é necessario acudir as fontes anglo-
saxOnias para conceber e explicar o novo instituto da *“alie-
nacao fiduciaria”. Todos os seus elementos ja existem
no nosso direito, inclusive, como vimos, a propriedade
fiduciaria; necessario foi desloca-la das sucessGes aos
direitos reais. Mas, certamente tomamos do direito ame-
ricano, — eis porque dizemos que nele se inspirou o nosso
legislador — a combinacdo désses elementos: o enxerto
do proprietario fiduciario no credor.

Achamos 1til trazer seguidamente algumas nocdes,
bem caracteristicas, duma propriedade diferente da nossa,
do mundo saxdo.

9. O “trust” anglo-americano é um instituto de vas-
tissimas aplicagGes. Basicamente consiste num desdobra-
mento da propriedade, de maneira que esta pertence por
um lado ao “settlor” ou “donor” e por outro ao proprie-
tario fiduciario (“trustee”). Quer dizer, existe um pri-
meiro proprietario, basico ou originario, e outro proprie-
tario legal, que é proprietario porque merece “confianca”
do primeiro. Os direitos de ambos os proprietarios ficam
determinados nas clausulas da escritura do “trust”.

Duas perguntas saltam perante éste planteamento. A
primeira; como podem coexistir dois proprietarios sodbre
uma mesma propriedade? e a segunda; como se entende a
propriedade do proprietario alienante ou “donor”?

Quanto a primeira questdo existe o principio classico
romano que diz: “duorum vel plurium in solidum domi-
nium esse nequeunt”, (dois ou mais ndo podem ter a pro-
priedade total). Este principio, que tem validade universal
e que pertence a logica juridica, continua vigente no

direito anglo-saxdo. Realmente o que acontece é uma
biparticdo da propriedade, de maneira que ao “trustee”
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se adjudicam alguns dos direitos do proprietario e o
“donor” permanece com outros. Nédo se atribui a proprie-
dade plena a nenhum déles.

A protecio do “donor”, que em principio estaria ex-
posto a toda classe de abusos e arbitrariedades por
parte do proprietario fiduciario, esta salvaguardada pela
“equity”. Como ¢é sabido, o direito anglo-saxao consta
nio s6 da “Common-law”, que é o ordenamento comumy
semelhante ao nosso direito codificado, embora de forma-
cdo costumeira; mas também da “equity” que regulamenta
tudo segundo a moral e a justica naturais. Desta maneira
temos o proprietario fiduciario ou “trustee” protegido
pela “Common law” e o “donor” pela “equity”. Logica-
mente éste é um ponto que, para conseguir a funcionali-
dade déste instituto nos direitos sé escritos, é necessario
ter presente. Far-se-ia preciso regulamentar nos nossos
codigos a figura, em todos os seus extremos e situagoes.

Intimeras sao as tentativas que ja houve para intro-
duzir o “trust” nos paises cujo direito é de origem roma-
nistica. Nalguns ja foi introduzido sob a forma de fidei-
comisso “inter vivos” e outras. As vantagens da figura
sdo bastantes. Normalmente se aceita restringindo muito
seu campo, e a titulo de experiéncia juridica.

No nosso pais, uma das tentativas mais sérias que j&
houve para introduzi-lo foi a do Deputado Elias Adaime,
que apresentou em 1957 o projeto n.° 3362 instituindo o
fideicomisso “inter vivos”. Esse projeto teve um substi-
tutivo com um parecer desfavoravel do Deputado Antdnio
Pereira Lima, apresentados em Maio de 1958. De qualquer
maneira e embora o instituto nao vingasse, dava-se a co-
nhecer o “trust”, com téda a sua dinamicidade e, enquanto
combatido, fazia-se sugestivamente familiar.

10. O “trust” e o fideicomisso”: a associacic do
instituto inglés, precisamente com o “fideicomisso”, é de-
vida as semelhancas entre ambos. Esta a razio pela qual
o “trust” geralmente se encarna nos direitos da area lati-
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no-ocidental no “fideicomisso”. Inclusive, os historiadores
do direito discutem soébre a origem do “trust”, precisa-
mente no fideicomisso romano.

O fideicomisso, instituto tipico do direito das suces-
sbes, ¢ uma figura que se origina “mortis causa”. Néo
existe, em principio, “inter vivos”. O testador nomeia
herdeiro a um fiduciario, o qual, tem o 6nus de transferir
a coisa herdada a um “fideicomissario”. Por exemplo:
Clemente, “moriturus”, que tem um filho menor, a quem
deixa um imovel como heranca, testa a favor de seu irméo.
Inocéncio com o encargo de transmitir o imovel, quando
seu filho atingir a maioridade. Inocéncio, enquanto for
fiduciario, cuidara do prédio com a diligéncia do “pai de
familia”. Vemos claramente nesse exemplo as trés partes:
0 proprietario transmissor ou “de cujus” (Clemente); o
fiduciario, proprietario transmitente (Inocéncio) e o bene-
ficiario, fideicomissario ou proprietario-latente (o filho
menor), que sao indispensaveis ao “trust”. O “trust” nada
mais é do que uma extensdo do fideicomisso as mais varia-
das situacées que possam surgir nas relacées “inter vivos”.
Inclusive, no direito americano, fala-se, no “inter vivos
{rust”, em contraposicdo ao “testamentary trust”.

Nos direitos romanisticos conseguem-se, evidentemen-
e, os resultados que com o “trust” se atingem, através de
outros institutos: o depoésito, o mandato, a “negotiorum
gestio”, concurso de credores, comodato etc. . depen-
dendo das vontades e circunstancias de cada caso.

Mas o que nao se encontra é a figura que possa
abarcar simultineamente todo o jogo de desejos da von-
lade, numa variada gama de circunstancias previsiveis.
Nio existe um equivalente exato do “trust” nos nossos
direitos.

0 “fideicomisso” hereditario é um instituto prestes a
ge extinguir quando, no nosso mundo, estdo se extinguindo
até as legitimas. O “trust” é um instituto vivo e dinami-
zador.
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11. Convém agora relembrar o instituto do “penhor”,
dada a grande semelhanca que tem com a garantia da
“alienacdo fiduciaria”.

O penhor, no direito romano, era o direito a reter
uma coisa moével ou imoével do devedor, até que éste pa-
gasse a sua divida.

O credor adquiria a posse, mas ndo a propriedade da
coisa. Trata-se pois de um direito real a respeito de coisa
:alheia, ja que recai sobre uma “res” de outrém.

Note-se que na vigéncia do direito romano, a coisa
podia tanto ser mdvel quanto imével. Nos direitos mo-
-dernos, ordinariamente o penhor sé6 pode ser de coisas
moveis. Em se tratando de imoéveis, a garantia real genuina
€ a hipoteca.

O credor pignoraticio podia pactuar com o “pigno-
rante” a fim de ficar com a coisa empenhada, em caso
de que ndo pagasse o débito (“lex commissoria”). Esta
adquisicdo automatica da propriedade foi proibida por
‘Constantino.

Mais comum era o “pactum de vendendo”, pelo qual
-0 credor podia vender a coisa recebida em garantia, em
-caso de que o devedor n@o cumprisse a obrigacdo.

Antes de acabar estas breves consideracGes histéricas,
faz-se preciso mencionar o penhor sem posse “pignus con-
ventum”. O direito romano usou desta figura, nao somente
em se tratando de glebas ou “res inmobilis”, ja que os
imoveis, como dissemos eram objeto de penhor “pignus
conventum”; mas também em se tratando de objetos de
irabalho e de certos bens moveis necessarios a vida qiioti-
diana do devedor — neste caso ésses objetos nio se trans-
feriam ao credor pignoraticio.

12. O penhor no direito brasileiro é um direito real
de garantia, o qual pressupde: a) uma obrigacdo prin-
«ipal contraida entre duas partes, da qual o penhor se
deriva; b) que a coisa penhorada pertenca ao devedor;
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¢) que a coisa seja mével; d) que o credor ndo fique
com a coisa, caso a obrigacdo nio seja satisfeita, porque
ndo é proprietario dela, mas se destina exclusivamente a
garantir a divida, a ser vendida para salda-la; e) que se
estabeleca a um certo tempo; a obrigagdo principal da o
tempo de duracdo do penhor; f) que garanta “in solidum”
a divida; o penhor ¢ indivisivel, s se extingue com a
extingdo total do principal, e ndo parceladamente, e g)
que se entregue efetivamente a coisa ao credor. Este ulti-
mo requisito tem primordial importancia, jaA que éle tem
sido a causa, além de outras conveniéncias, da introducéo
da “alienacdo fiduciaria” no nosso direito. A alienacao
fiduciaria é considerada como um instituto superior ao
penhor sem entrega da coisa empenhada — que existe em
outros direitos e também no nosso, embora dentro das
restricoes do sistema de “numerus clausus”.

Para uma completa compreensio déste estado de
coisas, convira dar uma rapida visdo histérica do nosso
penhor.

No Brasil colonial o penhor e a hipoteca conviveram
confundidos, ou melhor, tanto as coisas méveis quanto as
imoveis podiam ser pignoradas, com fundamento nas
tradi¢cGes do direito romano.

Com a Lei n.° 317 de 21-10-1834, introduziu-se a obri-
gacdo do registro para as garantias hipotecarias, e a partir
désse momento, doutrinariamente pelo menos, a hipoteca
servia para imoveis, que deviam ser registrados; o penhor
ficava para os mdveis dados em garantia que deviam ser
entregues ao credor. A “entrega” talvez seja a caracteris-
tica que mais importa notar, ja que no direito brasileiro
basicamente o penhor exige a “traditio”.

Ao que consta, na pratica, as coisas continuaram con-
fundidas; TEIXEIRA DE FREITAS no art. 767 da “Consolidacdo
das Leis Civis” declarava que podiam ser empenhadas
coisas tanto mdveis quanto imédveis, e no art. 1268 e s.s.
continuava dizendo que poder-se-iam hipotecar moveis e
imoveis.

27
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Foi a Lei n.° 1237 de 24-9-1864 a que alterou a legis-
lacdo anterior, restringindo a hipoteca a bens iméveis. A
partir désse momento a situac@o ficou bem definida: para
as coisas cuja entrega é impossivel, por serem imdveis, o
direito de garantia é a hipoteca; para as moveis, que
podem ser entregues, e que portanto deve-se transferir a
posse, a garantia sera o penhor.

Rapidamente, contornando a rigida legislacdo resul-
tante, surgiram as hipotecas mobiliarias e os penhores sem
entrega, em aparente conflito com a lei, mas amparados
em nova tutela legal.

13. A doutrina para justificar a situacdo do credor
pignoraticio, no caso do penhor sem entrega, aplicou a
distincdo entre detencdo e posse.

A posse sublima-se até o ponto de existir abstraida
da tenéncia material do objeto. Determinado sujeito po-
derd ter o “animus possidendi”, o titulo de possuidor,
sem ter materialmente a coisa em seu poder, sem ter o
“corpus”. Outro sujeito, “detentor”, terd a posse material
em nome daquele “possuidor”.

No penhor sem entrega “o credor obtem a posse
pignoraticia, a respeito da qual o proprietario (devedor)
fica sendo mero detentor. O poder juridico possessorio
estd no primeiro, mas o correspondente poder material
estd no segundo. O dono do objeto empenhado, apesar
de domo, possui em nome ou representagio do credor, em
tudo quanto respeita ao direito real “pignoraticio”. 6

O credor pignoraticio, investido legalmente com a
posse, tera ao seu aleance a protecdo possessdria, através
das agbes ou interditos de manutencdo e restituicio ou
reintegracdo (Cdd. Proc. Civ. Bras., Art. 371 e s.s.).

Na verdade, o “penhor sem entrega” é um caso excep-
cional de penhor, que nao se pode converter em regra

6. GALVA0O, INOCENCIO TELES, O penhor sem entrega mo direito
luso-brasileiro. Rev. da Faculdade de Direito de U.S.P vol. 50, 1950,
p. 24.
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geral. O legislador, para salvaguardar a situagdo do cre-
dor sem posse, quer que éste continui a ser possuidor e
detentor da coisa. No caso da falta de detencdo, é pos-
suidor e existe transmissdo da posse pelo “constitutum
possessorium”, que é uma forma imaterial de transmitir
a posse.

O legislador, em diferentes momentos, para atender
a necessidade de retencido das coisas pignoradas, de certas
areas do comércio ou da industria, foi criando “penhores
sem entrega” especiais.

Hoje no Brasil existe o penhor rural, que é agricola
ou pecudrio, o qual permite aos agricultores e criadores
ficarem com suas lavouras e gados pignorados. Foi criade
pela lei 492 de 30-8-1937.

Existe também o penhor industrial, que se aplica as
maquinas que a industria utiliza (decreto lei n.° 1271 de
16-5-1939) e que se estendeu aos produtos da suino-cultura
em 1941 (decreto lei n.° 3169), as instala¢Ges dos departa-
mentos de ensino em 1945 (decreto lei n.° 7780). Vemos,
neste itinerario, como o legislador sai ao passo das neces-
sidades mais variadas, abrandando a rigidez do penhor
brasileiro, com sucessivas excecdes.

14. A “fiducia cum creditore” é um direito real de
garantia, afim a “alienacdo fiduciaria”, que foi muito
usado em Roma durante todo o periodo-classico (130 A.C.
até 230 D.C)).

O devedor transferia a propriedade de uma coisa
(“res mancipi”) ao credor. A transmissdo da propriedade,
naturalmente, efetuava-se de acérdo com a “mancipatio”
ou da “in iure cessio” e o credor, passava a ser dono da
coisa e a dispor dela.

Liquidada a. obrigacdo o credor-proprietario devia
devolver o objeto que lhe foi dado em garantia. Caso
nao o fizesse, o devedor dispunha de uma “actio fiduciae”
a fim de obter a restituicio. Finalmente se o devedor
nao cumprisse a sua obrigacdo o credor continuava a ser
proprietario, em sentido pleno.
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Vemos, nesta forma de garantia, como a posicdo do
credor (que corresponderia, na atual “alienacéo fiduciaria”,
a do proprietario fiduciario) esta sobrevalorizada, prova-
velmente em decorréncia da propria rigidez do instituta
romano da “mancipatio”. O formalismo desta colocava
o credor na condicdo de proprietario puro e em sentido
pleno. Porisso com o abrandamento do direito romano, e
desaparecimento da ‘“mancipatio”, desapareceu também,
na época poés-classica, esta forma de garantia.

A “fiducia”, de qualquer maneira, ndo é propriamente
um direito real de garantia; embora o seja por extensao.
Nos direitos reais de garantia o que se transmite é a posse
real ou simbodlica do objeto, mas ndo a sua propriedade.
O credor retém uma coisa a fim de obter a devolucio do
emprestado; ndo visa inicialmente a aquisicio da proprie-
dade, mas apenas a recuperacdo do empréstimo.

Na chamada “fiducia cum creditore” realmente se
adquire a propriedade. O credor é dono da coisa, desde
o primeiro momento. Se posteriormente o devedor lhe
devolver o recebido, o credor transferir-lhe-4 de novo o
objeto adquirido, pelas formas da “mancipatio” ou da “in
iure cessio”,

Para terminar, convém notar que a natureza juridica
da propriedade adquirida pelo credor, na “fiducia”, cor-
responde a chamada propriedade resoliuvel. Isto é, o credor
¢ realmente proprietario, no sentido pleno embora dita
propriedade possa vir a se extinguir, num determinado
momento.

15. A garantia em geral é o vinculo de sujeicdo de
alguém ou de algo estabelecido em favor do credor a fim
de reforcar a divida principal. Neste sentido amplo, sio
garantias ndo sé os “iura in re aliena”, mas também o
aval, as caucdes, a fianca...

Evidentemente a alienacdo fiduciaria é um contrato
de garantia ja que o credor adquire a propriedade duma
coisa, simultineamente com o direito a que o devedor
satisfaca a prestacdo principal.



— 417 —

Entretanto convém destacar que os “iura in re aliena”,
como sdo o penhor, a anticrese e a hipoteca, caracterizam-
se porque os credores (pignoraticio, anticrético ou hipo-
tecario) nunca sdo proprietarios. A propriedade perma-
nece com o devedor, dono das coisas mdveis ou imoéveis
que garantem a divida principal. Gracas a isto o direito
do credor é acerca de coisas que sdo de outro, do devedor
(“iura in re aliena”).

T Nio vamos alongar-nos aqui para mostrar que a “alie-
nacdo fiduciaria em garantia” nfo ¢é aval, nem fian¢a, nem
qualquer outra classe de garantia classica. Em principio,
retenhamos que é mais uma garantia, uma garantia nova.

Sabido que o legislador conheceu o instituto no direito
americano, teremos de expdr algumas garantias, as mais
parccidas daquela area do direito, a fim de entranhar-lhe
a natureza juridica. Veremos o “receipt in trust”’ e o
“chattel mortgage” e tentaremos dar forma no nosso
direito a nova figura, jaA que ndo teria sentido, doutrina-
riamente falando, dizer que a “aliena¢do fiducidria em
garantia” é “chattel mortgage” (=hipoteca mobiliaria) ou
“receipt in trust” (=recibo em confianga).

16. Antes de entrar nos institutos americanos con-
vém diferenciar a alienagdo do contrato de mutuo, ja que
em ambos existe a transmissdo da propriedade. Tanto o
mutuario quanto o fiduciario s@o proprietarios 8,

7. Também chamado “letter of trust”, “letter of lien” (carta de
confianca, de garantia). Atualmente nos Estados Unidos usa-se na
pratica comercial o “trust receipt” entendendo-se por tal a “composicao
por arbitramento”. E conveniente &ste esclarecimento porque facil-
mente confundem-se as denominagées “trust receipt” e “receipt in
trust”. A primeira, hoje, na pratica, designa ao arbitro ou terceira
pessoa que recebe, em confianca, uma coisa para di-la a aquela das
partes a qual perténca, segundo o combinado. As coisas confundem-se
mais porque, em época recente, ainda se chamava de “trust receipt”
ao atual “receipt in trust”.

8. Art. 1.257. “Este empréstimo (o miituo) transfere o dominio
da coisa emprestada ao mutudrio”, ...
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Nio obstante esta coincidéncia, o mutuo é um con-
irato tipico de empréstimo, enquanto que o da alienacio
.0 é de garantia, regulamentando uma obrigacdo paralela
ou secundaria.

Isto nada tem a ver com o fato de se ter usado fre-
qiientemente o mutuo nas composicoes fiduciarias; nesses
casos o mutuo fica deslocado.

Além disso o mutuo tem por objeto coisas fungiveis
e é contrato gratuito. A “alienacdo fiduciaria” é de coisas
infungiveis, embora por extensdo inclua as fungiveis e,
além disso, é contrato oneroso.

Finalmente no mutuo sempre existe a “traditio”. Pre-
cisamente o mutuante faz o empréstimo para que o mu-
tuario possa dispér duma série de coisas (alimentos,
dinheiro), que sem a entrega real nao teria sentido.

17. A definicdo que o “A Concise Dictionary of Fi-
nance” da do “Recibo em confianca” é a seguinte: “recibo
emitido pelo cliente importador a favor do Banco, quando o
Banco, tendo feito um adiantamento contra os “documen-
tos de importacdo”, permite ao importador a posse das
mercadorias. O recibo atesta: que o importador recebeu
os “documentos de importacdo™; que concorda em que as
mercadorias sao de propriedade do Banco, com o dinheiro
do qual as importou; que permanecerio armazenadas em
nome do Banco e que pagara com o produto da venda ao
Banco. Realmente o recibo mostra que o cliente é um
agente do Banco para negociar com os “documentos de
importacao”?,

9. “A receipt given by a customer to a bank, having made an
advance against the security of bills of lading, permites the customer
to have possession of the bills. The receipt is an acknowledgment
that he has received the bills of lading and that he agrees to hold
the goods as the bank’s property to keep them ware housed in the
name of the bank, and to pay the proceeds of their sales to the bank.
In effect, the receipt acknowledges that the costumer is a trustee of
the bank for the bills of lading”. “A concise dictionary of finance”.
Colem Brooks.
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Vemos neste contrato como se converte o credor em
proprietario da mercadoria que garante o empréstimo. Da
mesma maneira acontece com o credor da “alienacao
fiduciaria”.

Convém notar, que o “receipt in trust”, embora inclua
no seu nome o vocabulo “trust”, discute-se se realmente
é “trust” 10,

Para que se veja, em tdda a extensdo, a plenitude da
propriedade do Banco, basta reparar nas ultimas clausulas
do “recibo”, no qual sempre se diz que “o Banco podera
em qualquer momento anular éste recibo e apreender as
mercadorias onde quer que estejam” 11,

10. Faltam nele os trés elementos genuinos do “trust” que séo:
o fiduciante, o fiducidrio e o fideicomissirio (“donor”, “trustee” e
“beneficiary”).

z

O Banco é proprietdrio em sentido préprio, fez o reembolsoe da
compra, embora a importacio seja feita pelo importador. Este fun-
ciona como agente vendedor das mercadorias. No “receipt” ha duas
partes: o Banco e o cliente importador, e s6 o primeiro é proprietario,
com a propriedade sem desdobramento; o importador nZo compartilha
da propriedade.

11. O “Receipt in trust”, anteriormente chamado “trust receipt”
costuma ter o seguinte texto: “Received from the... Bank... the
merchandise, their property, specified in the bill of lading... barked...
and in consideration there of, we here by agree to hold said goods
“in trust” for then and as their property, with liberty to sell the same,
and, in case of sale, to hand the avails as soon as received, to the..
Bank.. as security for due provision for the acceptances on our acco-
unt, under the terms of the letter of credit n. and for the payment
of any other indebtedness of ours to the said Bank. The said property
shall be fulley insured against loss by fire. The. Bank... shall not
be chargeable with any expenses incurred on said property.

The said Bank may at any time cancel this trust and take posse-
ssion of said property or of proceeds of such of the same as may then
have been sold, wherever the said property or proceeds may then be
found.”

Cfr. MASSINO ANGELONI: “IlI trust receipt nella prassi bancaria
anglo-sassone” en Banca Borsa e Titoli di Crédito, Anno VI, Fasciculo
I, pag. 44-46.
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O “recibo em confianca”, precisamente porque nio se
da nele a biparticdo da propriedade, que permanece inteira
em poder do credor, é um instituto que pode encaixar-se
no direito da area romanistica de propriedade monolitica.
Na nossa “alienacido fiduciaria” ndo ha dois proprietarios,
“a fortiori” s¢ existe um, o credor.

Entretanto, a olhos vistos, o nosso proprietario-fidu-
ciario é mais débil do que o Banco-credor-proprietario do
“receipt”, Nunca o proprietario da “alienacdo fiduciaria”
poderia, em qualquer momento, recavar a posse da coisa
para vendé-la. A sua propriedade permitir-lhe-ia faze-lo
s6 num caso: quando o devedor ndo pagar.

Feita esta ressalva, podemos concluir dizendo que a
alienacdo fiduciaria coincide com o “receipt” em que é
um contrato de garantia, se bem, na forma de recibo ou
de carta, e em que a propriedade é do credor. Diferen-
ciam-se entretanto, na diversa funcdo do devedor pelos
diferentes negocios que tutelam. No caso da “alienacao
fiduciaria” — o Banco é proprietario desde o primeiro
momento, “ab initio”, ja que faz o desembdlso para efetuar
a compra ao exportador; inexiste alienacdo por parte do
importador-devedor. Entretanto, o nosso fiduciario surge
precisamente com a alienacdo da coisa dada em garantia
pelo devedor. De outro lado a propriedade que se pro-
porciona ao credor da alienacdo fiduciaria; segundo ja
vimos, ¢ muito limitada, ¢ inferior & do Banco-proprie-
tario. ‘

18. Depois de analisado, embora sumariamente, o
“receipt”, vimos a grande semelhanca que tem com a
“fiducia cum creditore”. De qualquer forma o proprie-
tario da “fiducia cum creditore” era proprietario com
tédas as faculdades. A coisa era-lhe entregue, através da
“mancipatio” ou da “in iure cessio”, ficando assim sub-
traida ao devedor, fora do comércio. Esta situacdo atual-
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mente é diversa, o proprietario do “receipt”, como o da
“alienacdo”, esta interessado em que a coisa continui em.
poder do devedor. Este fato é um presuposto do negocio,
a fim de que nio diminuam as possibilidades comerciais

Sem duvida todos éstes institutos, tanto romanisticos.
quanto saxdnicos, se encontram na necessidade humana
de transmitir a propriedade de um bem a outro em ga-
rantia, em determinados casos e circunstancias, a titulo:
fiduciario. Sdo os negocios fiduciarios, que sempre exis-
tiram e existirdo.

19. Entre os institutos de garantia (“lien”) anglo-
americanos talvez seja o “chattel mortgage” o mais idén-
tico a nossa “alienacdo fiduciaria em garantia”.

O “chattel mortgage” que poderiamos traduzir —
embora implique um contra-senso — por “hipoteca mo-
biliaria” é uma forma de garantia mediante a qual o-
devedor transfere a propriedade da coisa movel, que ofe-
rece em garantia, a favor do credor, conservando-lhe a
posse. Como se vé, coincide com a “alienacdo fiduciaria™.
Existem, porém, algumas variantes de “chattel mortgage”,.
nas quais o credor ndo chega a ser proprietario, mas sim-
plesmente credor, como no nosso penhor,

Como o “chattel mortgage” a “alienacao fiduciaria™
se registra para valer contra terceiros, e, outrossim o fidu--
cidrio que é o titular da propriedade (“legal property”)
podera vender a coisa se ndo for satisfeita a obrigacdo:
crediticia, e a propriedade nido sobrevivera além désse mo-
mento.

Além disso, o “chattel mortgage” como a *“alienacao
fiduciaria” néo necessitam de acdo executiva para poder:
vender-se a coisa. O proprietario ou o “mortgagee” buscam.
e apreendem a coisa imediatamente para vendé-la. Este:
direito, sumamente agil e espeditivo, tem feito do “chattel
martgage”, na América, um instituto temido... e as vézes.
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odioso, quando credores inescrupulosos adquirem bens
em garantia de valor muito superior ao crédito, e no venci-
mento os vendem a pessoas combinadas.

Este instituto, no direito anglo-americano, esta perfei-
tamente ubicado. E “trust”. Nele encontramos com nitidez
© desdobramento da propriedade: o devedor, o “donor”
tem a “equitable property”, e o credor, o “trustee”, a
“legal property”.

O jogo triplo do “trust”, nalguns casos, como acon-
tece neste, da-se apenas entre duas partes. Geralmente
diferenciam-se as trés partes: o “donor”, o “trustee” e o
“beneficiary”. Neste caso o “beneficiary” é o proprio
“donor”; o alienante transfere a propriedade ao fiduciario
em seu proprio beneficio. Trata-se, portanto dum “excep-
tional trust”.

Isto tudo, que é doutrina pacifica no consuetudinario
mundo saxonico, é dificil de ubicar no nosso direito, pela
simples razdo de que o fideicomisso (o “trust”) ¢ um insti-
tuto a servico exclusivo do testador. £ uma figura “mortis
causa”.

Na hipotese de que o fideicomisso viesse a ser ressus-
«citado e existisse “inter vivos”, entdo poderiamos dizer
«que a “alienacdo fiduciaria” era um fideicomisso “inter
vivos” de garantia, um fideicomisso de excegdo.

20. Nio sendo possivel, dentro do direito escrito,
atingir aquela conclusao, devemos ficar num estagio pré-
vio: nos negdcios fiduciarios.

A “alienacdo fiduciaria em garantia” é um ‘“negdcio
fiduciario de garantia”. Esta a sua natureza. A primeira
vista o conceito parece redundante, estaria repetindo o
definido. Entretanto talvez a alienacdo fiduciaria seja a
entronizacdo ou positivacio dos negdécios fiduciarios que
.até o presente viviam a margem da lei.
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Entre nos, Orro pE Sousa LimMa tem estudado em pro-
fundidade o negocio fiduciario 2, Diz o seguinte: ¢ um
negocio de fato, ao qual nao corresponde uma figura pre-
cisa no direito, e entio se entrecruzam duas ou mais
figuras com o fim de obter um resultado, que de fato se
-pretende, mas improéprio delas.

Era comum, por exemplo, obter empréstimo, assinan-
do em garantia um contrato de venda de algum bem movel
a favor do prestamista. Este constituia-se, por éste pro-
cedimento em proprietario. Vemos aqui um entrecruza-
mento do empréstimo ou mutuo com a compra-venda.

Percebe-se de imediato, a despropor¢do entre o meio
usado e o fim perseguido. O meio usado, a compra-venda
a favor do prestamista do exemplo, excede o fim de ga-
rantia que se persegue.

E caracteristico ainda, ampliando mais a nocado do
negocio fiduciario, transmitir a titularidade dum direito,
do direito de propriedade. O mesmo autor define o ne-
gocio fiduciario como “uma manifestacdo da vontade
pela qual o fiduciante atribui ao fiduciario, dentro de
determinados limites, a titularidade dum direito, em inte-
résse déle proprio (do fiduciante) ou dum terceiro, para
conseguir determinado fim”.

O legislador o que féz foi, servindo-se duma ficgdo,
institucionalizar, elevar a categoria de instituto, um negécio
fiduciario, aquéle que constituia o credor em proprietario
«do objeto de garantia. Muitos outros negocios fiduciarios
continuam existindo e, a lei os considera ndo como tais,
mas nos dois negécios legislados que normalmente os
integram.

Dizemos que o legislador se serviu duma ficcdo. Os
estudos mais recentes sébre a ficcdo juridica trouxeram

12, LiMA, OTTO DE SOUZA, Negécio Fiducidrio. Editora Revista
dos Tribunais Ltda., S. Paulo 1962.
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algumas inovagdes. A ficcdo, tradicionalmente considerada
como “disposicdo da lei, contraria a verdade, em coisa
possivel e por justa causa” (“Legis dispositivo adversus-
veritaten in re possibili ex iusta causa”), hoje considera-se
nao mais daquela maneira tradicional, mas como o ins-
trumento da técnica legislativa, pelo qual equiparam-se
juridicamente dois fatos diferentes 3.

A propriedade, como conceito juridico, compreende
toda uma série de realidades: possuir, usar, desfrutar...
disp6ér livremente. O legislador simultaneamente pode
criar uma nova figura, a do proprietario sem posse, sem
uso, sem desfrute... sem livre disposicdo; pode idealizar
uma espécie de credor pignoraticio que ndo tenha posse
da coisa nem as demais faculdades e dar-lhe o nome de
proprietario fiduciario, equiparando-o ao proprietario.

Em conclusio, o credor de nosso estudo chama-se
proprietario porque o legislador quis, usando da ficcao,
equipara-lo ao proprietario. O legislador assim agiu para
dar ao credor um direito peculiar do proprietario: o da
venda da coisa, se o devedor néo lhe pagar; direito neces-
sario para protegé-lo (iusta causa) da ma fé eventual do
devedor.

Quando o prestamista quizer a propriedade do objeto
e o devedor queira permanecer com a posse € sem a pro-
priedade, poderdao contratar de acérdo com éste novo
instituto: “alienacdo fiduciaria em garantia”, que é um
especifico negdcio fiduciario em garantia, que o legislador
criou gracas a ficgdo juridica.

21. Inicialmente as Companhias de Crédito e Finan-
ciamento e os Bancos de Investimentos tem sido, de acérdo
com as normas vigentes, as primeiras instituicées de cré-
dito a usarem o novo instituto de garantia.

13. CIFUENTES, RAFAEL LLANO. Naturaleza Juridica de la “Fietio~
turis”, Madrid 1963, pag. 171 e ss.
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O financiador, pelo contrato de alienacdo, passa a ser
proprietario fiduciario, e o devedor, simples depositario,
com as conseguintes responsabilidades.

Pode alienar aquéle que é proprietario. Esta norma
geral convém té-la bem clara, principalmente nos contratos
complexos, como sdo os de “Financiamento ao Consumi-
dor”, ou naqueles em que a alienacdo passa de um a outro,
percorrendo uma série de proprietarios. Nestas seqiiéncias,
©o fiduciario que é proprietario, passa a ser alienante.

Ainda, nos financiamentos ao consumidor, o alienante
serda o vendedor, se a venda for a prestacdo, com reserva
de dominio. O alienante serd o comprador, se a venda for
# vista, e o vendedor tiver dado quitacao. Este caso é
curioso, porque transforma a venda & vista em venda a
prestacoes a efeito de financiamento. Este contrato, verda-

deira curiosidade contratual, esta sendo muito usado atual-
mente.

22. A discriminacdo das mercadorias alienadas deve
ser elaborada perfeitamente, com luxo de detalhes. Nos
Estados Unidos, onde se usa corretamente do instituto, e
onde existe, por conseguinte, um largo conhecimento de
seus resultados e muita jurisprudéncia, da-se uma norma
pratica: “Identification is the key of the situation”.

A lei, a éste respeito é taxativa, exige “a descricao
da coisa e os elementos indispensaveis a sua identificacdo”.

No § 4.° do art. 66 se diz: “Se a coisa alienada em
garantia nio se identificar por numeros, marcas e sinais
indicados no instrumento de alienacdo fiduciaria, cabe ao
proprietario fiduciario o dnus de prova”...

O objeto devera ser uma coisa-mével (maquinas, auto-
moveis), ndo so6 coisas infungiveis, mas tamhém fungiveis.
Neste segundo caso, que comumente serao produtos indus-
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{rializados, no estoque das industrias, ou matérias primas,.
a discriminacdo faz-se mais necessaria. Evidentemente a
substituicdo, em se tratando de coisas fungiveis nio afeta
a alienacdo realizada, sempre que o “quantum” alienado.
permaneca. Nestes casos de substituicdo é muito conve-
niente fazer a inspecdo das coisas alienadas, cuidando de
que se mantenha a identificacdo (marcas, tamanhos, for-.
mas etc...).

O conceito de movel implica mobilidade, destacabili-
dade. Isto permite incluir, dentro do conceito, as coisas
que embora ficando vinculadas ao solo, déle possam ser
destacadas sem quebra ou deterioracdo. £ o caso dos.
aparelhos sanitarios, de alguns equipamentos e de muitos.
elementos da construcdo moderna que sdo desmontaveis.

Nao sdo objeto de alienacdo os titulos de -crédito.
Estes continuam sendo objeto das caucdes. Se o legislador
tivesse querido incluir os valores mobiliarios entre os
objetos suscetiveis da “alienacdo fiduciaria” o teria dito
expressamente 14, O legislador sempre mencionou separa-
damente os bens moéveis corporeos e os incorporeos. Estes
iem um tratamento especifico dada a sua espécie e natu-
reza caracteristicas. O penhor de valores (acoes, letras,
titulos de crédito em geral), mereceu um capitulo a parte
no Cédigo Civil, com designacdo prdpria: caucdo.

23. As garantias imobiliarias sem registro seriam
nulas, ndo sucedendo a mesma coisa com as garantias
mobiliarias. Estas ordinariamente registram-se apenas
para ter validade frente a terceiros.

Excetuam-se desta regra os “penhores sem entrega”
que, como temos visto, no direito nacional, tem um carater
de excecdo. O legislador exige que sejam registrados, “ad
instar inmobilium”, no registro de imoveis.

14. “Ubi lex voluit, dixit, ubi noluit, tacuit”.
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No caso da alienacdo fiduciaria em garantia o critério:
é geral. O bem movel, cuja propriedade o devedor trans-
mite ao credor, sera déste, independentemente de registrar
o contrato de alienagdo ou de ndo registra-lo. De qualquer
maneira para ter valor contra terceiros faz-se necessario
o registro. A lei 4728, no § 1.° do art. 66 assim o exige
explicitamente. “A alienacdo fiduciaria em garantia so-
mente se prova por escrito, e seu instrumento publico ou
particular, qualquer que seja seu valor, cuja cdépia sera
arquivada no registro de titulos e documentos, sob pena
de ndo valer contra terceiros™...

24. A substituicdo foi regulamentada pelo Banco
Central no item IV da resolucdo n.° 45. Esta resolucdo
permite substituir os bens alienados por outras duas ga-
rantias: por titulos em caucdo ou pelo penhor mercantil.

O texto diz o seguinte: “As operacdes para financia-
mento de capital de giro terdo como garantias: o penhor
regularmente constituido de mercadorias de facil colocacao
e dificil deterioracao, a alienacdo fiduciaria ou a caucao
de titulos representativos de legitimas transacbes comer-
ciais, admitida a rotatividade dos titulos caucionados e a
substituicdo do penhor ou da alienacio fiduciaria por
titulos também representativos de legitimas transacdes
comerciais”.

25. A nova garantia real, segundo ja consideramos
no inicio, muito dependera do bom critério na sua apli-
cacio e da protecdo policial e judiciaria que se lhe der.

Um bom auspicio indica, sem davida, o fato de que
o instituto de Resseguros do Brasil tenha comecado os
seguros de crédito, no nosso pais, precisamente pela “alie-
nacdo fiduciaria”. Isto pde de manifesto a solida garantia
que pode representar, ja que se tém preferido as outras
garantias (penhores e caugdes) que ainda nio estdo sendo
asseguradas.



— 428 —

O seguro exige ainda, como sobregarantia, algum aval,
.além da alienag@o. Esse aval, que costumam recolher os
financiadores, consta normalmente da nota promissoria,
emitida pelo alienante.

Evidentemente, o sucesso do novo instituto de garan-
tia, dependera do acerto e prudéncia dos financiadores,
na sua aplicagdo. Seria imprudente que o financiador
pensasse, pelo fato de vir a ser proprietario do objeto-
garantia, que pode fazer todo e qualquer negocio. A boa
« juizosa aplicacdo da “alienacdo fiduciaria” dara a ultima
palavra sObre esta garantia.
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Limitacdo do Direito de Greve*.

Ana Cristina de Barros Monteiro

SumARIO: 1. Definicio de greve. 2. Greve: direito ou vio-
1éncia? 8. Ilogismo do direito de greve. 4. Regulamentacéo
do direito de greve. 5. A doutrina alem3. 6. O direito
positivo brasileiro.

1. Greve, conforme definicio do Prof. CEsArINO JR.1,
¢ a paralisa¢do temporaria, coletiva e combinada do tra-
balho por parte dos empregados de um estabelecimento
ou de uma de suas seches, com objetivo de influir nas
condi¢ées de trabalho. E uma das formas de conflito cole-
tivo do irabalho que, segundo OLIVEIRA VIANAZ2, sdo con-
flitos que interessam a um grupo de trabalhadores — grupo
que representa uma comunidade definida de interésses e
nio apenas uma soma material de individuos.

2.0 Qual é sua posicdo em face do direito: direito
ou violéncia? E questdo controvertida ainda hoje, mesmo

*, Em 1966 resolveu o Prof. Dr. A. F. CESARINO JR. adotar na
Cadeira de Legislacdo Social um programa-calendirio, para cuja exe-
cucdo se tornou indispensavel a participacio do corpo discente. Bste
trabalho foi apresentado pela aluna Ana Cristina de Barros Monteiro,
na aula de 7-6-1966, dedicada ao tema de doutrina intitulado “Limi-
tacdo do Direito de Greve”.

1. Definigdo ministrada em aula.

2. Apud A. F, CEsARINO JR. Direitto Social Brasileiro, 5.2 ed.,
p. 299, 1.° v.
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em face dos textos expressos na legislacdo de varios paises.
Intmeros autores negam terminantemente a condicido de
direito a4 greve; outros a consideram uma liberdade, o que
acarreta, como conseqiiéncia, a existéncia de um direito
que regule a maneira e a extensdo com que pode ser
usada; para outros, enfim, a greve é um direito legitimo
do trabalhador encarado como integrante de um grupo
social.

2.1 Enire os primeiros, esta HAauRoU 3, que encara a
greve como comprovacdo da auséncia do poder do Estado,
s0 admitida por ndo poder o Estado estar onipresente,
garantindo o cidaddo em qualquer eventualidade.

2.2 Ja Secabas VianNA ¢4 ¢é de parecer que ndo ha como
falar realmente em “direito de greve”, figura juridica
criada pela incapacidade do Estado de solucionar os con-
flitos entre patrdes e empregados. O que existe legalmente
é a liberdade de greve, que deve ser limitada pela fron-
teira dos direitos e liberdades dos outros.

2.3 Entre os que admitem a greve como um direito,
alinham-se PauL Pic, Georges Bry, CaprraNnt ET CUCHE,
que na verdade apenas repetem WALDECK-ROUSSEAU5: “0O
direito de um sé6 homem de trabalhar é tdo respeitavel
como o direito de dez mil de irem a greve”

2.4 SEGaDAs VIANNA 6, que transcreve as opinides cita-
das, termina por concluir que no final a greve sé pode
ser entendida como uma violéncia — em alguns paises
transformada em direito por um Estado fraco, pois mesmo
aquéles que tém a greve como um direito, reconhecendo
éste direito de nao trabalhar, admitem o correspondente

Apud SEGADAS VIANA, Greve, Direito ou Violéncia?
SEGADAS VIANA, op. cit., p. 37.

Apud SEGADAS VIANA, op. cit., p. 40.

SEGADAS VIANA, op. cit., p. 40.

B o W
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direito patronal de responder com outro ato de violéncia,
ou de legitima defesa contra a violéncia contratual, demi-
lindo os grevistas, situacdo que o Estado deve evitar na
sua missdo de procurar impedir os conflitos sociais. E o
Estado procura evita-los, regulamentando a greve de inodo
a restringir seus efeitos ao minimo possivel, inclusive esta-
belecendo a intervencdo obrigatoria de tribunais de tra-
balho quando os dissidios se verificam.

3.0 Em seu livro Direito Social Brasileiro, o Prof.
CEsARINO JR. aponta o ilogismo do direito de greve. Ob-
servando a evolucdo juridica da humanidade, acentua que
ela se caracteriza pela substituicdo da defesa privada pela
protecao da autoridade publica, ndo havendo justificativa
para a greve, caso de defesa privada, agravado pela cir-
cunstancia de ser atitude coletiva e ndo individual. Ha-
vendo uma Justica do Trabalho, a esta deve competir a
solucdo dos dissidios. Entretanto, como o direito de greve
até hoje persiste, a unica medida que se pode tomar é
limita-lo e assim limitar-lhe os inconvenientes.

3.1 Explica o eminente mestre por que acha incom-
pativel a existéncia de um direito de greve ao lado da
Justica do Trabalho, nem antes da sujeicio dos dissidios
coletivos aos tribunais, nem depois de sua apreciacdo por
éles. No primeiro caso, seria o desprestigio désses tribu-
nais pelo exercicio arbitrario das proprias razdes pelos
interessados, por mais legitimas e justas que féssem as suas
pretensdes. No outro caso, ésse desprestigio seria ainda
maior, pois equivaleria a formal desacato a decisdo judi-
cial. Se qualquer reclamacao houver quanto a organizacao
ou no procedimento dos tribunais paritarios, o certo sera
corrigi-los, nunca querer substituir a atuacao juridica pelo
retérno a primitiva defesa privada.

7. A. F. CESARINO JR., op. cit., p. 301.
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3.2 Admite a greve em dois casos apenas, seguindo
a mesma ordem de idéias: a) se a Justica do Trabalho
nido se pronunciar dentro do prazo que lhe fér concedido
por lei para tal; b) se a decisdo judicial proferida nao
for cumprida dentro do prazo estabelecido.

4.0 A realidade social levou muitos paises a4 conclu-
sdo de que, sendo impossivel impedir a eclosdo de greves,
a melhor solucdo era enquadra-la no campo juridico e
assim poder limita-la no seu aparecimento, desenvolvi-
mento e término, reduzindo, conseqiientemente, as suas
repercussoes. Dado o seu sentido anti-juridico, tornou-se
dificil sua adequac@o aos quadros juridicos normais. O
meio encontrado foi inclui-la nos proprios textos constitu-
cionais, reconhecida assim como direito, cabendo a regu-
lamentacdo de seu exercicio a lei ordinaria.

4.1 Admitido o direito de greve, apesar do ilogismo
que essa admissdo representa nos tempos atuais, deve-se
limita-lo para limitar também suas conseqiiéncias. E per-
feitamente licita essa limitacdo, pois no estado atual da
evolugdo juridica ndo ha mais direitos absolutos, e o exer-
cicio de qualquer déles é suscetivel de abuso que néo pode
ser tolerado.

4.2 Como regra geral, a greve so se justifica quando
se apresenta como meio adequado para a consecuc¢do de
um legitimo objetivo econdmico e social. Por “adequacio
social” deve-se entender, pois, a ocorréncia de motivos
especiais de justificacdo que tiram a uma atitude — acdo
ocu omissdo -— considerada em circunstiancias normais
como anti-juridica, o seu carater ilegal 8, Greve e “lock-
out” — atos que, incontestivelmente, constituem violacido
dos contratos individuais de trabalho, — podem, dentro

8. F. FELIX GOTTSCHALK, Greve ¢ lock-out — Seus Efeitos sébre
o Contrato Individual de Trabalho, p. 82 e segs.
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de certos limites, apresentar-se como meios adequados
para obter uma alteracdo ou conservacdo das condicOes
de trabalho.

5.0 A moderna doutrina alema, autora désse conceito
de adequacdo, divide a greve ndo tanto em atos licitos e
ilicitos, como em socialmente adequados ou inadequados.
A greve considerada como “socialmente inadequada” é,
concomitantemente, uma greve ilicita, que sujeita, pois, os
seus autores as sancdes legais.

5.1 Déste principio da adequac¢do social como con-
dicdo intrinseca e essencial da licitude da greve decorrem
relevantes conseqiiéncias.

a) Os meios coercitivos do conflito de trabalho so
podem ser aplicados contra a outra parte do contrato indi-
vidual de trabalho e as suas organizacdes. Dai ser a greve
dirigida contra o Poder Publico incompativel com os prin-
cipios do direito coletivo de trabalho e, portanto, uma
medida socialmente inadequada. Nao se admitem, assim,
greves de funcionarios publicos.

b) A greve e o “lock-out” sé podem ter por objetivo
a organizacdo e as condicoes de trabalho na emprésa.
Partindo desta idéia, FELIX GOTTSCHALK ° considera ilicita
a greve de solidariedade, por ser no fundo um movimento
de classe, unindo-se de um lado o proletariado e do outro,
a classe patronal. Enquanto uma das partes cumprir seus
deveres estabelecidos no contrato individual de trabalho,
nio pode a outra sentir-se desvinculada.

3) O titular do direito de greve ndo é um ou mais
empregados ou seus agrupamentos eventuais, mas, unica
e exclusivamente, a associacdo representativa da respec-
tiva categoria profissional. Como o direito de celebrar

9. Op. cit, p. 84,
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contrato coletivo de trabalho e o de instaurar na Justica
do Trabalho dissidios coletivos cabe aos sindicatos, segue-
se que sO a éles compete exercer o direito de greve.

d) Sendo a greve e o “lock-out” meios do direito
coletivo do trabalho, ndo podem ser praticados para um
fim que ndo possa ser objeto de um contrato coletivo de
trabalho ou de uma sentenca normativa, proferida em
dissidio coletivo.

e) A greve e o “lock-out” sé podem ser deflagrados
apds esgotados os recursos de solucdo conciliatdria.

f) Também ndo se justifica greve ou “lock-out” se
0s objetivos podem ser alcancados pelos meios ordindrios
do direito processual comum ou do Trabalho.

6.0 Vejamos agora como o direito de greve e sua
limitacdo tém sido encarados no direito positivo brasileiro.

6.1 As Constituicoes Federais de 1891 e de 1934 foram
omissas a respeito. Ja a Carta Constitucional de 1937
rezava, em seu artigo 139: “Para dirimir os conflitos
oriundos das relacGes entre empregadores e empregados,
regulados na legislacdo social, é instituida a justica do
trabalho, que sera regulada em lei e & qual ndo se aplicam
as disposicGes desta Constitui¢do relativas & competéncia,
ao recrutamento e as prerrogativas da justica comum. A
greve e o “lock-out” sdao declarados recursos anti-sociais,
nocivos ao trabalho e ao capital e incompativeis com os
superiores interésses da produg¢do nacional”

6.2 Outro foi o pensamento do legislador constituinte
de 1946. De fato, assim dispée o art. 158 dessa Carta
Magna: “E reconhecido o direito de greve, cujo exercicio
a lei regulara”

6.3 A esta altura, ja havia sido promulgado, para
regular o exercicio do direito de greve, o Decreto-lei
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n.° 9.070, de 15-3-1946. Durante muito tempo discutiu-se
a questao de saber por que lei se regulafia o direito de
greve quando da Constituicao de 1946. Francisco CaMm-
pos 19 afirma que desde que nédo fira o texto constitucional,
deve continuar a ser aplicada a lei ordinaria. Foi o que
aconteceu com dito decreto, que até junho de 1964 vigorou
no Brasil.

Numa expressiao muito feliz, tal decreto foi chamado
pelo Prof. CesarmNo JR.!! “recordista de inconstitucionali-
dade” Realmente, o decreto ja foi promulgado no espirito
da Constituicao Federal, entdo em fase de elaboracao.
Fugia, assim, a orientacdo da Carta Constitucional de 1937,
que via na greve e no “lock-out” recursos anti-sociais”
Por outro lado, ao estabelecer proibicao de greve naquelas
atividades denominadas fundamentais, contrariava o dis-
posto no art. 158 da Constituicdo de 46. Conforme a opi-
niao daquele autor, nao podia subsistir a proibicao, pois
proibir é exatamente o contrario de reconhecer e portanto
mais do que regular o exercicio; era, pois, lei ordinaria
ferindo texto constitucional.

6.4 A 1.° de junho de 1964 o exercicio do direito de
greve passou a ser regulado pela Lei n.° 4.330, que se
mostra perfeitamente concorde com aquéles principios ja
enumerados da moderna doutrina alema,

Em seu art. 2.° conceitua: “Considerar-se-a exercicio
legitimo da greve a suspensdo coletiva e temporaria da
prestacdo de servicos a empregador, por deliberacdo de
assembléia geral de entidade sindical representativa da
categoria profissional interessada na melhoria ou manu-
tencdo das condicdes de trabalho vigentes na emprésa ou
emprésas correspondentes a categoria, total ou parcial-

10. Apud A. F. CESARINO JR., op. cit., p. 306.
11. Expressido cfm. preleicdes.
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mente, com a indicacdo prévia e por escrito das reivindi-
cacdes formuladas pelos empregados, na forma e de acordo
com as disposicdes previstas nesta lei”.

Fica proibido, pois, o direito de greve aos funcionarios
publicos e aos empregados que prestem apenas servigos
eventuais. Quem decide sObre a greve é a assembléia geral
da entidade sindical da categoria profissional interessada,
por 2/3 na primeira convocag¢do e 1/3 na segunda, havendo
entre as duas um interregno minimo de 2 dias. Para a
convocacido da assembléia, devem ser publicados editais
nos jornais locais, pelo menos 10 dias antes, indicando a
data exata da reunifo e os tdpicos constituintes da ordem
do dia.

A decisio tomada por essa assembléia sera enviada
ao Diretor do Departamento Nacional do Trabalho (pNT)
ou Delegacia Regional do Trabalho (prT). S&o0 estas mes-
mas autoridades que devem promover a assembléia geral
quando se tratar de empregados nao sindicalizados.

O empregador é notificado da decisdo, tendo prazo
minimo de 5 dias para atender as reivindicacoes dos em-
pregados de modo pacifico. Caso nao sejam atendidas,
iniciardo os empregados a greve a partir da data determi-
nada na notificacdo. Copias desta notificacdo sao enviadas
também ao diretor do DNT e DRT, os quais comunicam o
fato ao Ministério Publico do Trabalho que, por sua vez,
podera suscitar ex officio dissidio coletivo, sem prejuizo
da paralisacdo do trabalho. Aquelas mesmas autoridades
procurardo efetivar, entdo, a conciliacio entre empregados
¢ empregadores.

A nova lei nio faz distincao entre atividades funda-
mentais e acessorias, a ndo ser para fixar prazo de pre-
-aviso maior para as primeiras e para as atividades funda-
mentais que ndo podem sofrer paralisacdo, quando cabe
as autoridades competentes garantir o funcionamento dos
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respectivos servicos. Por outro lado, turmas de emergéncia
serdo organizadas pelos proprios grevistas, de modo que
o trabalho possa ser retomado imediatamente apds o
término da greve.

Somente decorridos os prazos previstos, e intteis as
tentativas de conciliacdo, poderdo os empregados aban-
donar o trabalho, mas sem qualquer ato de violéncia contra
pessoas e bens. Assim, s6 se permite a greve depois de
esgotados todos os meios pacificos de solucdo do dissidio
coletivo.

Varias garantias sdo asseguradas aos grevistas: proi-
bicdo de despedida, proibicdo de substituicdo, nido rescisao
de contrato individual de trabalho nem prejuizo dos
direitos e obrigacdo déle resultantes. Se vencerem no
dissidio coletivo suscitado, deverdo receber salario pelos
dias em que nao trabalharam.

A greve sera ilegal nas seguintes hipdteses: a) quando
nio forem atendidos os prazos e condicdes estabelecidos
na lei; b) se seu objeto forem reivindicacGes julgadas
improcedentes pela Justica do Trabalho, em decisdo defi-
nitiva, ha menos de 1 ano; ¢) ndo se admitem greves
politicas, partidarias, religiosas, sociais, de solidariedade,
enfim, qualquer greve que nao tenha por objeto interésses
da categoria; d) ndo pode querer alterar condi¢ido cons-
tante de acdrdo sindical, convencido coletiva de trabalho
ou decisio normativa da Justica do Trabalho em vigor,
salvo se grandes alteracGes tiverem modificado substan-
cialmente seus fundamentos. Além disso, qualquer ato de
violéncia é passivel de san¢Ges disciplinares.

65. Em conclusido, a greve existe como produto das
circunstancias sociais desde a revolucdo industrial. Ja
que é inevitavel, ¢ melhor reconhecé-lo como um direito
e assim regular seu exercicio, diminuindo os maleficios
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que déle possam decorrer. Nossa lei acolheu na Consti-
tuicdo Federal o direito de greve, seguindo o exemplo de
quase todas as legislacées do mundo. A lei ordinaria que
regula o seu exercicio estd conforme & mais moderna dou-
trina alema, apresentando em seus artigos todos os prin-
cipios orientadores dessa corrente,



NECROLOGIO.

O Desaparecimento de Enrique Sayagués Laso
(1911-1965) Perda para a Ciéncia do
Direito Administrativo.

Leon Cortirias Pelaez

Assistente de Direito Administrativo na Facul-
dade de Direito de Montevidén.

A ciéncia juridica podia jactar-se de ter, ha dez anos,
na Faculdade de Direito de Montevidéu, trés figuras de
envergadura universal: as constru¢des do diretor EDUARDO
J. Couture ! em direito processual, as de QUINTIN ALFONSIN 2
em direito privado internacional, e a de ENRIQUE SAYAGUES
LAso? em direito administrativo, sobrepujavam ampla-
mente as fronteiras da Republica Oriental da América
latina e colocavam seus autores entre os espiritos mais
brilhantes e mais sdélidos do mundo juridico contempo-
rdneo. COUTURE, desaparecido aos 52 anos, poucos dias
depois da reeleicio que ia permitir-lhe completar suas
realizacoes como diretor no mandato mais nobremente

1. (1904-1956), autor de Fundamentos del Derecho Procesal Civil,
ed. Depalma, Buenos Aires, 1942 (3.2 ed. péstuma, 1958) ; Introduction
¢ PEtude de la Procédure Civile, ed. Sirey, Paris, 1949; Estudios de
Derecho Procesal Civil (3 vols.), ed. Depalma, Buenos Aires, 1948-51;
Vocabulario del Derecho Procesal Civil, Montevideo, ed. péstuma por
JORGE PEIRANO FACIO e JOSE SANCHEZ FONTANS, “Biblioteca de publi-
caciones oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”, 1960.

2. (1910-1961), autor de Teoria del Derecho Privado Interna-
cional, 1955 e de Sistema del Derecho Privado Internacional (I: De-
recho civil internacional), 1961, ambos editados pela Faculdade de
Direito e Ciéncias Sociais de Montevideo.

3. Acabava de publicar em 1953, a primeira edi¢dio de seu Tratado
de Derecho Administrativo, ed. do autor, Montevideo.
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ambicioso e criador que Montevidéu conheceu; ALFONSIN,
vitima de um acidente de aviacio quando todo um conti-
nente via ja em sua logica irrefutdvel a carta decisiva dos
paises da lex domicilii. Desta triada excepcional sobre-
viveu somente SAYAGUEsS LAso, o mais jovem, cuja publi-
cacdo em francés da parte geral do seu Tratado confir-
mava a repercussio intercontinental de seu ensino. Desa-
parece, tragicamente assassinado, na plenitude de sua
producéo intelectual, aos 54 anos.

Numerosos testemunhos demonstram quido doloroso
foi seu desaparecimento. O diretor JosE GUILLERMO AN-
pueEza (Caracas) representando tddas as Faculdades de
Direito latino-americanas, cuja IV Conferéncia — em gran-
de parte obra do dinamismo criador de SavacuEs Laso —
teve lugar em Montevidéu, poucos dias depois; a palavra
do professor MARCEL WALINE na Sec¢do de Direito Publico
da Faculdade de Direito e Ciéncias Economicas de Paris;
o seu diretor GEORGEs VEDEL, participando & totalidade do
corpo docente da mesma; o Colégio dos Advogados do
Uruguai organizando, sob a presidéncia do professor AR-
MANDO MALET, uma semana de estudos de direito adminis-
trativo 4 memoria do grande publicista4; as Faculdades
de Direito de La Plata (Argentina) e Caracas (Venezuela)
organizando Jornadas de Estudo em sua memoria; o Con-
selho da Universidade do Chile criando uma bdlsa que
levara seu nome; desde os primeiros dias, todos destacam
sua magnifica carreira e sublinham a perda que sua morte

4. Com a participacio de especialistas das Faculdades de Direito
e Ciéncias Sociais, e de Ciéncias Econdmicas e Administracdo, esta
semana dedicada especialmente ao estudo das recentes reformas do
direito administrativo uruguaio, se ocupou dos seguintes temas: 1)
Garantias en el Procedimiento Administrativo; 2) Orgamos y Actos de
Coordinacién; 8) La notificacion del Administrado; 4) Competencia del
Tribunal y su Potestad de Suspender la Ejecucion de los Actos Admi-
nistrativos; 5) El Plazo para Ejercitar la Acciéon de Nulidad; 6) La
Representacién del Estado ante el Tribunal de lo Contencioso Adminis-
trativo; T) La Prueba en el Contencioso Administrativo; 8) Exwro-
priacién; 9) Control de la Actividad Bancoria.
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significa para a Ciéncia e para a Universidade. A projecao
mundial de seu desaparecimento sera fundamentalmente
ilustrada em 1967 e 1968 pela publicacdo de uma obra
coletiva, em trés volumes, com a contribuicio de aproxi-
madamente 130 autores, do mundo inteiro, (dos quais
mais de 100 estrangeiros), obra que oferecera sob o titulo
Perspectivas del Derecho Publico en la Segunda Mitad del
Siglo XX, uma documentacdo de primeira ordem soébre a
irradiacdo planetaria do pensamento de ENRIQUE SAYAGUES
Laso nas diferentes perspectivas do direito publico 5.
Desaparece em sua plenitude intelectual, no momento
mesmo em que, terminada a supervisio da tradugdo fran-
cesa do Tratado, compreendendo os dois volumes da teoria
geral 6, acabava de determinar o plano detalhado dos dois
volumes finais, consagrados a4 parte especial e destinados
a aparecer soOmente em espanhol’. A sua obra teria sido
assim coroada; porém tal qual subsiste, ela se basta a si
mesma. Seu autor havia chegado a uma concepciao da
ciéncia e da técnica do direito administrativo que éle
mesmo considerava como acabada. ZEste ponto de vista
se expressa, nao so pela forte sintese representada pelo
Tratado e pelas numerosas obras que o precederam mas

5. A obra seri editada pela Revista de Derecho, Jurisprudencia
y Administracién (Montevidéo), com preficios de MARCEL WALINE
(Paris) e JuLio A. PRATT.

6. Traité de droit administrotif publicado sob o auspicio do
“Centro Francais de droit comparé”, preficio de HENRI PUGET, tra-
ducdo de SIMONE AICARDI, 2 vls., Paris, 1964, (esta data corresponde
de fato ao vol. I, o vol. IT tendo sido impresso em 1965 e a distri-
buicdo nio tendo comegado senfio em 1966 pela “Librairie générale de
droit et de jurisprudence” de Paris.

7. Para esta parte especial existem 4 volumes, Derecho adminis-
trativo 2.2 edicdo do “Centro Estudiantes de Derecho”, Montevideo,
1957/58, versdo gravada e edicdo mimeografada de seus cursos. Porém
um Curso n3o é um Tratado, repetia SAYAGUES LaASo indicando com
isso o desnivel existente entre os ditos volumes e o que &le se exigia
para sua obra: ndo autorizou sua publicacio senZo como uma contri-
buicfio para diminuir as dificuldades dos estudantes e com a esperanca
de substitui-los rapidamente pelos volumes 3 e 4 do Tratado.
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também pela quantidade de comentarios, consultas e arti-
gos disseminados em publica¢des “orientais” e estrangeiras.

Temos procurado estabelecer uma nomenclatura com-
pleta das mesmas (v. Anexo); porém logo nos pareceu
que deviamos 4 sua memoria fazer preceder esta biblio-
grafia de uma analise sumaria de sua vida e obra. Agra-
decemos desta maneira a esta Revista por nos haver
cedido algumas de suas paginas para que pudéssemos
homenagear a quem foi para nds, na Republica Oriental
¢ na Europa, um mestre e um amigo.

A concepcdo pedagogica e cientifica de sua obra, o
Tratado de Derecho Administrative, é a proje¢do natural
de um carater forjado por uma vida dedicada a ciéncia
juridica e ao ensino do direito, ao féro e a4 compreensio
internacional estimulada pelo direito comparado, vida
que se havia exteriorizado em numerosas publicacoes
antes do ano decisivo de 1953.

I

Com efeito, antes da publicacdo do seu Tratado, forja
em seu pais nao s6 uma personalidade mas sim um cara-
ter, ¢ comeca a se desenvolver no plano internacional.

De seu pai, professor de direito administrativo, e de
sua mae, cujas telas foram distinguidas em exposicGes
internacionais, o futuro grande jurista recebe a forca de
sua vocacao e a fina sensibilidade de seu espirito.

Realiza estudos particularmente brilhantes, doutoran-
do-se em direito em 1934, para comecar em 1935 uma
triplice carreira: administrativa, forense e docente que
ia durar 30 anos.

Primeiramente secretario e logo sub-gerente da “Ad-
ministracio Nacional de Combustiveis, Alcool e Cimento”
(A.N.c.A.p.) adquire nela o conhecimento direto da admi-
nistracdo publica e das exigéncias juridicas naturais a um
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servico estatal eficaz porém, ao mesmo tempo, responsavel
perante os administrados.

O exercicio intenso da advocacia o introduz, na luta
contra as manobras dos particulares, para travar a boa
marcha da administracio, e na defesa dos particulares
contra os abusos do poder publico.

Assistente de direito administrativo apos seu doutora-
mento, é designado professor-adjunto, em 1939, com uma
tese sob La Licitacion Piblica. Mas Montevidéu era entdo
uma pequena cidade universitaria, cuja populacdo estu-
dantil s6 aumentaria consideravelmente apds a segunda
guerra mundial. SAYAGUES Laso ndao podde aproximar-se
sendo muito lentamente da unica cadeira: sé a criacdo de
duas novas (“Instituicoes de direito administrativo” e
“Direito administrativo especial”) lhe permitem ser pri-
meiramente Encarregado de ambas as cadeiras (1947-48)
e Catedratico em 1954, quando ja era Professor ad hono-
rem da Universidade do Chile, desde 1950.

Durante esta longa espera de vinte anos, trabalha
incansavelmente em seu Tratado, enquanto se forja como
jurista de inquietudes variadas que enriquecem a solidez
de sua formagdo. Se a catedra esta transitoriamente fe-
chada, paciéncia e tenacidade inquebrantaveis ndo se
acompanham de indiferenca, diante de outros horizontes
que se abrem ante seus olhos.

Aborda, inicialmente, o direito privado no qual seus
conhecimentos de teoria geral do direito lhe permitem
triunfar, como uma obra original sobre a concordata, que
estrutura procedimentos ainda nido superados para a cha-
mada “concordata de liquidacdo” e que continua sendo
depois de 30 anos a grande obra de consulta na matéria8.
Porém seu espirito ndo se limita a uma especializacdo
demasiado estrita, e o conduz a estudos processuais nos
quais chega a esgotar o direito positivo relativo as insti-

8. El concordato, obra premiada pela Faculdade no Concurso de
obras juridicas de profissionais de 1934, Montevideo, ed. Pefia & Cia.,
1937.

29
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tuic6es dos processos civil e penal a cujo estudo se de-
dica®. Mais tarde, um conhecimento exaustivo do direito
“oriental” interno, publico e privado, lhe permite langar
uma sintese que sistematiza durante cinco anos o conjunto
juridico do pais ?; esta ultima experiéncia, unica na Re-
publica Oriental, o conduz naturalmente a ser nomeado
primeiro diretor da Revista da Faculdade!!, que alcanca
durante os dez anos de sua direcdo (1950-60) um elevado
nivel cientifico, combinando a reunido dos melhores mes-
tres do mundo com uma abertura aos paises latino-ame-
ricanos, sem prejuizo de reservar um papel fundamental
aos jovens docentes de Montevidéu.

Porém as fronteiras do pais natal comecam a ser de-
masiado estreitas: a catedra nao o leva a esquecer o que
Jhe permitiu ver a vida internacional dos advogados e pro-
fessores de direito. Trata de abracar ambas perspectivas.

Membro e varias vézes vice-presidente do Colégio dos
Advogados do Uruguai, passa a ser membro do Comité
Executivo, e, apds, do Conselho da “Inter-American-Bar
Association” em 1947. Nesta qualidade, participa das
Conferéncias continentais de Lima (1947), Detroit (1949),
Montevidéu (1951, que organiza como vice-presidente; con-
juntamente com Ebuarpo J. COUTURE, seu presidente), Sao
Paulo (1954) e Buenos Aires (1957), nestas duas ultimas

9. Suspension condicional de la ejecucion de la pena (sdbre as
leis de 25 de janeiro de 1916 e de 8 de junho de 1921), Montevideo, ed.
Barreiro y Ramos, 1932; e Recurso extraordindrio de nulidad notoria,
premiado no Concurso anual de trabalhos estudantis de 1932, ed. “Biblio-
teca de publicaciones oficiales de la Facultad de derecho y ciencias
sociales” de Montevideo, 1934,

10. Repertorio juridico (Indice completo do material legislativo,
administrativo, jurisprudencial, doutrinario e bibliografico, contido em
tédas as revistas ou publicacdes juridicas nacionais aparecidas no ano),
4 vols. (1943, 1944, 1945, 1946, 1947) Montevideo, ed. da Revista de
Derecho Publico y Privado.

11. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Mon-
tevideo.
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na qualidade de relator. Simultineamente da aulas e faz
conferéncias nas Universidades respectivas, nas quais seu
talento de professor desperta o respeito e admiracdo de
colegas e estudantes.

Bstes contactos internacionais de advogados o sensibi-
lizam para o problema da prote¢do internacional dos Di-
reitos Humanos, em meio de uma América Latina infes-
tada de ditaduras indiferentes & entrada em vigéncia da
Declaracio Universal de 1948. Ilumina, ndo sua procla-
macdo mais ou menos vazia, mas a questdo decisiva de
fazé-los eficazes mediante um contréle jurisdicional inter-
nacional adequado. Em 1952, em Havana e Lima, paises
submetidos entdo a sangrentas ditaduras, ndo vacila em
ir defender, convidado respectivamente pela U.N.E.S.G.0. e
0 Colégio dos Advogados do Peru, a tese “oriental” da
forca obrigatoria da Declaracdo e da urgente necessidade
de adotar a proposta “oriental” de um Procurador ou
espécie de “ombudsmann” internacional!?. Sustenta ali
que tdodas as regras da Carta de Sdo Francisco sdo normas
juridicas e por isso obrigatérias; que sua falta de desen-
volvimento normativo ou de garantias permite promover
a responsabilidade dos organismos internacionais obrigados
& assegurar sua execucdo. Desenvolve assim a escala inter-
nacional o principio da responsabilidade irrestrita dos
érgdos puiblicos, principio do que seria tenaz defensor em
seus cursos € em seu Iratado, continuando assim brilhan-
temente 13, uma doutrina inaugurada em direito latino-

12. O curso de Havana foi publicado com o titulo Los derechos
humanos y las medidas de ejecucién, Revista de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales, Montevideo, 1953, p. 273-356.

13. Fundamentalmente em seu Tratado, t. I, p. 598 ss., antecedido
por sistematicos estudos jurisprudenciais (Responsabilidad por acto o
hecho administrativo en “La revista de derecho, jurisprudencia y admi-
nistracién”, Montevideo, 1950), dotrindrios (La responsabilidad por acto
o hecho administrativo en “Jurisprudencia argentina”, Buenos Aires,
1950, t. IT da sec¢do doutrina, p. 48) e de direito comparado (Respon-
sabilité de UEtat..., infra, nota 24).
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americano por seu pai RODOLFO SAYAGUEs Laso !4, em prin-
cipios do século, acompanhado por duas das mais eminentes
figuras da doutrina francesa de todos os tempos, LEoN
Ducuir 15 e GEORGEs SCELLE 16, Mas seu espirito dotado de
rica formacdo teorica, sabe, sem embargo, ser concreto e
realista. Os fracassos sucessivos das comissoes da O.N.U.,
encarregadas do estudo dos projetos em discussdo nido o
desanimam: em lugar de deter-se como jurista romano-
germénico tipico no conteido mais ou menos discutivel
dos direitos proclamados, tem uma preocupacdo de com-
monlawyer: a de dar-lhes plena vigéncia ainda que pela
adocdo de um minimo denominador comum, mas insis-
tindo tenazmente nas solugGes consideradas como as me-
thores. Diz:

“( ..) continua a insuficiéncia de meios ( .) Nao
obstante, sempre se d4 um passo adiante (. )"
Nio vejo de nenhuma maneira o problema com
critério pessimista. Pelo contrario. O que ocorre
é que nesta matéria temos que avancar passo a
passo, e os triunfos se conseguem somente depois
de muitos anos (. ) até mesmo séculos” I8,

£ o realismo do especialista forense ressurge para
aconselhar procedimentos complementares de tipo nao
jurisdicional, susceptiveis de terem solu¢des mais aceita-
veis para o Estado culpavel 1.

14. La responsabilidad del Estado por actos legislativos, Monte-
video, “Revista de derecho y ciencias sociales”, 1914, t. 1., p. 514-541.

15. Revue du droit public, Paris, 1913, p. 637-66.

16. A propos de Pétablissement du momopole des assurances en
Uruguey, “Revue du droit public”, Paris, 1913, p. 637; reproducido en
“La revista de derecho, jurisprudencia y administracién”, Montevideo,
t. 22, p. 150.

17. Los derechos humanos y las medidas de ejecucién, v. 315.

18. Ibidem, p. 330 e p. 355.

19. A experiéncia de 1952 o faz participar mais tarde de pleno
direito da mesa redonda sdbre o projeto de Convencio de direitos
humanos, elaborado em Santiago pela IV Reunido do Conselho inter-
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Esta irradiacdo internacional de seu magistério ¢
acompanhada ja nesta época do amadurecimento de uma
firme vocacdo de comparatista. Organizador e relator nas
Jornadas Franco-Latinoamericanas de Montevidéu em
194820, é com o diretor Epuarpo J. CouTURE a alma das
Jornadas de Direito Comparado que a “Association Henri
Capitant pour le développement de la culture juridique
francaise” e a Faculdade de Direito e Ciéncias Sociais de
Montevidéu organizam em 19542! Acaba de representar
a Universidade do Urugi ai no oitavo Congresso interna-
cional de municipios am ‘ricanos (Punta del Este, 1953)
e participa seguidamente das Jornadas de Direito Com-
parado Argentino-Uruguaias 22, Chileno-Uruguaias?® e San-
tafecino-Uruguaias de Buenos Aires (1956), Montevidéu
(1959), Santa Fé (1960), Santiago (1961) e Montevidéu
(1961 e 1963). Em 1965 ia orientar um curso conjunta-
mente com o professor FERNANDO GARRIDO FaLra, da Facul-
dade de Direito de Madrid, para um grupo de professores
e graduados da Ameérica Central, reunidos em San José

americano de Juristas, cujos debates foram publicados em Simposio
sobre ¢l proyecto de Convencién de derechos humanos de Santiago de
Chile, Montevideo, “Biblioteca de publicaciones oficiales de la Facultad
de derecho y ciencias sociales”, 1959.

20. Jornadas Franco-Latino-Americanas de Derecho Comparado
(Montevideo, 1948), organizadas pela Faculdade de Direito e Ciencias
Sociais do Uruguai e a “Société de 1égislation comparée”, Montevideo,
“Biblioteca de publicaciones oficiales de la Facultad de derecho y
ciencias sociales”, Montevideo, 1951, p. 1-257.

21. Reproduzidas pela “Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales”, Montevideo, 1955, p. 1-574.

22. Jornadas Rioplatenses para la Unificacion de la Legislacién
Argentina y Uruguoaye (em homenagem aos Drs. HECTOR LA FAILLE e
Epuarpo J. COUTURE), Buenos Aires 1956, oportunidade em que féz
um curso na Faculdade de Direito de Buenos Aires.

238. Jorrnadas de Derecho Comparado Chileno-Uruguayas, organi-
zadas pelas Faculdades de direito de Santiago de Chile e de Monte-
video, Montevideo, “Biblioteca de publicaciones oficiales de la Facultad
de derecho y ciencias sociales”, 1959, reproduzidas pela “Revista de la
Facultad de derecho y ciencias sociales”, Montevideo, 1959, p. 1-710.
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de Costa Rica; e depois participar no Congresso de Paris
do Instituto Internacional de Ciéncias Administrativas. A
morte o impediu.

Porém, o triunfo ja o havia consagrado em Paris. Em
1952, pela passagem do 150.° aniversario do Conselho de
Estado da Franca, ENRIQUE SAYAGUES LaAso teve a honra
de ser, com o brasileiro TEMIiSTOCLES CAVALCANTI 0s tnicos
juristas da América Latina, convidados a colaborar no
Livro Jubilar?4; em 1954, como COUTURE pouco antes 25,
leciona na Universidade de Paris, primeiramente na Facul-
dade de Direito s6bre Quelques Observationes a la Théorie
Générale de I'Act Administratif, depois na Fundacdo Na-
cional de Ciéncias Politicas sObre Les Etablissements Pu-
blics Economiques en Uruguay 2. Membro da “Société de
législation comparée de Paris” (desde 1955) e do Consetho
diretivo do “Comité France-Amérique” de Montevidéu
(desde 1956), se empenha em estimular — particularmente
apds sua nomeacdo como Diretor de Instituto de Direito
Publico da Faculdade de Direito de Montevidéo (1958)
os vinculos entre esta e as Faculdades de Direito fran-
cesas. Isto e a irradiacdo intercontinental de seu Tratado,
particularmente acentuada pela traducdo francesa, lhe
grangeiam a Legido de Honra em janeiro de 1965 e¢ uma
proposta unénime da Faculdade de Direito e Ciéncias
Econdmicas de Paris para o doutorado “Honoris Causa”
em marco de 1965.

Esta triplice carreira de administrador, advogado e
docente se completa crescentemente com uma atividade de
conselheiro de numerosas instituicées publicas e privadas.

24. Conseil D’Etat, Livre Jubilaire Publié pour Conmémorer son
Cent Cinquentieme Amniversaire (4 mivose an VIII — 24 décembre
1949), Paris, Recueil Sirey, 1952, p. 619-632 com o titulo “Responsa-
bilité de UEtat em Raison des Actes Législatifs, reproduzido com o
titulo Responsabilidad por Acto Legislativo na “Revista de jurispru-
dencia peruana”, Lima, 1953, vol. 2, p. 410 ss.

25. Swupra, nota (1).

26. Reproduzido na “Revue International des Sciences Adminis-
tratives”, Bruxelles, t. 22, p. 5 ss., 1956.
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Em matéria legislativa, muito especialmente nio se deve
omitir seu papel fundamental na elaboracdo da lei orga-
nica municipal (1956), da lei organica da Universidade da
Republica em 1958 7, dos projetos de reforma da admi-
nistracio como presidente da comissdo de reformas admi-
nistrativas do Comité do Plano 28, finalmente do artigo 206
da nova constituicio venezuelana de 1961 2°.

27. O projeto de lei municipal elaborado por uma comissdo presi-
dida por SAvAcuEs Laso, foi enviado pelo Poder Executivo ao Parla-
mento em 1956, mas vitima da incapacidade tipica dos Poderes Legis-
lativos, cujo trabalho n#o tem sido suficientemente racionalizado —
‘imitando por exemplo a constituicio alemi de Bonn ou a francesa de
1958 — o Parlamento tem sido impotente — em que pese as mudancgas
da maioria nfo sé para votar todo texto orgdnico, mas ainda para
coloca-lo em discussio. O texto do projeto foi publicado pela “Revista
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”, Montevideu, 1956. A
‘Lei 12.549, chamada orgéanica da Universidade, foi mais praticamente
imposta por esta do que propriamente votada pelo Parlamento. Cf.
tosso artigo La Nowuvelle Structure Administrative de I’Université en
Uruguay: le cogouvernement des etudiants, “Revue du droit public”,
Paris, 1963, p. 20-47, reproduzido pela “Revista de Derecho, jurispru-
d‘encia y administracién”, Montevideo, 1962, t. 58, p. 182-201; e pela
“Revista de la Facultad de Derecho”, Universidad de Carabobo, Va-
lencia (Venezuela), 1962, p. 107-141. A participacio de SAYAGUES LAso
em tbédas as etapas, longas (de 1953 a 1958) e agitadas da discussio
universitaria do projeto de lei, d4 a esta uma unidade téenica muito
nitida que ha permitido chamé-la, muito justamente, Lei Sayagués
Laso. Posteriormente ao Tratado e no relativo & gravitacio da dita
lei na teoria geral da descentralizacio, podem ver-se nossos artigos:
Entes Auténomos de Ensefianza en el Uruguay, “Revista de admi-
nistracién pudblica”, Madrid, 1963, p. 465-503, reproduzido na “Justicia
uruguaya”, Montevideo, seccio doutrina, 1963, p. 85-115; e La Reforma
Universitaria Uruguaya: Autonomia y Descentralizacion, “Revista del
Instituto de Derecho Comparado”, Barcelona, 1962, t. XVIII, p. 55-69.
Sobre o mesmo ponto, igualmente, H. CASSINELLI MUNOZ, Lo démo-
cratie décentralisée en Uruguay, “Revue Internationale de Droit Com-
paré”, Paris, 1964, p. 555-63.

28. La C.I.D.E. (Comissdo de inversdes e desenvolvimento eco-
ndémico) criada recentemente no Uruguai para por em marcha uma
planificacdo indicativa, considera uma reforma administrativa como
indispensavel.

29. Indicado expressamente no Preimbulo da mesma.
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Porém, antes de tudo, ENRIQUE SAYAGUES LAso é um
espirito extremamente equilibrado, cujo carater, alimenta-
do por uma fé estoéica profundamente vivida, lhe permite
enfrentar todas as alternativas da existéncia com uma
serenidade socratica: déste modo nao surpreende que
ienha conservado uma perfeita lucidez durante os oito
dias de sua agonia, e na consciéncia da proximidade de
seu fim, tenha podido alcancar o dominio necessario para
continuar preocupando-se com a Conferéncia de Faculda-
des de Direito latino-americanas que ia comegar poucos
dias depois.

Seu equilibrio excepcional resplandece em seus cursos
e funda sua constante vontade de dialogo. Ela o leva a
aceitar um convite da Federacdo Internacional de Juristas
Democraticos para concorrer ao Congresso de Pequim, na
China Popular, em que pese a campanha desencadeada
contra esta viagem pela imprensa conservadora.

BEste equilibrio se manifesta por um admiravel poder
verbal, em que a expressio se adorna de uma sobriedade
impecavel. Seu talento de expositor se faz notar tanto
nas discussGes de que participa nos congressos cientificos
e sociedades especializadas que freqiienta, como nas con-
feréncias internacionais, nos conselhos e comités em que
sua autoridade lhe reserva um lugar de excecao. Aquéles
que tiveram o privilégio de ouvi-lo ndo esquecerao a qua-
lidade e eficacia de suas intervengdes: sabe de entrada e
sem rodeios, dar a seu pensamento uma expressdo sobria,
concisa, decisiva; as idéias que formula, as solucGes que
propde, extraidas de uma ciéncia profunda e de vasta
erudicdo, sempre sdo expostas com uma clareza tal que
atrai a atencdo dos ouvintes.

Deixando-lhes uma estimulante e plena liberdade inte-
lectual, esforca-se em transmitir éste equilibrio as novas
geracoes. Quer e sabe sempre abrir portas aos jovens,
sugerindo-lhes vias novas mas sem priva-los da plena
responsabilidade da decisdo, que sabe apoiar logo com o
péso de téda sua autoridade. Professor em sua comarca
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natal, sabe abrir de par a par as janelas do mundo e
compartilhar o que sabe. Estimula com entusiasmo, até
mesmo com uma paixdo que sua mascara de indiferente
frieza consegue sem embargo ocultar cuidadosamente,
todos os esforcos dos jovens juristas latino-americanos
(lesejosos de enriquecer e iluminar no estrangeiro a solida
formacdo adquirida junto a éle, como alunos ou como
assistentes. O carater excepcional déste magistério cien-
tifico se materializa no Tratado de Derecho Administra-
livo, sua obra capital.

II.

Quando se conhece, por experiéncia, a quase impos-
sibilidade, para um professor das Faculdades de Direito
ibéricas ou latino-americanas, de desprender-se das mul-
tiplas atividades qiiotidianas que absorviam sua vida (o
Féro, a Jurisdi¢do, ou a Administrag¢do, ou até mesmo duas
delas) para consagrar-se quase honorariamente a uma
obra propriamente cientifica, pode-se com mais razéo
admirar a realizacdo “monumental”?3® do Tratado. Esta
obra honraria um jurista europeu que tivesse os maiores
ocios. Nao se sabe o que mais admirar nela: a abun-
dancia e a seguranca da informacao latino-americana e
européia, que supde longos anos de pesquisas minuciosas
e metddicas; o vigor do raciocinio juridico, que impée ao
leitor cada solucdo com o rigor da evidéncia; finalmente,
a clareza verdadeiramente limpida da exposicio. Muitas
vézes as obras juridicas impecaveis quanto a uma ou outra
destas qualidades, pecam pela auséncia de alguma delas.
A alianca das trés — alianca excepcional em obras de
direito — da ao Tratado valor incomparavel.

30. O adjetivo corresponde as cronicas consagradas em duas
oportunidades pela “Revue Internationale de Droit Comparé” aos dois
primeiros volumes do Tratado. V. t. de 1955, p. 263-65 (por HENRI
PUGET e DENIs LEVY) e t. de 1961, p. 267 (por DENIS LEVY).
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E obra destinada a tornar-se classica, uma verdadeira
“Suma” do direito administrativo, que sera citada durante
longo tempo como uma obra magistral. Dela pode dizer
GArripo FALLA, com sua autoridade expressa na mais alta
tribuna da ciéncia juridica administrativa contempora-
nea 3!:

“Um Tratado de direito administrativo, que, a
julgar pela qualidade do primeiro volume publica-
do esta destinado a colocar-se a frente (...) da
producdo juridica administrativa em lingua espa-
nhola”.

E, José CRETELLA JUNIOR, 0 eminente mesire do direito
administrativo brasileiro, assim se expressou:

“Q trabalho de ENRIQUE SAYAGUEs Laso, Tra-
tado de derecho administrativo, Montevideo, 1953,
vol. I, coloca o Uruguai entre os paises ém que me-
lhor se sistematizaram as multiplas questdes da
matéria, O volume II, publicado em 1959, con-
firma as qualidades que se observam no primeiro
tomo. Obras de amplas perspectivas, profunda,
clara, informacao bibliografica de primeira” 32,

No marco de uma simples rememoracdo é impossivel
analisar tdodas as posicdes adotadas em uma obra que
abarca a totalidade do direito administrativo geral. Li-
mitar-nos-emos portanto a examinar, primeiramente o
método e a técnica da obra, logo as idéias centrais do
autor, cujo desenvolvimento para cada ponto particular
se limita & aplicacdo daquelas segundo as regras de uma
logica rigorosa.

O Tratado, do qual a Revue Internationale de Droit
Comparé diz:

31. Revista de Administracién Publica, Madrid, 1954, p. 286.
32. Direito. Administrativo do Brasil, vol, 1, ed. Revista dos Tri-
bunais, Sio Paulo, 2.2 ed., 1959, p. 18T7.
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“é& pois pela sua importincia um verdadeiro Tra-
tado de direito administrativo, como nédo se publica
mais desde o fim do século XIX” 33,

expde o Plano da obra em uma introducéo concisa e densa,
na qual o autor afirma que o direito administrativo ¢ a
disciplina juridica que esta exigindo mais urgentemente
um ensaio de sistematizacdo. Desenvolvendo-a em todas
as conseqiiéncias, faz a distincdo entre funcdes e tarefas
(cometidos) estatais. As funcoes, idénticas em todos os
estados modernos, sdo os distintos poderes juridicos que
o direito objetivo assinala aos o6rgdos publicos para ‘que
possam atuar e cumprir as tarefas que lhes competem.
As tarefas (cometidos) estatais, que variam segundo o
grau de intervencionismo ou de socializacdo de cada pais,
sdo as diversas atividades que realizam os 6rgdos publicos
conforme as normas do direito objetivo.

Na América Latina, a influéncia do direito publico e
em particular do direito constitucional dos Estados Unidos,
tem sido e continua sendo muito consideravel: ndo se
deve admirar, pois, que o autor sistematize a funcdo cons-
tituinte e eleve a Constituicdo 4 categoria de fonte supre-
ma do direito administrativo para os paises dotados de
uma jurisdicdo constitucional eficaz. Nado é a teoria das
fungées mas a das tarefas estatais que constitui uma
originalidade maior: em oposicio a doutrina francesa
que, prisioneira de uma jurisprudéncia empirica, faz do
servico publico um conceito amplo e excessivamente vago.
O Tratado distingue quatro tarefas basicas: as tarefas
essenciais 3, como relacGes exteriores, defesa nacional e

33. 1955, p. 263.

34. A edicfio em espanhol do Tratado apés distinguir entre funcdes
e tarefas (cometidos) fala das funcGes essenciais entre as tarefas esta-
tais. O érro terminolégico, indiscutivel e criticado por GARRIDO FALLA
em seu citado comentirio da “Revista de administracién piblica”, é
salvado pela traducgfio francesa. Esta que parece seguir textualmente
a primeira edi¢gdo espanhola, fala de tdches étatiques (cometidos esta-
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seguranca, inerentes ao Estado desde o fim do feudalismo,
insusceptiveis de concessao, e a respeito das quais os cida-
daos tém a qualidade de suditos; os servicos piblicos,
pertencentes em principio ao Estado, que pode concedé-los
eos particulares mediante o contrato de concessdo de ser-
vico publico, e diante dos quais os habitantes tém a quali-
dade de usuarios (tais como correios e telecomunicacGes,
energia, transportes); os servicos soclais (tais como o
ensino, a saude publica, a previsdo e os seguros sociais),
tarefa concurrente do Estado e dos particulares que atuam
neste terreno por direito proprio nado submetido a conces-
sdo mas sO & autorizacdo, e a respeito dos quais os habi-
tantes sao beneficidrios; a acdo estatal no dominio da
atividade privada (operagdes bancarias, monopdlios fiscais,
etc.) mediante a qual, os orgdos publicos, autorizados
legalmente entram em concorréncia com atividades em
principio reservadas a iniciativa individual, adaptando-se
amplamente a uma dindmica de direito privado.

O sistema das fontes, ndo tal qual é exposto em poucas
paginas no coméco do Tratado, mas tal qual é “rivido”
no conjunto dos dois volumes, merece especial atencio.
Sente-se nele “o alento enciclopédico da cultura do Rio
da Plata”3: a forte construcio teorica do Tratado tem
seus fundamentos em um mundo comparativo extrema-
mente rico. E mais e melhor, que o simples direito com-
parado: a teoria geral, a melhor doutrina da Europa
ocidental (francesa e italiana, mas ainda ibérica e alema),
da América Latina, mas também da Inglaterra e da Amé-
rica Sax6nica (particularmente quando trata da responsa-
bilidade estatal e do contencioso administrativo), a juris-

tales) entre as quais distingue, em primeiro lugar (p. 12 e 55 ss.) as
tdches essentielles. Por isto parece-nos mais adequado ler igualmente
em espanhol tarefas essenciais ali onde diz fungdes essenciais.

85. Segundo a expressdo de COUTURE, Carnelutti y mnosotros, in
Seriti Giuridici in Onore di Francesco Carnelutti, Padova, ed. Cedam,
1950, t. 1, p. 319.
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prudéncia e o direito positivo déstes paises permanecem
na raiz da pesquisa dos critérios de direito positivo, cons-
truido déste modo em torno as grandes teorias juridico-
administrativas, mas que ndo se encontra sem embargo
nunca no nivel de pura teoria. Os juristas europeus tém
habitualmente um forte desapréco pela producdo juridica
dos paises latino-americanos, que criticam com razao, por
desenvolver uma doutrina que nenhum apoio jurispruden-
cial confirma. O juiz, titular como o legislador de um
poder juridico préprio a éles parece mais proximo da
medula do direito que o professor: ha nisso, muito parti-
cularmente na Franca e na Alemanha federal, um movi-
mento muito firme que leva os paises romano-germanicos
a4 adocdo de técnicas da common law. O Tratado nao
inventa um- govérno dos juizes; mas da a jurisprudéncia,
fonte do direito, tanto “oriental” como comparado, um
lugar de privilégio. Com uma paciéncia de beneditino, o
autor faz um esférgo de sistematizacdo partindo quase de
zero: e o logra. A vida forense e a pratica administrativa
impregnam sua obra amplamente, ¢ uma espécie de revo-
lucdo “copérnicana” na técnica do direito administrativo
latino-americano 3¢.

36. Ainda que a sua forte formacdo francesa o explique parcial-
mente, é indubitidvel que um dos valores jovens mais sélidos e bri-
lhantes da doutrina latino-americana atual, o venezuelano BRWER
CARI1AS, deve metodologicamente muito & obra do mestre de Montevideo,
convertida em texto da Universidade Central de Caracas. V. os seus
recentes trabalhos: Los contratos administrativos en la jurisprudencia
administrativa venezuelana, “Revista de la Facultad de derecho”, Ca-
racas, 1963, p. 127-154; Las instituciones fundamentales del derecho
edministrativo y la jurisprudencia venezuelana, tese, Caracas “Publi-
caciones de la Facultad de derecho”, 1964; sua Recopilacio dos Parece-
res da Consultoria Juridica do Ministério da Justica da Republica da
Venezuela sob o titulo Doctrina administrativa (1959-1963) Caracas
1965; Estudio sobre la delimitacion de competencias entre el Poder
nacional y el Poder municipal en materia de trdnsito y transporte
terrestres (con especial referencia a la Municipalidad del Distrito Fe-
deral), “Publicaciones de la Governacién del Distrito Federal”, Ca-
racas, 1965; El régimen juridico-administrativo de lo nacionalidad y
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Mas seu espirito de equilibrio vela sempre para impe-
dir o excesso contrario. N&do é certamente éle que vai
impulsionar para um direito administrativo fundado em
um impreciso critério existencial. Levado, por uma parte,
por ésse gosto profundo da sintese e essa aptidao parti-
cular para aplicd-la que ja temos assinalado; intimamente
convencido por outro lado, de que “ndo ha ciéncia a néo
ser do geral”, luta toda sua vida contra o emprégo do
método empirico e puramente descritivo, opondo-lhe o
método vertebral dos principios juridicos que DuGuir fizera
triunfar outrora em Franca. Desprendendo, nio sé6 da
doutrina comparada mas fundamentalmente das mesmas
solucbes de espécie adotadas pela jurisprudéncia, os prin-
cipios de base que as haviam inspirado — e as vézes
mesmo sem conhecimento de seus proprios autores —
vincula entre éles éstes principios de maneira a extrair
déles um corpo de doutrina, susceptivel depois de engen-
drar novas solucdes de espécie. Déste modo ndo pode ser
acusado de  infidelidade do direito positivo, ja que seu
raciocinio se apoia nele para voltar a éle, tendo no direito
positivo sua fonte e desembocadura. Ainda mais, nao é
dificil a SavacuEs Laso demonstrar, pelo contrario, que
somente éste método permite fundar um direito adminis-
trativo estavel; tal qual o assinala na Infroduccién, o
esfér¢o de sistematizacdo havia-se tornado indispensavel
para superar o estado cadtico das contradicoes vacilantes
de normas e decisdes onde os principios nao alcancavam
adequada formulacdo. Somente sua decantacdo pela dou-
trina permite sua aplicacdo pela pratica e jurisprudéncia
administrativas ulteriores, dando-lhes uma orientacdo clara
que evite sua incertitude ou sua arbitrariedade, tdo pre-
judiciais para administrados e litigantes. Tem a profunda
conviccdo de que somente o esforco de construcdo juri-

ciudadania venezolonas, Caracas, “Publicaciones del Instituto de derecho
publico”, 1965 (em seu Preficio, o autor dedica sua obra, primeira
publicacdo da cole¢io do Instituto, em seu préprio nome e em nome
do Instituto, & meméria do mestre).
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dica de OTro MAYER e MauricE Hauriou havia permitido
o progresso do direito administrativo, e que a tendéncia,
seja ao empirismo, seja aos pequenos estudos monogra-
ficos, ndo podia conduzir sendo a uma frustracdo anali-
tica, carente da tensdo dificil mas fecunda da sintese. Sua
sintese, por outro lado, sua busca da coeréncia, de um
rigor sem falhas, sobrepassa por seu interésse o campo do
direito administrativo: em uma época em que vé o triunfo
despético da burocracia e a desordem anarquica do indi-
vidualismo, tende a conservacdo de certos valores humanos
fundamentais. E se o Tratado exerce uma profunda
influéncia na jovem geracdo de juristas latino-americanos,
¢ -talvez menos por suas idéias que por seu método, que
lhes ensina a ver claro em seu pensamento e a ordena-lo
de uma maneira harmoniosa.

O direito administrativo alemfo e seu principal imi-
tador, o direito administrativo italiano, caracterizam-se
freqiientemente por construcdes juridicas impecaveis, cujo
rigor tedérico se acompanha as vézes de um certo desco-
nhecimento das realidades humanas; o direito adminis-
trativo francés, pelo contrario, peca, as vézes, por uma
certa falta de légica, por uma superficialidade teorica que
o torna até contraditério e confuso, tal como o prova a
jurisprudéncia sempre vacilante, profundamente empirica,
do Conselho de Estado. Porém, neste empirismo da-se ao
mesmo tempo uma busca dos mil matizes da vida, da
riqueza inesgotavel das situacdes da administracdo coti-
diana. O direito administrativo ibérico e talvez mais cate-
goricamente ainda o direito administrativo latino-ameri-
cano, tem buscado sempre a sintese dificil mas apaixonante
déstes dois temperamentos juridicos. O Tratado logra éste
dominio profundo dos principios, numa linguagem precisa
e clara: basta estudar os capitulos sob as nocdes de érgio,
de hierarquia ou de ato administrativo — nos quais con-
segue dar com uma linguagem diafana téda a riqueza de
construcoes juridicas que outros haviam feito incompreen-
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siveis para avaliar mais exatamente seu éxito pedagogico
¢ cientifico.

Isso se explica também pela rigorosa objetividade.
Para quem analisa um sistema de institui¢gdes, ¢ grande
a tentacdo de descobrir nele o reflexo de suas proprias
doutrinas, mesmo quando ndo se encontra ali de modo
algum: e espiritos excepcionais — CARNELUTTI, Duculr e
talvez o préprio KELSEN — cairam nela. Isso nio se po-
dera dizer de SavacuEs Laso. Suas descri¢ées conservam
sempre uma imparcialidade rigorosa, que poderia fazer
pensar numa certa frieza, aos que nido conheceram sua
alma apaixonada de lealdade a ciéncia. Seu Tratado é
neste ponto uma obra maestra: esforcando-se por esquecer
totalmente sua propria personalidade, realiza nele um
esforco que exclui tdoda simpatia efetiva. Naturalmente
que a mesma impassibilidade total se encontra em todas
suas obras: mas em nenhuma foi mais dificil de alcancgar.
Néo é certamente um mérito menor, haver podido publicar
na explosiva Ameérica Latina dos anos 1953-64, uma obra
que tem sido igualmente apreciada, acima de suas diver-
géncias metodoldgicas e filosoficas, pelos juristas da Amé-
rica Latina e da Europa Ocidental, dos paises da common
law e dos paises socialistas. A Revue internationale des
Sciences Administratives pode afirmar:

“um notavel conjunto comparativo utilizando
uma vasta documentag¢o internacional ( ) Nesta
matéria, semelhante obra é quase tinica e honra as
ciéncias administrativas” 3.

37. Bruxelles, 1960, p. 310, que se refere de outra parte a seu
comentario anterior, quando do aparecimento do volume I (ibidem,
1956, p. 216-17), onde se dizia: “E indubitdvel que se os préximos
volumes estdo & altura de tddas as promessas e realizacoes do primeiro,
o Tratado de direito administrativo uruguaio — ou mais exatamente
comparado — terd um valor documental e cientifico de primeira
plana” E expressava o voto seguinte, desgracadamente ndo cumprido:”
(. ) o Tratado compreenderi outros dois volumes, esperados com
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O método comparativo que leva a distincdo entre
funcées e tarefas (cometidos) estatais até suas tultimas
conseqiiéncias, é posto por SAYAGUEs LAso ao servico de
uma idéia, a da realizacdo do Sozial Rechtsstaat, do Estado
social de direito. Intervencionista moderado, tal qual se
depreende de sua mesma classificacdo das tarefas (come-
tidos) estatais, reconhece um amplo campo a iniciativa
individual na satisfacio das necessidades coletivas; mas
como ¢ impensavel que as ditas necessidades ndo sejam
satisfeitas, toda tarefa (cometido) estatal pode ser decla-
rada servigo publico pela Lei, inclusive os servicos sociais
ou as atividades do dominio da atividade privada, deniro
dos limites constitucionais. Em potencial, o Estado pode
controlar assim por via legal tdda a atividade social ou
econdmica, ja que ¢é inconcebivel que os imperativos sociais
possam ser contestados por uma concep¢do caduca das
liberdades individuais.

Mas se o Estado é assim social e poderia inclusive
ser socialista, é necessario ao mesmo tempo ter uma admi-
nistracdo forte e responsavel.

O Tratado concebe uma administracio forte pelos
poderes juridicos de que dispde, pelas prerrogativas de
poder publico contidas no direito que a rege. Escrito antes
dos Tratados de Roma — que instituiram o poder regula-
mentador dos orgios executivos europeus — e antes da
Constituicdo francesa de 1958, o Tratado ndo ignora sem
embargo as desastrosas conseqiiéncias que tem, para a
verdadeira democracia, a aplicacdo estrita do dogma da
separacdo de poderes, concebido para limitar o poder mo-
narquico e ndo para freiar a acdo de instituicdes demo-
craticas e republicanas. O poder executivo necessita um
poder regulamentar amplo, e a combinacdo da nocdo for-
mal do ato de administragdo com a nocido material do

tanto interésse com impaciéncia, j4 que o conjunto formara incontes-
tavelmente uma obra que todos aquéles que se interessam pelo direito
administrativo devem conhecer e possuir”.

30



— 462 —

ato legislativo permite ao autor estabelecer os limites
materiais da acdo legislativa. O Parlamento interpreta a
vontade geral, mas o Executivo também; h4a matérias que
escapam a Lei, esta pode ainda ampliar o dominio regu-
lamentar com regulamentos delegados, e os regulamentos
de execucdo podem as vézes desenvolver amplamente os
principios fundamentais contidos na Lei . Enquanto que
a Constituicio de Bonn suprimia, sem matizes o dominio
da competéncia regulamentar sabiamente instituido pela
constituicio de Weimar, enquanto que a quarta Republica
francesa se debatia na impoténcia do parlamentarismo,
SAvacUEs LAso ndo temia refor¢car a teoria de um Exe-
cutivo forte, indispensavel no Estado moderno 3°.

Mas o fortalecimento do Poder Executivo, o limitar
a acdo paralizante e irresponsavel do Parlamento medi-
ante um crescente deslocamento de funcdo legislativa
material no seio do Executivo, s6 é meio de facilitar a
acdo social do Rechtsstaat”. Néo constitui, ndo deve cons-

38. V. em geral, vol. I, p. 120 ss., esp. p. 127-130.

39. A autoridade e o dinamismo do Estado moderno se medem em
fung¢io da superioridade juridica (caso da Franca e da Alemanha fe-
deral e, em menor grau, a hoje algo antiquada constituicio dos Estados
Unidos) ou politica (caso dos Executivos britdnicos e suico) do Ewxecutivo
(eleitoral e jurisdicionalmente responsivel) diante do Parlamento.
Esta verdade elementar é ainda mais evidente para os regimes politicos
carentes de um bipartidismo coerente. Sem embargc, a nova Consti-
tuicdo de 1967, na Republica Oriental incorre na aberracio de afirmar
que propugna um retdrno ao “presidencialismo” (quer dizer Executivo
unipersonal) quando em verdade instaura um parlamentarismo com
Executivo relativamente pluripersonal. SAYAGUES LASO ndo era “cole-
gialista” mas teria certamente criticado com severidade uma reforma
constitucional que debilita o Executivo e faz do Presidente um prisio-
neiro de seus Ministros e em definitivo, de uma classe parlamentdria
sObre cuja corrupcio e inépecia para enfrentar as exigéncias do desen-
volvimento econdmico nio hid dividas. V. REAL, Las estructuras poli-
ticas y administrativas uruguayaes en relacién con el desarrollo, sepa-
rata da “Justicia uruguaye”, Montevideo, 1965, esp. p. 30, ss. Igual-
mente: GIORGL, La nueva administracién publica, Montevideo, Fernan-
dez, 1965, p. 35, 83, 117.
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tituir um meio de desnaturar o Estado de Direito. O Exe-
cutivo estd também obrigado ao respeito da juridiscidade,
no¢do mais ampla que a simples legalidade e que com-
preende a Constituicio e os principios gerais do direito.
A juridiscidade se aplica a todos os atos de administragdo,
inclusive aos atos regulamentares. Ainda mais: quanto
mais forte é um poder, mais severa tem que ser a exi-
géncia de responsabilidade: esta se aplica a todos os atos
juridicos (inclusive aos legislativos) e operacdes materiais.
Todo ato juridico — excetuando os atos de govérno — ¢é
justificavel ante o juiz administrativo; e o principio da
devida reparagdo existe a respeito de todo ato, inclusive
com referéncia aos atos de govérno %,

No sentido da limitacdo do Estado pelo direito me-
recem ser destacados dois capitulos, o referente ao con-
tencioso-administrativo e aquéle em que se encontra sua
teoria das pessoas publicas. Seu capitulo sébre o conten-
cioso-administrativo, fruto das medita¢des do professor,
apoiadas numa larga e intensa pratica administrativa e
forense é uma obra tedrico-pratica fundamental. Os de-
talhes mais delicados sdo expostos por alguém que os tem
visto funcionar, os tem manejado, tem contribuido para
seu aperfeicoamento .. E sfo expostos com a preocupacio
constante de os explicar racionalmente, vinculando-os aos

40. T. II, p. 560 e t. I, p. 404.

41. Com seus precedentes trabalhos sébre o contencioso-adminis-
trativo: El Tribunal de lo contencioso-administrativo, Montevideo, sepa-
rata da “Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”, 1952,
p. T ss.; Euxperiencia y resultados de la creacién del Tribunal de lo
contencioso-administrativo, Montevideo, “La Justicia uruguaya”, 1953;
Lo prueba en los litigios contencioso-administrativos, Montevideo, “Re-
vista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales” 1954; Los recursos
administrativos en nuestro derecho, Montevideo, “La Justicia urugunaya”,
1957. E posteriormente ao Tratado, Los recursos administrativos en
materia tributaria, Problemas que plantea la creacién de la Direcciom
general impositiva, Montevideo, “Boletin del Instituto uruguayo de
derecho tributario”, 1961.



— 464 —

principios gerais do direito, mostrando as origens e desen-
volvimentos contraditérios que se misturam nos direitos
estrangeiros. Jurista, éle o é certamente até a ponta dos
dedos. Sabe manejar os textos, interpreti-los e desenvol-
vé-los com ajuda dos mais sutis raciocinios. Mas nao se
compraz nestes raciocinios por éles mesmos. Néo perde
nunca de vista as realidades da vida, sempre submetidas
a razdo *,

O capitulo sobre as pessoas publicas merece ser lem-
brado em quanto estabelece uma espécie de sistema de
freios e contrapesos com um pluralismo hierarquizado,
nao s6 de regras (da Constituicio até o regulamento) mas
ainda de centros personificados de poder com as chama-
das entidades estatais menores (entes auténomos, servicos
descentralizados, governos departamentais) as que vem
anexar-se uma de suas criacdes mais originais, a das pes-
soas publicas ndo estatais, que sistematizando instituicdes
da doutrina italiana, resolve perplexidades e contradicGes
da jurisprudéncia e doutrina francesas posteriores a de-
cisio Monpeurt, com referéncia a aplicacio do direito

42. A razdo o leva a criticar, contra a corrente, o sistema juris-
dicional bicéfalo instaurado na Republica Oriental em 1952, eco irra-
cional do sistema francés. Com efeito, enquanto que a moderna lei
espanhola de 1956 e a unanimidade dos paises africanos de lingua
francesa adotam o sistema da tdnica Cérte Suprema -— com pluralidade
de salas e assembléias plenarias —; enquanto que a maioria dos paises
latinoamericanos (18 de 21) aderem, e com razédo ao sistema de unidade
de jurisdicdo, la Republica Oriental abandona éste, seu sistema tradi-
cional. HEsta aberracio cientifica, tendente s6 a contemplar situagdes
pessoais, ndo se justifica nem pela especializacio dos juizes (igual-
mente alcangivel com salas especializadas do Poder Judiciario) nem
pela especificidade, inexistente, do procedimento (t. II, p. 507-08); e
tem dado ja lugar a casos de denegacio de justica. Cf. BARBE PEREZ,
Um caso de degenacién de justicia, comentario das decisdes do “Tri-
bunal de lo Contencioso — Administrativo” de 13 de maio de 1953 e
da “Suprema Corte de Justica” de 27 de agdsto de 1954, Montevideo,
“Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”, vol. 5, p.
950 ss.
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publico as pessoas de direito privado 4. Sdo pessoas de
direito publico, diz o Tratado, mas externas a estrutura
organica do Estado, o que permite decidir a competéncia
do juiz judiciario, a jurisdicdo administrativa estando
reservada na Republica Oriental 4 administracdo no sen-
tido orginico. Que na classificacio das tarefas estatais
teria sido melhor englobar a regulamentacdo da atividade
privada e a justica entire as tarefas essenciais; que a riqueza
das fontes tem talvez o inconveniente de prejudicar a
unidade de visdo sistematica do direito “oriental”; que
ndo tinha logrado totalmente o estabelecimento de uma
doutrina que fdésse ndo s6 positiva mas expressoes das
exigéncias administrativas dos paises subdesenvolvidos;
que, em geral, um juridicismo estrito corre o risco de
esquecer a ciéncia administrativa; tais, sdo algumas reser-
vas de detalhe que poderiam ser assinaladas. Mas nenhu-
ma obra humana é perfeita e esta oferecia dificuldades
maiores: o esfor¢co era muito novo, os prejuizos a superar
estavam fortemente arraigados, para permitir uma exe-
cucdo perfeita por parte de quem se lancava pela primeira
vez, qualquer que tivesse sido a férca de seu espirito.

Para a posteridade, o permanente sdo as novas pers-
pectivas inauguradas pela vida e pela obra de ENRIQUE
SAvAcuEs Laso para a ciéncia do direito administrativo.
Seu método comparativo tera certamente — e muito espe-
cialmente nos paises da América Latina que tém em Mon-
tevidéu o nticleo de sua futura integracdo econdmica e
politica — uma irradiacdo em tdda nova teoria geral e
em todo esforco tendente a unificacdo do direito 4.

43. EISENNMANN entreviu uma explicacdo semelhante: L’arrét
Monpeurt, légende ou réalité? in “L’évolution du droit public (Mélan-
ges en I’honneur d’Achille Mestre) ”, Paris, Sirey, 1956. Mas a decisfio
Magnier de 1961 voltou a afirmar uma nogdo ampla do servigo piblico.

44. Neste sentido sdo um modélo, de futuros desenvolvimentos, suas
paginas sbbre o contencioso-administrativo na América Latina, t. II,
p. 497-501.
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Contemplando esta vida e esta obra, éste desapareci-
mento que enluta a ciéncia do direito administrativo, nos
leva a apresentar nossas sentidas condoléncias a sua espdsa
Anita Areco de Sayagués Laso e a seus seis filhos — dois
dos quais seguem a rota iluminada por seu pai —; ao
mesmo tempo que nosso espirito é levado a meditacao do
texto seguinte:

“Para quem exple convenientemente sua vela
ao sopro da Terra, uma corrente se revela que o
forca a penetrar sempre mais no alto mar. Mais
um homem deseja e age nobremente, mais éle se
torna avido de objetivos amplos e sublimes a per-
seguir. Pronto, a s6 familia, o s6 pais, o sé aspecto
remunerativo de sua acdo nio lhe bastam mais. Ele
necessitara de organizacdes gerais a criar, de vias
novas a abrir; de causas a sustentar, de verdades a
descobrir; um ideal a nutrir e a defender. Assim,
imperceptivelmente, o obreiro da Terra ndo se per-
tence mais. Pouco a pouco, o grande sopro do
Universo, insinuado, nele pela fissura de uma acao
humilde mas fiel, o dilata, o levanta, o arrebata” 4.

Bibliografia de Henrique Layagués Laso.

Priﬁcipais Obras e Trabalhos:

Suspensién condicional de la ejecucion de la pena, Montevideo, Casa A.
Barreiro y Ramos, 1932.

Recurso extraordindrio de nulidwd motoria, Montevideo, premiado no
Concurso anual de trabalhos estudantis de 1932, Ed. “Biblioteca
de Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales”, 1934.

El concordato, obra premiada no concurso de obras juridicas de pro-
fissionais de 1934, Montevideo, Ed. “Biblioteca de Publicaciones
Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”, 1937.

45. TEILHARD DE CHARDIN, Le miliew divin, Paris, ed. du Seuil,
1964, p. 65.
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La lcitacién piblica, tese apresentada para obter o titulo de Professor
adjunto de direito administrativo, Montevideo, Ed. “Biblioteca de
Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales”, 1940.

Estudios sobre contencioso municipal, Montevideo, Atlantida, 1940.

Repertério Juridico (Indice completo do material legislativo, administra-
tivo, jurisprudencial, doutrinirio e bibliogrifico, contida em
tédas as revistas ou publicacdes juridicas nacionais aparecidas
no ano), 4 vols. (1943, 1944, 1945, 1946/47), Montevideo, Revista
de derecho publico e privado.

Tratado de derecho administrativo, Montevideo, vol. I (1953, reeditado
em 1959 e 1963), vol. II (1959, reeditado em 1963), ed. do autor.
Foi adotado pelas seguintes Faculdades latino-americanas: Mon-
tevideo (Uruguay), as duas de Caracas (Venezuela), Medellin
(Colombia), San José (Costa Rica), San Carlos (Guatemala).

Derecho administrativo (2.° curso), Montevideo, edicdo mimeografada
pelo “Centro Estudiantes de Derecho” segundo a versido gravada
dos cursos dos anos 1956/57, 4 volumes, 1957.

La accién de nulidad ante el Tribunal de lo contencioso administrativo,
Montevideo, edigdo mimeografada pelo “Centro Estudiantes de
derecho” segundo a vers3o gravada do curso especial, 1958.

Traité de droit administratif, Paris, 2 vols., publicado sob os auspicios
cdo “Centre francais de droit comparé”, prefiacio de HENRI PUGET,
traducido do Tratado por SIMONE AICARDI (supervisionada pelo
autor), 1964 (esta data corresponde de fato ao vol. I, o vol. II
tendo sido impresso em 1965 e a distribuicdo nio tendo come-
¢ado senfdo em 1966 pela “Librairie générale de droit et de

jurisprudence” de Paris.

Artigos em Revistas:

El principio de las nacionalidades y la proteccion de las minorias en
el derecho internacional actual, Montevideo, “Revista de la Fa-
cultad de Derecho” 1932.

Universalidad del juicio sucesorio y alcance de sw fuero de atraccién,
Montevideo, “Revista de Derecho Ptblico y Privado”, 1939.
Tribunales de Cuentas, Montevideo, separata da “Revista de Derecho

Publico y Privado”, 1940.

Formas de liqguidar las rentas vitalicias al disolver la sociedad conyugal,
Montevideo, “Revista de Derecho Piblico y Privado”, 1940.
Procede la accion ordindria contra el Mumnicipio?, Montevideo, “Revista

de Derecho Publico y Privado”, 1941.
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Privilegios y monopolios en las concesiones de servicios piblicos, Mon-
tevideo “La Justicia Uruguaya”, 1943.

Prescripcion de la responsabilidad del Estado, Montevideo, “La Justicia
Uruguaya”, 1943.

Consideraciones sobre el recurso mumicipal de lesion de derechos, Mon-
tevideo, “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administra-
cién”, 1943.

Criterio de distincién entre personas publicas y privadas, Montevideo,
separata da “Revista de Derecho Publico y Privado”, 1944;
reproduzido em Santa Fé na “Revista de Ciencias Juridicas y
Sociales”, 1945.

El recurso municipal de lesion de derechos y los actos administrativos
complejos, Montevideo, “La Justicia Uruguaya”, 1944.

Naturaleza juridica del Frigorifico macional, Montevideo, “Revista de
Derecho Publico y Privado”, 1947.

Estudio comparado de la organizacion y concesién de los servicios
publicos en América (incluso aquéllos dirigidos por el Estado,
trabalho apresentado na quinta Conferencia de la Inter-american
Bar Association em Lima (Peru), Montevideo, “La Justicia
Uruguaya”, 1948.

Responsabilidad del Estado por acto legislativo (comentdrio de juris-

prudéncia), Montevideo, “Revista de Derecho Publico y Privado”,
1948.

La accion de ilegalidad ante los tribunales, Montevideo, “La Justicia
Uruguaya”, 1949.

Responsabilidad por acto ¢ hecho administrativo, (comentirio de juris-
prudéncia), Montevideo, Lia Revista de Derecho, Jurisprudencia y
Administracién”, 1950.

La responsabilidad por acto o hecho administrativo, Buenos Aires,

“Jurisprudencia Argentina”, 1950, t. II, seccio doutrina, p. 48.

Abogacia libre y abogacia reglamentada (en colabora¢io com o Pre-
sidente do Colégio dos Advogados de Paris Jacques Charpentier,
“Jornadas franco-latino-americanas de derecho comparado” (Mon-
tevideo, 1948) organizadas pela Faculdade de Direito e Ciencias
Sociais- do Uruguay e pela “societé de legislation comparée”,
Montevideo, Ed. “Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”, Montevideo, 1951,
p. 1-257.

La condena al pago de intereses y los entes publicos, Montevideo,
“Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”, 1951.

El reglamento, Buenos Aires, “Jurisprudencia argentina”, 1951, t. II,
p. 68 ss.
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Luego de la ley de derechos civiles de la mujer mantiene la esposa su.
derecho o que le sean restituidos los walores enajenados de su
dote, o tal derecho ha quedado anulado, total o parcialmente?
Montevideo, “La Justicia Uruguaya”, 1951.

Reiteracion de las iniciativas del Poder ejecutivo por cambio de titu-
lados de dicho Poder o del Poder legislativo, Montevideo, “Re-
vista de Derecho Publico y Privado”, 1952.

Responsabilité de UEtat en raison des actes législutifs, separata do
Livre Jubilaire publié pelo Conselho de Estado de Franga pour
conmémorer son cent-cinquentiéme amniversaire (4 mivose an
VIII — 24 decembre 1949), Paris, Recueil Sirey, 1952, p. 619,
632.

El Tribunal de lo contencioso administrativo, Montevideo, separata da
“Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”, 1952.

Naturaleza juridica del Control de exportaciones e importaciones y
del Servicio oficial de difusién radio-elétrica, Montevideo, “La
Justicia Uruguaya”, 1952.

Naturaleza juridica de los loudos de los Conselhos de salarios y el
problema de la retroactividad, Montevideo, “Derecho Laboral”,
1953.

Los derechos humanos y las medidas de ejecucién, estudo apresentado
no Semindrio de direito internacional da U.N.E.S.C.0. em
agosto de 1952, em Havana (Cuba); publicado em Montivideo,
separata da “Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales”, 1953.

El salario y la insuficiencia econémica de la empresa para pagarlo,
Montevideo, “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Adminis-
tracién”, 1953.

Experiencia y resultados de lo creacion del Tribunal de lo contencioso
administrativo, Montevideo, “La Justicia Uruguaya”, 1953.

Responsabilidad por acto legislativo, Lima, “Revista de Jurisprudencia
Peruana”, 1953, t. II, p. 410 ss.

Disposiciones testamentarias en favor de los testigos de los testamentos
cerrados, Montevideo, “La Justicia Uruguaya”, 1954.

La prueba en los litigios contencioso-administrativos, Montevideo, “Re-
vista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”, 1954.
Concepto de automomia técnica y su vigencia em el régimen actual de
la Facultad de derecho, Montevideo, “Revista de la Facultad de

Derecho y Ciencias Sociales”, 1955,

Régimen juridico de los servicios piblicos administrados por el Estado,

Montevideo, ibidem.
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Les établissements publics économiques en Uruguay, Bruxelas, “Revue
internationale des sciences administratives”, 1956, separata do
tomo 22.

La destitucion de funcionarios en los gobiernos departamentales, Monte-
video, “Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”,
1956.

Los recursos administrativos en nuestro derecho. Una situacion cadtica
y una posible solucién. Proyecto de reglamentacion (o de ley.)
comentado, Montevideo, “La Justicia Uruguaya”, 1957.

Valor y eficacia juridica del acto de adjudicacion de la licitaciin,
Montevideo, “Revista de Derecho Publico y Privado”, 1958.

Los entes auténomos, Montevideo, “Revista del Centro Estudiantes de
Derecho”, 1958,

La concesién de serwvicio publico, Bolonia, separata dos “Studi in onore
di Silvio Lessona”, 1958.

Los recursos administrativos en materia tributaria, Montevideo, “Bo-
letin del Instituto Uruguayo de Derecho Tributario”, 1961.



NOTICIAS CULTURAIS.

O Jusnaturalista Haroldo Valladao.

Yasuhiko Saito

Professor adjunto de Direito Plblico Interna-
cional na Tokyo University of Foreign Studies.

O autor do livro que ora analisamos, Democratization
et Socialization du Droit International, L’impact Latino-
Americain et Afro-Asialique, Recueil Sirey, 1962, professor
HaroLDpo VALLADAO, é professor catedratico de Direito Inter-
nacional Privado da Universidade do Brasil e da Univer-
sidade Catolica do Rio de Janeiro. £ antigo Presidente
da Ordem dos Advogados do Brasil e juntamente com o
professor H. AccioLy de Sdo Paulo, é um dos principais
pilares da Sociedade Brasileira de Direito Internacional e
representante, de renome mundial, do continente latino-
americano. Isto explica ser éle membro titular do Insti-
tuto de Direito Internacional desde muito tempo, do qual
foi eleito 1.° vice-presidente durante a 52.2 sessdo déste
Instituto, em setembro de 1965, em Varsdvia.

Além do mais, a relacdo do professor Valladdo com
o Japdo ¢ bastante intima: o professor KoTaro TANAKA
(ex-presidente do Supremo Tribunal do Japdo, juiz do
Tribunal Internacional de Justica de Haia) apresentou-o
em seu livro escrito em japonés (Du Brésil au Méxique
Tokio 1958, p. 187) e foi apresentado por aquéle em seu
livro intitulado Paz, Direito, Técnica Rio de Janeiro, 1958,
como “0 Jusnaturalista” Kotaro TANAKA, pp. 367-371. De-
dicou também um artigo do professor H. Ecawa, professor
jubilado da Universidade de Tokio, por ocasido de seu
sexagésimo aniversario (The Law of Interplanetary Space
na Vida internacional e o Direito em homenagem a H.
Ecawa, Tokio, 1961, pp. 165-185). Embora seja éle o
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jurista brasileiro mais proximo de nos japoneses, o conhe-
cimento que temos déle é superficial. Realmente, éle ndo
¢ muito popular no Japdo. O motivo para isto estd no
fato de ser éle jurisnaturalista, carecendo também de
popularidade no Japéo, pela mesma razao, como jurisna-
{uralista, o professor Tanaka é mais conhecido fora do
Japdo do que dentro déle.

Como afirmou exatamente o Professor CH. G. FENwWICK
no comentario de seu livro Justica, Democracia, Paz, Rio
de Janeiro 1948, (A.J.I.L. julho 1950), os trabalhos do
professor VALLADAO se caracterizam sempre pela “his rare
combination of idealism and practical common sense”.
Encontramos aqui a aplicacdo desta filosofia social do
idealismo a sociedade internacional e a seu direito que
se encontra agora numa época de renovacgao. Seria, assim,
conveniente, comecar por conhecer sua filosofia social,
isto é, seu pensamento fundamental, em se referindo tam-
bém aos trabalhos, Justica, Democracia, Paz e Paz, Direito,
Técnica. (Abreviado: Justica, Paz).

Professor VALLADAO escreveu o livro & memdria de seu
Pai ALFREDO VALLADAO, “Apdstolo de Socializacdo do Di-
reito no Brasil”, de quem herda esta nocdo de democra-
tizagdo do direito. Seu pai, que preconizava ja em 1901
a socializacdo do direito, defendendo a socializacdo do
direito civil e do direito comercial, propondo a substi-
tuicdo dos dois Coddigos classicos, Civil e Comercial, por
um ndvo, o Cdodigo de Direito Privado Social, que “har-
moniseraient le capital et le travail dans un seul code”
(p. 14). Em 1908, no 1.° Congresso de Jurisconsultos do
Brasil, pregando “a grande socializacdo do direito”, dizia
éle que so assim o direito estaria preenchendo a sua mis-
sdo coordenadora, de salvador, evitando que os interésses
sociais s¢ atingissem uma solucdo pelo procedimento em-
pirico de uma concorréncia anarquica”. Em 1912 éle
lutava para que se estabelecesse no futuro cédigo a proi-
bi¢do do “Abuso do Direito” (p. 13 e p. 73-74). Professor
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VaLLapido, déste modo, desde estudante na Universidade,
1917-1920, defendia em varias ocasides a democratizacdo
do direito, tentando estendé-lo a todos os séres humanos,
procurando humaniza-lo, socializa-lo. Assim, seu discurso
de Orador dos Bacharéis de 1921 como um dos primeiros
graduados da Universidade do Brasil foi intitulado Dis-
curso pela socializacdo do Direito (p. 14).

Vivendo em um pais de progresso social rapido, o
professor VaLLADA0 aprendeu bem a missdo do direito no
progresso social. E aplicou esta no¢do de democratiza¢ido
e socializacdo do direito especialmente & sociedade inter-
nacional que evolui rapidamente e na qual o contraste
entre um pais rico do hemisfério norte e os paises pobres
do hemisfério sul é tdo profundo; o que explica o subti-
tulo de seu livro O Impacto Latino-Americano e Afro-
Asidtico.

Professor VaALLADAO, que é professor de Direito inter-
nacional privado ha bastante tempo, nao publicou muitos
{rabalhos cientificos sObre direito internacional publico;
sdo éles O.P.A., A Socializacdo do Pan-Americanismo
(Paz, pp. 383-4), Direito Interplanetdrio e Direito Inter-
Gentes Planetdrias (Paz, pp. 399-431), O Brasil e a Evo-
lucdo do Direito Internacional (Jornal do Comércio 17-1-
16), etc. E portanto de grande importancia o fato de o
professor VALLaDAo ter dado forma a esta idéia em seu
ultimo livro, justamente no momento em que esta concep-
cdo de democratizacdo e socializacdo do direito interna-
cional estd na ordem do dia do mundo contemporaneo
(Capitulo 1).

Assim, antes de formular esta idéia no campo do direito
internacional, ha a sua concepc¢do geral do Direito. Ele a
aplicou, enquanto ideal do direito internacional de nossos
dias, aos novos fatos que entram no dominio da aplicacdo
do novo direito internacional. Acredito, déste modo, que
¢ bom explicar antes. esta concepcdo geral do Direito e
a nocdo de democratizacdo e socializacdo (I), antes de
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apresentar o sumario do seu livro: uma observacio pers-
picaz da ordem internacional de hoje fard notar imediata-
mente a exigéncia de renovacio pelo direito internacional
americano do direito internacional considerado até hoje
como tvnico. E ¢é exatamente éste fato que prepara o
caminho para o nascimento de Um direito universal de
nossos dias (II). E finalmente referir-me-ei & aplicacio
do professor VALLADAO a um dos novos campos do direito
internacional: ao direito do espaco interplanetario, com
a finalidade de fundamentar mais profunda e concreta-
mente sua idéia concernente ao direito internacional (3).

I) O pensamento fundamental do professor VALLADAO
se fundamenta sb6bre o “juridismo” Se eu o compreendo
corretamente, ¢ semelhante ao principio que da impor-
tancia ao ponto de vista proprio do professor JEAN DABIN
da Universidade Catdlica de Louvain, na Bélgica (Capitulo
18 e 19). Isto explica o fato do professor VALLADAO escre-
ver —: “O direito, forca espiritual e moral, ao se demo-
cratizar e se socializar, amplia-se e estende-se aos campos
da Politica, da Economia e da Técnica ndo para se poli-
tizar, economizar ou tecnizar, mas para dar juridicidade
a Politica a Técnica e &4 Economia, impondo em sua apli-
cacdo social, os dados fundamentais de justica e Eqiiidade”
(p. 96). O que seja a “Juridicidade” se esclarecera mais
larde; quero aqui esclarecer que o professor VALLADAO ndo
estda aqui com os marxistas, nem com certas escolas de
juri-socidlogos; éle nido aceita as regras sdcio-econdémicas
como dados de direito e nio faz delas os principios da
solucdo dos problemas juridicos. Também nio aceita as
proprias regras da moral, como fazem certas escolas de
direito natural, para resolver os problemas juridicos. O
direito segundo o professor VALLADAO, deve ser criado para
o interésse de uma sociedade por inteiro (o Bem Comum)
em conformidade com o progresso da propria sociedade e
“E esta a missdo gloriosa do Direito: — proteger o homem
contra os desmandos do préoprio homem acompanhando a
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evolucio para dar a cada novo processo social, econémico
ou técnico, outra cobertura juridica 4 pessoa humana. Ne-
nhum novo poder ao homem sem o imediato contrdle da
vrdem juridica”. (p. 97, Paz, p. 362). Em conseqiiéncia,
“E o Direito — e ai o seu garbo — o grande equilibrador
das forcas sociais, o colocador, deniro de suas lindes, de
cada um désses poderes que disputam a direcdo da ativi-
dade humana, o sancionador dos respectivos abusos, o
limitador, para a defesa da personalidade humana, de
todos os excessos, partam donde partirem, venham donde
vierem, do Estado ou de qualquer dos seus drgaos”. (p. 97
Paz, p. 141).

Como o direito tem um tal carater criador, o professor
sublinha a responsabilidade pratica dos juristas especial-
mente na sociedade nacional, evoluindo como a ordem
internacional na qual a ordem juridica se renova com
grande rapidez por causa da descoberta de novas energias,
etc. Chama a atencdo das pessoas direta ou indireta-
mente responsaveis pelo Direito em cada género dos cam-
pos de atividade juridica, para sua responsabilidade de
observar bem a finalidade (o Bem Comum), o meio, a
situac@o, etc. e sObre sua responsabilidade de colaborar
para a criacdo das regras juridicas que se adaptam & fina-
lidade do Direito (Justica, pp. 385 e seguintes, “Aos Ju-
ristas da Paz”).

Se o Direito fica assim fiel a4 sua missdo propria de
realizar na sociedade o seu ideal, isto é, a Justica e a Eqiii-
dade, ela deve, ndo importa em qual sociedade, visar a
distribuir a toédas as pessoas, a todos os grupos e a tédas
as nacdes, igualmente, as riquezas nascidas na sociedade
a fim de que todos possam desfrutar de sua prosperidade.
Para atingir esta finalidade é necessario um renovar subs-
tancial e ininterrupto do direito: do direito individualista
ao direito de solidariedade. Sobre éste processo se funda-
menta a democratizacdo do direito e a socializacdo, isto
é, da extensdo efetiva e eficaz aos fracos da sociedade,
da garantia do direito pela nova legislacdo socializadora
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e democratica (Paz, pp. 383-4). A solidariedade provém
do amor ao proximo e o direito se fundamenta sobre a
Justica e a Eqiiidade que emanam desta solidariedade. E
quando éste verdadeiro direito penetra em uma sociedade,
a supremacia do direito comeca a existir: “Em Opus Jus-
titiae Paz”, a verdadeira paz fundada pela Justica e pelo
Amor (Justica, p. 392).

II) Depois de haver exposto o que significam a de-
mocratizacdo e a socializagdo do direito, voltemos nossa
atencdo para o direito internacional. Perceberemos de-
pressa o contraste do direito internacional democratico
americano e do bloco afro-asiatico de um lado com o
direito internacional moderno, aristocrata-individualista
originario da Europa, de outro. Agora que o direito inter-
nacional atinge a universalizacdo e a democratizacdo na
medida de seu ideal, a posicao dos paises latino-america-
nos e afro-asiaticos em relacdo ao direito internacional
contemporaneo aumenta ainda de importincia. O livro
consagra-se principalmente & exposicdo desta teoria que
acompanharemos a seguir.

O direito internacional moderno nasceu no século XV
e XVI com a finalidade de ordenar a luta violenta que
surgiu do curso da expansdo colonizadora dos povos euro-
peus e se caracterizava entido pela nocdo de independéncia
absoluta e de soberania emanando do individualismo (Ca-
pitulo 2). Esta pratica dos Estados foi defendida teorica-
mente por MAcHIAVEL, BobpIN, etc., (capitulo 3), mas ¢é
necessario nio esquecer por outro lado que, neste periodo
de nascimento do direito internacional moderno, havia
teologos-moralistas que reprovavam as praticas dos Esta-
dos e que preconizavam que a relacio mutua entre Esta-
dos independentes devia ser disciplinada pelo Direito e
pela Moral: mencionemos somente os nomes de F. bg
Viroria, F. Suarez etc..  Por exemplo, De VITORIA, con-
denando a luta de conquista, disse resolutamente que
“Imperii amplificatio non est justa causa belli” e reconhe-



— 477 —

¢eu a soberania dos indigenas da América sb6bre sua terra
e nao fazia nenhuma distingdo entre cristios e infiéis.
Ele construiu o direito “inter-gentes” fora dos principios
privados individualistas do direito romano (Capitulo 4).
(Sobre éste tema, em nossos dias, a Carta da O.N.U. esti-
pula nos arts. 1 e 55 os “principios da igualdade de direitos
dos povos e seu direito de dispor déles prdprios” e como
corolario déste direito a nova concepcido “Permanent sove-
reignty over natural weal the and resources” foi apresen-
lada pelos paises latino-americanos a Assembléia Geral.
Esta nova concepcdo inclui ndo somente a garantia de
autonomia no campo politico mas também no campo eco-
némico. E enfim, no dia 14 de dezembro de 1964 a reso-
lucdo denominada “Permanent sovereign over natural
resources” foi adotada na Assembléia Geral). Apesar dos
esforcos dos teologo-moralistas o direito internacional
aristocratico-individualista se consolida, na pratica, de uma
parte na conferéncia de Westphalia, de Utrecht etc., e por
outro lado, em doutrina com PUFENDORF, WOLFF, VATTEL e
enfim pela escola hegeliana (Capitulo 5 e 6).

No século XIX os paises nao cristdos, fora da Europa
que se tinha até aqui considerado como objeto de direito
internacional, entraram um a um na comunidade do direito
internacional. E déste fato surgiu a reacdo do direito
internacional, baseado sdébre a solidariedade mutua e a
consciéncia de fraternidade entre os paises americanos
contra o direito internacional, mostrando seus defeitos de
“power politics” manifestados pelas guerras que levam &
Humanidade cada vez maior miséria. (Cap. 7). Hste
direito internacional americano exerce uma grande influ-
éncia sObre o direito internacional moderno e contribui
substancialmente para sua renovacao (Capitulo 6 e 7).
Como sabemos, a questdao se éste direito internacional
originado na América forma um outro sistema de direito
internacional, do da Europa, foi discutido primeiramente

31
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por C. CaLvo e A. ALCORTA, e em seguida por A. ALVAREZ
e SA VianNA. Professor VALLADAO se coloca, parece-me,
atras da sintese de J. B. Scorr e J. YEPES e reconhece a
contribuicdo do direito internacional americano a forma-
¢do de um direito internacional universal.

O primeiro impacto sofrido pelas poténcias européias
e seu direito internacional verificou-se quando da Procla-
macédo do dia 2 de dezembro do Presidente Monroe: “Os
continentes americanos, pela livre e independente condicdo
que mantém, nao devem ser comnsiderados como sujeitos
a uma colonizacdo no futuro por parte de uma poténcia
européia qualquer”. Por esta proclamacao os continentes
americanos fixaram-se como sujeitos do direito interna-
cional; ao mesmo tempo o fundamento foi estabelecido e
déle se desenvolvera mais tarde um direito internacional
noévo e democratico. O professor escreve: “as jovens na-
cOes latino-americanas a organizar suas relacdes interna-
cionais, afirmando principios d’'um novo direito interna-
cional profundamente democratico e humano, proclamando
e adotando regras que se tornariam universais, integrando
o verdadeiro direito internacional da humanidade” (p. 33)
e, continua ¢le ainda: “Era a repercussido, no plano inter-
nacional, dos principios democraticos, da supremacia da
Constituicdo e da Lei, da liberdade e da igualdade dos
direitos e garantias do homem. Era a reacdo légica contra
o despoético direito internacional europeu, decorrente dos
principios absolutistas das monarquias do velho mundo”
(p. 33-34).

Este direito internacional que nasceu e se desenvolveu
em ambiente diferente do europeu, exerceu sua primeira
influéncia soébre a conferéncia de Haya (Capitulo 9), se-
guido da Sociedade das Nacdes (Capitulo 10 e 11) e por
fim sébre a O.N.U. (Capitulo 13). E preciso notar que,
seu ideal de democratizacdo e socializacdo sendo antes
realizado na ordem juridica interna dos Estados (por
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exemplo, na Constituicio do México de 1917), elevou-se ao
plano do direito internacional através de varias conferén-
cias inter-americanas, iniciadas pela do Panama em 1926,
e enfim chegou a repercutir sdbre o Direito Internacional
contemporaneo na Carta da O.N U.

Nos dias de hoje, quando o direito internacional ocupa
o lugar de direito internacional da solidariedade da Hu-
manidade, a tarefa do direito internacional americano ¢é
consideravel. Professor VarLapio diz: “A idéia de sobe-
rania ao surgir nos Séculos XV e XVI, substitui-se a de
solidariedade, base democratica e socializadora do autin-
tico direito internacional dos meados do Século XX” (53),
e, a seguir, afirma: “achava-se antecipada a idéia socia-
lizadora da protecdo de todos os povos fracos e atrazados”
{p. 55). Atualmente esta solidariedade se estende a todos
os continentes do mundo e o direito internacional de hoje,
originando-se desta solidariedade da humanidade tdéda
inteira, fiel a seu ideal de Justica e de Eqiiidade, ndo se
faz mais um direito para os fortes e os desenvolvidos, mas
para os fracos, isto é, o direito internacional democratico
e socializador que ajuda as nacGes menos desenvolvidas
e acelera o bem estar e a prosperidade iguais da humani-
dade sObre a terra.

Professor Valladdo no seu trabalho, Problemas Juri-
dicos da Cooperagdo Internacional no Campo do Desen-
volvimento Econdémico e Social, Rio, 1966, declara ultra-
passada a “filosofia materialista do individualismo agres-
sivo do Séc. XIX, do “struggle for life”, da luta pela vida,
com a eliminacdo dos fracos e a sobrevivéncia dos fortes”,
¢ concluiu que: “tivemos que adotar no Séc. XX outra
filosofia, profundamente cristd, do “ama a teu préximo
como a ti mesmo”, do “help for life”, da ajuda para a
vida, com a cooperacdo fraternal de todos para sobrevi-
véncia e a felicidade de todos™.

O professor define nos capiulos 8, 10 e 12, a missdo
dos paises latino-americanos no mundo de hoje, onde os
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paises afro-asiaticos, que se introduziram como paises
independentes na comunidade das nacdes, modificaram-
lhe a estrutura e fazem com que a situacdo das relacGes
internacionais permaneca instavel. De acordo com Prof.
VArLLADAO, 0s paises latino-americanos, que atingiram sua
independéncia no ultimo século, um século mais cedo que
os paises afro-asiaticos e que fizeram e fazem grandes
contribui¢les ao direito internacional contemporineo de-
viam ser, por sua experiéncia, um bom mediador entre os
paises desenvolvidos do norte e os paises afro-asiaticos.

As poténcias européias tendo sido expulsas do conti-
nente americano, concentraram suas atividades coloniza-
doras sObre os paises atrasados da Africa e em seguida
da Asia. A corrida colonial foi comecada pela Franca no
norte da Africa e a conquista da Algéria terminou em 1830
quando os paises da América do Sul acabavam de con-
quistar a independéncia. A divisdo de uma Africa entre
as poténcias européias terminou por volta de 1880. De
outro lado, a corrida colonial para a Asia, entre a Russia,
a Inglaterra e a Franca comecou em 1885 e “sébre a abso-
luta invalidade juridica désses pactos de protetorado e
outros de “cessdo” entre as Poténcias e os chefes de nacdes
ou tribus africanas veja-se a argumentacio, irrespondivel,
ja apresentada por VITOrRIA quando a “negocios” seme-
lhantes dos espanhdis com os indigenas das Ameéricas”
(p. 17).

Depois da segunda guerra mundial, na X Conferéncia
internacional americana de Caracas em 1954, os paises
latino-americanos aprovaram duas resolucdes contra o
colonialismo existente ainda em certos territdrios ocupa-
dos por poténcias de outros continentes e no ano seguinte,
na Conferéncia Afro-Asiatica de Bandung em abril de
1955, onde estavam representantes de 29 paises da Asia e
da Africa, 16 dos quais pertenciam a O.N.U. declarou-se
que o colonialismo e tddas as manifestacGes eram atos
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imorais que se constituiam numa negacdo dos direitos
bumanos e contrariavam a Carta da O.N.U. (Capitulo 12).
Escreve Prof. VaLLADAo: “A entrada no cenario interna-
cional das jovens nacGes asidticas e sobretudo africanas,
em bloco abre novas perspectivas ao progresso do direito
internacional. Sua missdo historica, nos meados do Século
XX, ha de estar 4 altura daquela tdo alta e democratica
que as Américas desenvolveram no Século XIX e princi-
pios do Século XX”.

Tera a Africa, qual teve a América, logo apos a inde-
pendéncia de seus povos, delicados, dificeis e certamente
apaixonados problemas de estruturagdo politica e econé-
mica dos seus novos Estados e das relacdes déstes entre
si e com as antigas poténcias colonizadoras (p. 86). Assim
o professor VALLADAO, expressando a simpatia e o apdio
da parte dos latino-americanos pelos trabalhos sérios de
construcdo nacional, se rejubila pelo fato de que o Insti-
tuto de Direito Internacional, favoravel a esta tendéncia
de universalizag¢do, tenha decidido, na reunido de Salsburgo
em 1961, aumentar o ntimero de novos associados: 12
pessoas dos paises afro-asiaticos (em um total de 72, lugar
de 60), desejando éle ainda que o Instituto aumentasse
ainda mais esta universalizacdo dos membros. Seria neces-
sario também notar que, de acéordo com uma carta que o
professor me escreveu no dia 14 de outubro, na 52.2 sessido
do Instituto em Varsovia, em dezembro ultimo, quando
foi eleito para vice-presidente manifestou-se pela promocio
a membro titular o que se efetivou, do professor KisaBuro
Yoxora do Japio).

Promoveu o professor VALLADAO desde o ano de 1957
em diversas revistas cientificas e em livros (o artigo das
paginas 399431 em Paz, Direito, Técnica etc.) o ideal do
“Direito Interplanetario e Direito Inter-Gentes Planetarias”
Ao novo campo do direito internacional deve aplicar-se um
novo direito internacional. Defende entdo o professor, de
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acordo com sua idéia fundamental acima, o ideal das
novas regras aplicadas a éste névo campo.

De acérdo com prof. VALLADAO o n6vo campo do direito
deve ser bastante distanciado da soberania nacional abso-
luta e totalmente independente das nacdes, dos continentes
e de um planéta qualquer, e deve ser inspirado por “um
espirito universal”, desligado do egoismo individual, de
um grupo ou de um povo qualquer. A razdo para isto
estd em que o mundo foi dado aos homens por Deus para
que éles desfrutassem déle em paz, isto é, de boa vontade,
com altruismo, amando e ajudando uns aos outros (Paz,
p. 407).

Nio se deve repetir a forma de conquistas das potén-
cias do século XV até o século XVII, de ocupacdo de domi-
nacdo, de submissio e de escraviddo, mas devemos tocar
no problema da regulamentacdo déste ndévo campo do
direito internacional com “espirito juridico universalista”
por intermédio das organizacdes universais como a O.N.U.
que abarcam todos os povos do nosso planéta” (Paz, p.
409). Assim a descoberta de outros planetas e satélites
nio deve ser feita segundo o principio da ocupacio ou da
conquista, mas deve ser feita pelo direito de um membro
da comunidade da Humanidade conforme os principios da
Justica e da Igualdade. O Instituto de Direito Internacional
em sua Sessdo, de Bruxellas, 1963, aprovou, mediante pro-
posta do Prof. VaLLapAo (Ann. v. 52, Tomo II, 68) na Reso-
lucdo sobre o Regime Juridico do Espaco, que “o regime
juridico de téda exploracdo e utilizacdo do espaco e dos
corpos celestes deve se inspirar dum espirito de universa-
lidade”, e, também, no artigo 1.° que “ndo podem (espaco
e corpos celestes) ser objeto de qualquer apropriacao”
(o projeto alterado pela emenda de VaLLapio falava ape-
nas em apropriacdo nacional: (p. 68 e 362). A ocupacao
da lua, de Vénus ou de Marte por aquéles que chegam
deve ser feita “em nome da Terra” (como representante
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e em nome da Terra) e com o mandato da Terra, ja que
a emprésa realizada é, e sera, cientificamente e técnica-
mente, o produto do progresso cultural da Humanidade, o
tesultado da cooperacdo de todos os povos da terra e de
tddas as nacGes que oferecem seus conhecimentos, seus
professores, seus diversos materiais para a construcao, a
preparacdo e a navegacdo do veiculo interplanetario. E
inadmissivel, portanto, anexar a lua, marte ou outros saté-
lites ou planetas quaisquer aos Estados da terra (Paz, p.
430). Porque tudo foi criado por Deus, tudo no céu como
na terra, os séres visiveis e invisiveis, tronos, Senhores,
Principados, as Potestades, formou depois o0 homem & sua
imagem, segundo sua semelhanca para que éle gozasse do
que foéra antes criado” (palavras da Biblia, citadas pelo
professor VALLADAO nas paginas 430-431 em Paz). E ter-
mina éste artigo, o tltimo de seu ultimo livro Paz, Direito,
Técnica do seguinte modo:

“E, assim, a magnificente exclamacao de Sao Paulo:
“Néo ha, pois, judeu, nem grego, escravo ou livre, vardo
ou fémea, pois sois todos um em Jesus Cristo” (Gal. 3, 28)
valera, também nos espacos interplanetarios onde néo
havera terrestre ou selenita ou marciano, mas serdo todos
um em Jesus Cristo”.

Hoje nos temos consciéncia do pretenso problema entre
0 norte e o sul, problema sério do contraste entre o grupo
dos paises ricos e independentes desde ha muito tempo do
norte e aquéles que conseguiram a independéncia recente-
mente. Reconheco com alegria que os paises latino-ame-
ricanos exemplos manifestos da colaboracido internacional
e da manutencdo da paz, tomam o “papel” de uma “ponte”
cntre o norte e o sul.

Eu nao posso, ao mesmo tempo, deixar de notar em
meu coracdo a presenca da confianca e da seguranca em
relacdo ao professor VALLADAO que representa nao sOmente
0 bom senso do grupo latino-americano, mas também de
todos os povos de nosso planéta.
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Neste sentido, o papel antigo de colaboracdo, repre-
sentado pelos paises latino-americanos que estdo em con-
dicoes de guiar os paises afro-asiaticos, tera, cada vez
mais, maior importancia. Acredito, assim, que nds deve-
mos seguir seu movimento no seio das organizacdes inter-
nacionais.



VI Congresso Internacional de Direito do
Trabalho e da Seguranca Social.

Relatério apresentado pelos Professores
ANTONIO FERREIRA CESARINO JUNIOR Catedrd-
tico e MARLY ANTONIETA CARDONE, Assistente.

De 14 a 17 de agosto de 1966, reuniu-se em Stockolmo,
na Suécia, o VI Congresso Internacional de Direito do
Trabalho e da Seguranca Social. O certame foi promovido
pela Sociedade Internacional de Direito do Trabalho e da
Seguranca Social, de que o primeiro dos relatores é Pre-
sidente Honorario.

A smiprss tem por objetivo estudar, com finalidade
cientifica, o Direito do Trabalho e o Direito da Seguranca
Social, tanto no plano nacional, como no internacional e
permitir o intercAmbio de idéias e de informacGes, assim
como uma colaboracdo tdo estreita quanto possivel entre
todos os juristas que, nos diferentes paises, se consagram
ao estudo ou a aplicacdo daquela disciplina.

Realizou ela anteriormente cinco congressos interna-
cionais, a saber: em Trieste (1951), Sao Paulo (1954), éste
na Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo,
Genebra (1957), Bruxelas (1958) e Lyon (1963).

O VI Congresso teve a sua comissio cientifica com-
posta de: Renato Balzarini (Italia), Marie-l.ouise Beau-
lieu (Canada), Alexandre Berenstein (Suica), André Brun
(Franca), Rafael Caldera (Venezuela), A. F. Cesarino Jr.
(Brasil), Mario de la Cueva (México), Rolf Dietz (Alema-
nha), Paul André Horion (Bélgica), Masaichiro Ishizaki
(Japdo), L. A. Jaramillo Perez (Equador), C. Wilfred



— 486 —

Jenks (B.I.T.), Otto Kahn-Freund (Gra-Bretanha), Harold
A. Katz (Estados Unidos), Chi Sun Kim (Coréia), Marius
G. Levenbach (Paises Baixos), Renato Morelli (A.I.S.S.),
José Montenegro Baca (Peru), Ladislaus Nagy (Hungria),
Hans Carl Nipperdey (Alemanha), Eugenio Perez Botija
(Espanha), Bochko K. Peritch (Iugoslavia), Ferit H. Say-
men (Turquia), Folke Schmidt (Suécia), Ruy A. Sodré
(Brasil), Clyde Summers (Estados Unidos), Antti Suviranta
(Finlandia), Waclaw Szubert (Pol6nia), Mariano Rubin
Tissembaum (Argentina), Igor Tomes (Tchecoslovaquia),
Fernand van Goethem (Bélgica) e Francisco Walker
Linares (Chile). Integraram a sua comissdo executiva:
Otto Kahn Freund (Gra-Bretanha), Alexandre Berenstein
(Suica), Folke Schmidt (Suécia) e Harold A. Katz (Estados
Unidos). Pertencem a comissdo de organizacdo: Folke
Schmidt, Erik Forstadius, Axel Wallén e Rudolf Rajmic.

Compareceram ao Congresso cérca de 500 especialistas
de téda a Europa, inclusive dos paises chamados socia-
listas, das trés Américas e de alguns paises da Africa e da
Asia, tais como India, Japdo e Coréa do Sul. Do Brasil
compareceram, além dos relatores, o Prof. José Martins
Catharino, da Baia e os Drs. Celso Barroso Leite e Luiz
Paranhos Veloso, do Instituto de Aposentadoria e Pensoes
dos Industriarios. Além do Prof. Catharino, foram rela-
tores nacionais brasileiros o Prof. Célio Goyata, de Belo
Horizonte e o Dr. Wilson de Souza Campos Batalha, de
Sao Paulo. O Prof. Ruy de Azevedo Sodré, Secretario
Geral, designou tais relatores e desenvolveu intensa ativi-
dade no sentido de tornar conhecida a realizacdo do Con-
gresso e de para éle convidar os juslaboristas latino-ame-
ricanos e especialmente brasileiros.

No primeiro dia, 14 de agdsto, houve a inscricio dos
congressistas, no magnifico edificio da Folkets Hus (Casa
do Povo), sita 4 Barnhusgatan, 12-14, no centro de Sto-
ckolmo, espléndida sede comum de sindicatos, com amplas
instalacOes, onde se realizaram tddas as atividades cienti-
ficas do Congresso.
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Na tarde désse mesmo dia, o Instituto Sueco para as
RelacGes Culturais com o Estrangeiro ofereceu aos con-
gressistas e as suas espdsas brilhante recepcio, no Centro
‘Wenner-Gren, situado em Sveavigen, 166, no 23.° andar de
um dos mais novos arranha-céus de Stockolmo. A noite,
o Prof. Cesarino Junior participou, com os demais mem-
bros das Comissées Cientificas e de Organizacdo do Con-
gresso, de um jantar durante o qual foi aprovada a sua
ordem do dia.

A abertura oficial dos trabalhos se deu no dia 15 pela
manha, tendo proferido os discursos inaugurais, o Ministro
da Justica, Dr. Herman Kling, pelo Govérno Sueco; o Prof.
Otto Kahn Freund, seu presidente, pela siptss e o Dr. C.
Wilfred Jenks, seu sub-Diretor, pela Organizac¢do Interna-
cional do Trabalho. Foi aclamado Presidente do Congresso,
o Prof. Folke Schmidt, de Stockolmo, homenageando-se, a
memoria do eminente Prof. Eugénio Perez Botija, da Es-
panha, falecido em junho.

Em seguida, sob a presidéncia do Prof. Kahn-Freund,
da Universidade de Oxford, na Inglaterra, se realizou a
primeira sessdo de trabalho do Congresso. O Prof. Georges
F. Rohrlich, de Chicago, nos Estados Unidos, apresentou
o relatorio geral sobre o tema I: Problemas Juridicos da
Fixa¢do das Prestacées da Seguranca Social, notadamente
em funcdo das modificagées do custo de vida e dos sald-
rios. Seguiu-se a discussdo, da qual participaram nume-
rosos congressistas, a qual continuou no periodo da tarde,
apés um almoco oferecido pelo Ministro da Justica aos
dirigentes do Congresso.

A noite, houve, na magnificente Rathus (Casa da Ca-
mara Municipal) de Stockolmo, uma recepcao oferecida
pelo seu Prefeito. Respondeu ao discurso déste, em nome
dos congressistas, o Prof. Cesarino Junior.

A sessdo do dia 16 foi presidida pelo Prof. Cesarino
Junior. Foram relatores gerais os Profs. Folke Schmidt,
de Stockolmo e Gino Giugni, de Roma, do Tema II: A
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diferenciacdo entre as diversas categorias de trabalhadores
(trabalhadores manuais e ndo manuais, pessoal de vigi-
lancia, de dire¢do, pessoal das fungées publicas, efc.), tanto
do ponto de vista da lei e das convengoes coletivas, como
da prdtica profissional, em geral. Foi éste o tema soObre
0 qual se pronunciou o maior niimero de congressistas.

A noite, o Ministro da Justica ofereceu espléndida
recepcdo aos congressistas, no edificio do Ministério dos
Negoécios Estrangeiros.

A tltima sessdo de trabalho do Congresso se realizou
na manhi do dia 15, sob a presidéncia do Prof. Alexandre
Berenstein, de Genebra, Secretario Geral da siprss. O
Prof. Marcel David, de Paris, foi o relator geral do Tema
III: O Estado atual do Direito do Trabalho e da Seguranga
Social no dominio do ensino e da pesquisa, assim como as
relacées desta disciplina com as ciéncias conexas, seguin-
do-se os debates, nos quais se destacaram as intervencoes
do Prof. André Brun, de Lyon e do Dr. Georges Spyro-
poulos, de Atenas.

A tarde, reuniu-se a SIDTSS em assembléia geral. Nao
aceitando o Prof. Kahn-Freund, Presidente e o Sr. Harold
A. Katz, a sua reeleicdo, foram eleitos para ésses cargos
os Profs. Folke Schmidt, da Suécia e Edwin Teple, dos
Estados Unidos. Como secretarios gerais foram confirma-
dos os Profs. Alexandre Berenstein e Ruy Sodré.

A noite, a secdo sueca da siprss ofereceu, na Rathus,
um suntuoso banquete de despedida aos congressistas,
tendo discursado os Profs. Folke Schmidt e Kahn-Freund.

Sao Paulo, 1.° de setembro de 1966.



Lancamento do Livro Adocido e Legitimagao
Adotiva do Professor Antonio Chaves *.

Constituiu acontecimento social de grande relévo o
lancamento oficial do recente livro do Professor Antonio
Chaves Adocao e Legitimag¢do Adotiva — promovido
pela Editora “Revista dos Tribunais” Ltda., com o honroso
patrocinio do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

A reunifo festiva, que teve lugar as 17 horas do dia
24 de junho ultimo, na Livraria “Revista dos Tribunais”,
4 Rua Conde do Pinhal n. 78, ao lado do Forum Joao
Mendes Junior, compareceu o que hd de mais expressivo
em nosso meio social e juridico: desembargadores, minis-
tros, membros do Ministério Publico, juizes de direito,
professores universitarios, advogados, parlamentares, e
inumeras pessoas especialmente convidadas.

O Dr. Nelson Palma Travassos, Diretor da Editora
promotora do lancamento, féz uma breve saudacido aos
presentes, dizendo da alegria que a Casa sentia pela opor-
tunidade de reunir, para o lancamento de uma grande
obra, tao significativo numero de amigos. Passou, a seguir,
a palavra ao Dr. Lauro Malheiros, Diretor-responsavel da
“Revista dos Tribunais”, o qual pronunciou a seguinte
oracao:

“E com a mais grata satisfacdo que a Editora “Revista
dos Tribunais” faz hoje o lancamento oficial do livro do
Professor Antonio Chaves — Ado¢do e Legitimagdo Ado-
tiva.

*  Transcrito da Revista dos Tribunais.
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Trata-se da dissertagdo com que S. Exa., em recente
e memoravel concurso, conquistou, com distincdo, a cate-
dra de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo, depois de ter obtido, em concursos
anteriores, a livre-docéncia da mesma cadeira e da de
Direito Internacional Privado.

Com essas credenciais do ilustre mestre, a obra se
apresenta ao grande publico, para passar a ter, com cer-
teza, um lugar de destaque na literatura juridica patria.

Na verdade, é o primeiro trabalho de folego, de pro-
fundidade e extensdo, sobre os institutos da adocdo e da
legitimacao adotiva.

Trabalhador infatigavel, brilhante colaborador da Re-
vista dos Tribunais, magistrado operoso e impoluto, autor
de numerosas obras internacionalmente conhecidas, pro-
fessor ha longos anos em nosso magistério superior e agora
titular, na Faculdade do Largo de Sao Francisco, da cate-
dra de onde irradiou a luz fulgurante de Vicente Rao tem
ainda o Dr. Antonio Chaves, a exornar a sua personalidade,
uma qualidade moral que mais o engrandece: a sua encan-
tadora modéstia.

Jamais se jactou de sua sabedoria, jamais féz alarde
do que construia silenciosamente, com paciéncia beneditina,
aproveitando todas as horas de lazer, sempre voltado para
o estudo.

Eis porque aprouve a esta Editéra, com o gentil apoio
de S. Exa. o Sr. Des. Raphael de Barros Monteiro, dignis-
simo Presidente do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, dar
realce a éste acontecimento, como justa homenagem a ésse
jurista ainda jovem, em quem ndo sabemos o que mais
admirar: o magistrado ou o mestre de direito, tal o brilho
com que exerce ambas as funcdes. Por certo nio dor-
mira S. Exa. sdbre os louros e nos brindara com novas
obras juridicas, mormente agora que se acena com uma
completa reformulacdo de quase todos os ramos do Direito.
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E justo que esta homenagem seja extensiva a Exma.
Espésa do Dr. Antonio Chaves, companheira dedicada e
incansavel de suas vigilias, anjo tutelar que o incentivou
e inspirou na conquista dos galarddes que ostenta.

A ela também pertence esta festividade.

Congratulando-se, portanto, com os nossos meios juri-
dicos pelo lancamento desta obra notavel, esta Editéra
vale-se déste ensejo para agradecer, muito penhorada, a
amavel presenca, em sua casa, de tdo conspicuos magis-
trados, professores membros do Ministério Publico, advo-
gados, amigos e admiradores do Professor Anténio Chaves,
a quem cumprimenta muito cordialmente e a quem deseja
toda sorte de venturas”.

A seguir, usou da palavra S. Exa. o Sr. Des. Raphael
de Barros Monteiro, Presidente do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo, que assim se pronunciou:

“Meus Senhores,
Exmas. Senhoras:

Idéia feliz teve a Emprésa Grafica da “Revista dos
Tribunais” de promover o lancamento da obra Adocao e
Legitimagcdo Adotiva, do ilustre Professor e Magistrado
Anténio Chaves, em tarde festiva e perante o mundo social
e juridico de Sao Paulo.

O nome do Juiz e Professor Antonio Chaves dispensa
apresentacdo: desde os idos de 1945, quando publicou a
monografia intitulada Os Suditos Inimigos e o Direito de
Guerra Brasileiro, que mereceu o primeiro prémio confe-
rido pelo Instituto dos Advogados de Sdo Paulo e os mais
desvanecedores elogios de juristas, ministros e desembar-
gadores, aqui e no exterior, tudo estava a indicar que nao
iria o entdo jovem cultor do Direito ficar unicamente
naquele livro, prosseguindo, ao contrario, na sua senda de
trabalhador apaixonado e infatigavel.
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Ai estdo as conferéncias, artigos e trabalhos juridicos
que se seguiram, que peco permissdo para alinhar rapida-
mente, porque estampados em publicacbes esparsas e sO
conhecidas de pessoas altamente especializadas:

A conferéncia subordinada ao tema Liberagdo dos
bens dos suditos inimigos, publicada na imprensa e na
Revista dos Tribunais; os artigos Condi¢@o juridica dos
estrangeiros no Brasil e Direitos dos artistas-intérpretes
em matéria de radiodifusdo, também publicados na mesma
“Revista”; a monografia Normas nacionalizadoras do di-
reito brasileiro, publicada em 1950; o estudo O direito do
autor no Brasil, em 1950, trabalho de capital importancia
como contribuicdo & divulgacdo, no estrangeiro, da cultura
juridica nacional; dois outros artigos, publicados em lingua
francesa e inglésa, sObre direito do autor em cinemato-
grafia e na radiodifusdo, bem como um outro sdbre a
Protegao legal das obras fotogrdficas, mais dois artigos,
um soébre a Lei determinadora do féro competente para
o inventdrio e partilha de bens imdveis deixados no Brasil
por estrangeiro falecido no exterior, e outro, sdébre o Casa-
mento das qiiinqiiagendrias e dos Ssexagendrios; a mono-
grafia Direito autoral de radiodifusdo, favoravelmente aco-
lhido pelas criticas nacional e estrangeira.

Culminou a atividade do Professor com a publicacao
de duas obras que, sem favor nenhum, podem ser colo-
cadas no apice do pensamento juridico em nossa Terra:
as Segundas Nupcias, Ado¢ao e Legitimacdo Adotiva, que
ora é oficialmente lancada.

Da primeira, tive a oportunidade de manifestar a
minha desvaliosa opinido a varios colegas juristas, sem
que tal importasse em desmerecimento a quaisquer outros,
que féora o melhor trabalho juridico que lera nos ultimos
tempos.

Ndo sem razdo, portanto, que vieram as Segundas
Niipcias a repercutir no estrangeiro, onde, no Canadj, teve
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o Juiz Landreville, da Suprema Coérte de Ontario, oportu-
nidade de aplica-las em caso sob a sua jurisdic@o.

Pedindo escusas 4 modéstia do Professor Antdnio
Chaves, nao me furto ao prazer de ler a carta que, a res-
peito, o Juiz Landreville lhe enviou. E curta, mas signi-
ficativa:

“E com prazer que reconheco o auxilio que o volume
Segundas Niipcias me proporcionou na interpretacdo das
leis pertinentes ao casamento.

I3

Naturalmente, éste aspecto do Direito é sempre inte-
ressante por ser de ampla aplicacdo. Jamais é estacionario.

Utilizei-me déste volume para interpretar a lei brasi-
leira num caso que envolvia duas pessoas de origem grega,
as quais contrairam casamento religioso em Sao Paulo,
tendo a minha decisdo sido reexaminada esta semana pela
Corte de Apelacao, que a confirmou.

Desnecessario dizer que estou muito grato ao autor,
Anténio Chaves. Seu erudito trabalho contribuiu muito
para nossa compreensao das leis brasileiras nesse ambito,
o0 que posso atestar”.

Finalmente, da o Professor Antonio Chaves a lume a
obra que ora é lancada, Ado¢do e Legitimacdo Adotiva, o
que lhe deu uma das catedras de Direito Civil na nossa
gloriosa Faculdade de Direito de Sao Paulo.

Nio se pode negar a importancia que hoje em dia
volta a ter o instituto da adocfo, principalmente o da
legitimacao adotiva, com razdo considerada como uma
das mais brilhantes conquistas de nosso século. “Tem
poucos meses de vida”, diz o Professor Antonio Chaves
no preambulo do livro, “mas, agigantando-se, conquistara,
rapidamente, um posto relevantissimo”.

32
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J4 entre os povos antigos, como mostra Martinho
Garcez Neto, era a adogdo considerada uma instituicdo de
Direito Publico, dada a importincia inconteste que teve o
instituto antigamente. Esse o feitio, por igual, que lhe vem
sendo atribuido modernamente, segundo a corrente a que
pertence o Professor Antonio Chaves, para quem a adocéo,
que hoje ressurge com outras finalidades, entre elas a de
protecio aos menores, ¢ um instituto de ordem publica,
embora para a sua virtualidade juridica, em cada caso
particular, dependa de um ato juridico individual.

Tem-se ai uma palida idéia da importincia e do gran-
de valor da obra que é hoje oficialmente entregue ao
grande publico pela Emprésa Grafica da “Revista dos
Tribunais”, que, por essa forma, presta um inestimavel
servico as letras juridicas nacionais.

Agradecendo a essa Editora a honra que me foi con-
cedida, como Presidente do Tribunal de Justica do Estado,
de ser patrono déste lancamento, com os cumprimentos,
e os de todos, ao seu autor, meu particular amigo, o
insigne Professor Antonio Chaves, & sua Exma. Esp6sa D.
Eunice Chaves, e aos dignos filhos do casal, os meus votos,
como os de todos os presentes, para que a obra agora lan-
cada projete ainda mais o nome de nosso dileto amigo
jurista nas letras juridicas de nossa Terra”

A seguir, agradecendo, o Professor Anténio Chaves
assim discursou:

“E genuina e profunda a emocio que me faz estre-
mecer no momento em que, sob os auspicios da mais alta
autoridade do Poder Judiciario do Estado e na presenca
de tdo luzida e numerosa representacio de colegas e ami-
gos, lanca a tradicional Editéra “Revista dos Tribunais”
o meu livro.

A propria terminologia indica que publicar um livro
¢, no plano espiritual, como que ter um filho no plano
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material, pois nio encontra palavras sendo idénticas para
exprimir ambas as idéias: conceber, dar a luz, criar.

E como o nascimento de uma crianga, assim também
a génese de um livro é cercada de uma auréola de sonhos,
de esperancas, de ilusoes.

Perdoai, por isso, meus amigos, que como pai “co-
ruja” que se preze, enternecido e comovido, ressalte, nesta
solenidade, trés circunstancias que lhe emprestam uma
significacdo téda especial.

Em primeiro lugar, o relévo extraordinario de que a
cerca o prestigio de Vossa Exceléncia, senhor Desembar-
gador Raphael de Barros Monteiro, que nao é sé do cargo,
mas, principalmente, da personalidade que o ocupa, numa
demonstracdo que transcende de muito o simples gesto de
fidalguia ou de amabilidade, para constituir uma verda-
deira tomada de posicdo, franca, aberta, positiva, como
sdo todas as tomadas de posicdo de Vossa Exceléncia.

Existe, na verdade, uw’a mal dissimulada prevencio
contra os magistrados que publicam livros, que escrevem,
que lecionam em escolas superiores, que se especializam
em suas pesquisas, que produzem, enfim, fora de suas ati-
vidades especificas.

Susurra-se, numa inculpa¢ido tdo indiscriminada quio
destituida de fundamento, que éles sacrificam suas fun¢ées
judiciarias, ndo lhes dedicando a atencdo indispensavel.

Nao se cogita comprovar se a acusacdo tem ou nio
fundamento, ndo se cuida de averiguar a capacidade de
irabalho dos juizes publicistas e dos juizes professores,
nao se procura verificar se éles desenvolvem ou nfo sua
duplice atividade imolando suas horas de repouso e de
diversdo, seus domingos, seus feriados e suas férias, sua
propria existéncia, a de sua familia, o convivio com ami-
gos queridos.
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E ésse murmurio estiriliza vocacGes, procura abafar,
ja que ndo pode revoga-lo, o art. 96 da Constituicdo Fe-
deral, que garante ao Juiz o exercicio do magistério, e,
numa verdadeira inversao de valores, transforma em de-
mérito aquilo que, em qualquer outro pais, seria um titulo
dos mais lisongeiros.

Ninguém melhor do que Vossa Exceléncia, senhor De-
sembargador Presidente, figura-padrdo da magistratura
brasileira, filho, irmao e pai de magistrados, professor
universitario e irmdo do grande Mestre de direito Was-
hington de Barros Monteiro, para dar o seu testemunho
de que foi sabio o legislador ao permitir a acumulacio
dos dois cargos.

Eles, na verdade, se complementam e completam har-
moniosamente, dando ao magistrado aquela profundidade
de raciocinio que soOmente a argumentacdo doutrinaria
oferece, e armando o professor da vivéncia do direito,
atuante, palpitante, fremente, que transborda dos pretérios
através do jorro da jurisprudéncia.

Em segundo lugar, o trabalho que acaba de ser edi-
tado, pela critica que formula aos dispositivos vigentes e,
principalmente, aos propostos, sem o necessario amadure-
cimento, inscreve-se no rol das contribuicGes da magistra-
tura de Sdo Paulo para o aprimoramento das instituicées
juridicas patrias num setor de fundamental importancia.

Tornou-se o Tribunal de Justica de Sdao Paulo arauto
e porta-voz de um movimento que, sob a sua lideranca,
acaba de resultar vitorioso, obrigando a retirada do verda-
deiro atentado contra as mais caras, as mais arraigadas
tradicoes da familia e do povo brasileiros, que se pretendia
perpetrar sob o rotulo de Projeto de Codigo Civil!

Deve o decdro da cultura juridica do Pais ao Tribunal
de Justica de Sdo Paulo, pela sua critica desassombrada
e construtiva, alertando a opinido ptblica sdbre érros e
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falhas, ésse servicos inestimavel que foi o grito de “bastal!”
4 improvisacdo até mesmo em matéria de Direito de Fa-
milia.

Sera gracas a arrancadas como essas que Sdo Paulo
ha de retomar, aos poucos, também no plano cultural, o
lugar de relévo, que é seu, no cenario nacional, e de que
¢ mantido arredado ha 36 anos!

Mas é o terceiro aspecto desta solenidade, por ser o
mais caro aos meus sentimentos, como homem, que reser-
vei para ressaltar em ultimo lugar: a presenca conforta-
dora de tantos amigos e companheiros de ideal, a traze-
rem-me os tesouros inexauriveis de sua bondade, de sua
benevoléncia, de sua simpatia.

Repete-se, ha dois mil anos, que também os livros tém
o seu destino.

Ja ndo me é licito duvidar que o de Adogdo e Legiti-
macdo Adotiva sera benigno.

Oxald concorra para minorar as agruras de tantas
inocentes criaturas que ndo podem continuar expiando
pelo pecado, que nio ¢ delas, de terem vindo ao mundo!

Oxala facilite a magistrados, membros do Ministério
Publico, advogados e pessoas bem dotadas de sentimento,
em geral, a tarefa nobilissima de colocar menores desam-
parados em lares substitutos.

Oxala contribua para canalizar convenientemente a
espontanea compassividade com que nossa gente procura
socorrer os pequeninos, os desafortunados, os desassistidos.

As palavras carinhosas de Vossa Exceléncia, senhor
Desembargador Presidente, e as do dr. Lauro Malheiros,
intérprete do prestigio e do amparo da tradicional “Revista
dos Tribunais”, padrdo de retiddo e de honestidade, a con-
fortadora e vibrante presenca de tantos amigos, dio-me
a certeza de que ¢ste livro, que, como meus filhos e minha
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esposa, constitui uma parcela da minha vida, é também
uma particula do meu coracdo, um pouco da minha alma,
sabera realizar o seu destino, que é o de cooperar para
a solu¢do de um dos mais tormentosos problemas com
que se defronta a civilizacdo: o da infincia abandonada!
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JosE CRETELLA JUNIOR, Direito Administrativo, Tratado e
Curso, Editéora Forense, Rio de Janeiro, 1967.

Queremos chamar a aten¢io para dois livros de autoria do prof.
José Cretella Junior: o “Curso de Direito Administrativo” (1) e o
terceiro volume do “Tratado de Direito Administrativo” (2). Exa-
minamos os dois volumes juntos nesta nota apenas porque se referem
a matérias idénticas. Entre ambos, porém, ndo hd nenhuma identi-
dade, quer no que diz respeito & forma de tratamento, quer no que
concerne 20s temas considerados. Este volume, do “Tratado”, conserva
o planejamento da obra anterior, sobre o mesmo assunto. “Direito
Administrativo do Brasil”, de autoria do mesmo autor. Neste todavia,
o desenvolvimento da matéria se amplia e ganha independéncia. No
anterior, a matéria era tratada, conjuntamente, com a relativa aos atos
administrativos. Importava isso, evidentemente, em sacrificar tanto um,
como outro assunto. No “Tratado”, ora em desenvolvimento, a matéria
relativa ao ato administrativo ganhou notdvel amplitude, ao ponto de
constituir todo um volume, alids alentado. Diga-se alids que, até o
momento, € a tal respeito que o “Tratado” apresenta exposi¢do mais
concatenada e de maior profundidade. O problema do ato administra-
tivo, como ndo se ignora, alcangou em nossa época, em virtude, princi-
palmente, da doutrina italiana, um desenvolvimento extraordinirio. O
prof. José Cretella Junior recolheu, em seu livro, os resultados dessa
amadurecida pesquisa e procurou adaptd-los ao sistema Dbrasileiro.
Embora o desenvolvimento dado ao assunto dos contratos nido se equi-
pare ao do volume anterior, concernente aos atos, é fora de diivida
que nele também o autor nos oferece um livro névo, substancialmente
diferente daquéle que elaborara hd ja alguns anos.

E diferente, quer quanto ao aspecto doutrindrio, quer quanto 2
consideracdo das questdes. E inegivel que o prof. José Cretella Junior
adquiriu maior experiéncia dos problemas administrativos, desde a
elaboracdo do seu trabalho anterior. Isso éle revela na maneira de
focalizar os diferentes temas. E se havia um assunto, que se prestava
admiravelmente a essa demonstragéo, &sse era, sem sombra de divida,
o contrato. Também era a &sse respeito que os subsidios de ordem
doutrindria, notadamente os concernentes ao dirigismo contratual, maior
utilidade ensejavam. E de modo particular é de se atentar para o
fato de que, nesse setor, é que de certo modo mais de perto se pode
sentir a presen¢a do administrativista. Os contratos sdo administra-
tivos — nota com inegével acérto o prof. José Cretella Junior — porque
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requerem a aplicacdo dos principios e regras tipicas do direito admi-
nistrative. E partindo désse pressuposto fundamental que o autor
analisa o tema, que se enriquece a cada dia, de uma experiéncia pro-
fundamente fecunda. E assim que o autor analisa certos problemas
bésicos, de maior repercussio no campo administrativo, como ocorre
com a teoria da imprevisdo. E, depois, volta a atencdo para as dife-
rentes modalidades contratuais, cuja estrutura dogmativa procura
desvendar.

O “Curso”, evidentemente, tem outro planejamento e outra fina-
lidade. Trata-se de uma visdo ampla, de todo o imenso campo do
direito administrativo. O cunho didatico nele se evidencia, de maneira
decisiva. Nem por isso, todavia, o autor deixa de considerar certos
temas especiais, de maior relevéncia, e que revestem importincia pratica
maior. Haja vista, para exemplificar, o que ocorre com relacdo ao
direito & promogdo, notadamente levando-se em conta o tratamento que
a ela tem dispensado a nossa jurisprudéncia.

Revelam-se — cabe por ultimo salientar — nos dois livros as quali-
dades notérias do prof. José Cretella Junior — infatigiavel pesquisador,
trabalhador incansivel e senhor de grande conhecimento doutrinirio
a respeito da matéria em que se especializou.

TEGFILO CAVALCANTI FILHO

(Assistente de Introdugdo & Ciéncia do Direito:
na Faculdade de Direito da. U.S.P
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